UNIVERSIDAD

NACIONAL

DE COLOMBIA

Repensarnos la funcidn disciplinaria en Colombia: { Realmente es necesario
que la Procuraduria controle disciplinariamente a funcionarios de eleccion
popular?

Saul Felipe Malagén Maldonado

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Maestria en Derecho AP Constitucional
2024



Repensarnos la funcién disciplinaria en Colombia: ¢ Realmente es necesario
gue la Procuraduria controle disciplinariamente a funcionarios de eleccién
popular?

Trabajo de investigacion presentado para optar al titulo de Magister en
Derecho

Saul Felipe Malagon Maldonado

Director: Andrés Abel Rodriguez

Universidad Nacional de Colombia
Facultad de Derecho, Ciencias Politicas y Sociales
Maestria en Derecho AP Constitucional
2024



Agradecimientos

A mi madre, a mi padre, a mi hermano por estar ahi en mis triunfos y en mis peores
momentos. Por alentarme a siempre mejorar y por formarme como la persona que
soy hoy en dia. Sin su invaluable apoyo no hubiera podido dar ninguno de los pasos
gue he dado hasta el dia de hoy. A Lina, por motivarme, por cuidarme y por
acompafiarme durante esta larga travesia con tanta paciencia y con tanto amor. Al
profesor Andrés, por creer en esta investigacion y por acompariarla con dedicacion.

Al Colectivo de Abogadas y Abogados José Alvear Restrepo por formarme en
derechos humanos, por inspirarme a investigar sobre este tema y por impulsarme
a ser un mejor abogado. A Jomary Ortegon, Soraya Gutiérrez y Alirio Uribe Mufioz
por su resistencia y por la esperanza que transmiten. A mis amigas y amigos, por
sus palabras de aliento, por su ayuda y por su presencia. Ustedes han sido mi
motor para seguir en muchos aspectos.



Declaraciéon de obra original
Yo declaro lo siguiente:

He leido el Acuerdo 035 de 2003 del Consejo Académico de la Universidad
Nacional. «Reglamento sobre propiedad intelectual» y la Normatividad Nacional
relacionada al respeto de los derechos de autor. Esta disertacion representa mi
trabajo original, excepto donde he reconocido las ideas, las palabras, o materiales
de otros autores. Cuando se han presentado ideas o palabras de otros autores en
esta disertacion, he realizado su respectivo reconocimiento aplicando
correctamente los esquemas de citas y referencias bibliograficas en el estilo
requerido.

He obtenido el permiso del autor o editor para incluir cualquier material con
derechos de autor (por ejemplo, tablas, figuras, instrumentos de encuesta o
grandes porciones de texto).

Por ultimo, he sometido esta disertacion a la herramienta de integridad académica,
definida por la universidad.

Salul Felipe Malagon Maldonado
Fecha 4 de octubre de 2024



Resumen

Repensarnos la funcion disciplinaria en Colombia: ¢ Realmente es necesario que la
Procuraduria controle disciplinariamente a funcionarios de eleccion popular?

Este documento presenta los resultados de una investigacion que busca cuestionar el control
disciplinario hacia funcionarios publicos de eleccion popular cuando las sanciones impuestas tienen
la potencialidad de afectar derechos politicos. Lo anterior, con el objetivo de hacer una critica al
marco constitucional y legal, asi como a la jurisprudencia que ha avalado estas funciones y los

argumentos que se han usado para mantenerlas.

Para ello, en primer lugar, se indaga acerca de la entidad que puede ejercer este poder, buscando
desde su historia constitucional cual es el origen de estas funciones. En segundo lugar, se explora
cual es la jurisprudencia existente sobre la materia para reconstruir la linea jurisprudencial del
Consejo de Estado y de la Corte Constitucional. En tercer lugar, se hace un estudio comparado con
México, Espafia y Ecuador sobre el control disciplinario hacia servidores publicos de eleccién

popular.

Finalmente, se hace una pequefia conceptualizacién sobre la democracia, los derechos politicos y la
erosion democratica. Una vez esto, se pone a dialogar estos términos con los argumentos esgrimidos
por la Corte Constitucional en la sentencia C-030 de 2023 y con la coyuntura nacional para concluir
gue un ente de control que puede ser (y ha sido) cooptado es riesgoso para la democracia ya que

permite que pueda ser erosionada.

Palabras clave: Procuraduria General de la Nacion, servidores publicos de eleccién popular,
democracia, derechos politicos, erosion democratica, Corte Constitucional, Corte Interamericana de

Derechos Humanos.



Abstract

Rethinking the disciplinary function in Colombia: Is it really necessary that the Attorney
General's Office discipline popularly elected public officials ?

This document presents the results of an investigation that seeks to question the disciplinary control
of popularly elected public officials when the sanctions imposed have the potential to affect political
rights. The above, with the aim of making a critique of the constitutional and legal framework, as
well as the jurisprudence that has endorsed these functions and the arguments that have been used to

maintain them.

To this end, in the first place, it investigates the entity that can exercise this power, seeking from its
constitutional history what is the origin of these functions. Secondly, it explores what is the existing
jurisprudence on the matter in order to reconstruct the jurisprudential line of the Council of State and
the Constitutional Court. Third, a comparative study is made with Mexico, Spain and Ecuador on

the disciplinary control of popularly elected public servants.

Finally, a brief conceptualization is made about democracy, political rights and democratic erosion.
Once this is done, these terms are put into dialogue with the arguments put forward by the
Constitutional Court in ruling C-030 of 2023 and with the national situation to conclude that a control

entity that can be (and has been) co-opted poses risks for democracy since it allows it to be eroded.

Keywords: Office of the Attorney General of the Nation of Colombia, elected public servants,
democracy, political rights, democratic erosion, Constitutional Court, Inter-American Court of

Human Rights.
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Siglas y Abreviaturas
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Introduccion

La presente investigacion pretende hacer un balance critico sobre las funciones disciplinarias
de la Procuraduria General de la Nacidn sobre funcionarios publicos de eleccion popular y
sobre la sentencia C-030 de 2023 que las aval6 bajo el condicionamiento de que luego fueran
estudiadas por un juez de la jurisdiccion contenciosa administrativo. Las principales criticas
sobre permitir estas funciones tienen que ver con el hecho de que vulneran derechos
politicos. Su principal defensa es que estas funciones permiten tener una herramienta para

luchar contra la corrupcion.

Para analizar la disyuntiva, la problematica actual y sus posibles soluciones, hay que ir a sus
causas mas proximas. La historia reciente de Colombia se ha caracterizado por una fortaleza
institucional importante. El funcionamiento de las tres ramas del poder publico por lo
general ha permanecido inalterable, méas alla de nuestra larga tradicidn presidencialista que
le ha otorgado poderes excepcionales a la cabeza del poder ejecutivo. Este desempefio
estable se puede explicar entre muchas cosas por la tradicion legalista que hay en el pais; sin
embargo, esta lejos de ser perfecta, a pesar de los distintos ajustes constitucionales que

pretendian reducir algunos poderes.
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Como ya se advirtid, es tradicion latinoamericana y colombiana el que haya un poder
presidencial fuerte que, por lo general, acapara las otras ramas del poder publico. Por este y
otros motivos asociados al clientelismo y a la proliferacion de la corrupcion en el Estado,
entre otros factores, en Colombia la Constitucion de 1991 instituyé dentro de su estructura
estatal, pero por fuera de las tres ramas del poder publico, los llamados “6rganos de control”
para que las acciones y funciones que cumplian las ramas del poder en uso de su autonomia,

pudieran ser vigiladas por entidades que se presumieran independientes.

En ese sentido, los érganos de control en Colombia son la Contraloria General de la
Republica y el Ministerio Publico, compuesto por la Procuraduria General de la Nacion y la
Defensoria del Pueblo, y cada uno tiende a controlar diferentes aspectos del ejercicio del
poder publico. A grandes rasgos, la Contraloria controla principalmente aspectos fiscales, la
Defensoria del Pueblo controla aspectos que tienen que ver la promocion, el ejercicio y la
divulgacion de los Derechos Humanos y la Procuraduria General de la Nacion ejerce un
control disciplinario sobre los funcionarios publicos y, a la vez, tiene funciones de

intervencion judicial.

La Procuraduria General tiene una gran importancia porque es por medio de ella que se
verifica que haya un cumplimiento de las funciones correspondientes a todas las entidades
del Estado, sin que se cometan delitos o faltas disciplinarias. Ademas, es la entidad que suele
intervenir en toda clase de procesos judiciales actuando en favor de los intereses de la
poblacién y de determinados grupos de especial proteccion. Sin embargo, estas funciones
también son realizadas por otras entidades, lo cual ha hecho que surjan criticas alrededor de
la existencia de la Procuraduria. Estas criticas sostienen que la duplicidad de funciones hace
que la Procuraduria General de la Nacion sea una entidad innecesaria a la luz de la estructura
constitucional de 1991. A pesar de estas criticas, la Procuraduria General de la Nacién sigue
existiendo y seguira aumentando de tamario después de la promulgacion de la Ley 2094 de
2021.

Y es justamente esta reforma y los hechos que obligaron a efectuarla (que profundizaremos

en el presente trabajo), lo que nos vuelve a un tema bastante recurrente durante la presidencia
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de Ivan Duque debido a los nombramientos de personas cercanas en las cabezas de la
Procuraduria General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo y la Fiscalia General de la
Nacion (aunque esta entidad estd adscrita a la rama judicial). Si los érganos de control
(incluyendo a la Procuraduria General de la Nacion) son érganos independientes del poder
ejecutivo, ¢qué pasa cuando son cooptados por el gobierno de turno para favorecerlo de

distintas formas?

Los efectos de esta situacion son diversos; sin embargo, lo principal es un proceso de erosion
democratica toda vez que el interés publico que debe haber detras de toda funcién publica
se deteriora y se degenera para salvaguardar un interés privado: el interés de la persona que
esta en el poder. Que esto suceda en la entidad encargada de vigilar disciplinariamente la
actividad de todos los servidores publicos, incluyendo la mayoria de los que fueron
escogidos popularmente, resulta ain mas peligroso debido a que se pueden evitar o dilatar
investigaciones de personas cercanas o investigar con mayor profundidad a miembros de la

oposicion.

Y eso da pie al tema de la presente investigacion. En Colombia la funcién de la Procuraduria
General de la Nacion ha sido criticada porque ya las realizan o pueden realizarla otras
entidades publicas. Este analisis puede concluir que una entidad que centralice estas
funciones es innecesaria y su eliminacion o reduccion puede ahorrar un gasto importante al
erario publico. Sin embargo, el debate actual involucra otra situacion: la defensa de la
democracia y de los derechos politicos. Hay que tener en cuenta que el modelo disciplinario

en Colombia es muy exoético y puede comprometer el goce de derechos politicos.

En efecto, la existencia de la Procuraduria General de la Nacion genera retos y tensiones
sobre el tratamiento de ese tipo de derechos. Estas tensiones las ha conocido la Corte
Constitucional y las ha resuelto a favor de la funcion disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacion. Ahora bien, el fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Gustavo Petro ¢. Colombia abri6 un nuevo panorama debido a que su parte resolutiva
oblig6 a hacer cambios en la normativa colombiana para no permitir que la Procuraduria

pueda disciplinar a servidores publicos de eleccion popular.
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La respuesta estatal fue la Ley 2094 de 2021, en la cual se le dio a la Procuraduria una
funcidn de caracter “jurisdiccional”. Lo anterior a pesar de la estructura constitucional donde
se infiere que la Procuraduria no es una entidad judicial, y a pesar de que, debido a su
caracter unicéfalo, no podria ser considerado una autoridad judicial al no poder sus
funcionarios contar con independencia e imparcialidad. Esta ley también cre6 un recurso
extraordinario de revision a las decisiones de la Procuraduria sobre funcionarios publicos de

eleccién popular, entre otras medidas.

Algunos elementos de esta ley fueron revisados por la Corte Constitucional por medio de la
sentencia C-030 de 2023. Esta sentencia, lejos de resolver las problemaéticas, generé més
dudas y suspicacias. Sin embargo, dejd claro que la interpretacion de la Corte Constitucional
puede ser diferente de la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y que es el legislador quien debe cumplir la orden sobre el ajuste normativo que dio la

mencionada Corte.

En medio de todo este panorama esta la jurisprudencia del Consejo de Estado, que
actualmente tiene una posicion ambivalente entre permitirle o no a la Procuraduria imponer

estas sanciones. Esto genera un escenario que afecta la seguridad y la estabilidad juridica.

En este sentido, los problemas relacionados con la funcion disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacidon sobre funcionarios publicos de eleccion popular que se quieren abordar
en esta investigacion, tienen que ver con los riesgos actuales para la democracia y para los
derechos politicos al permitir que la Procuraduria siga investigando y sancionando a
funcionarios publicos de eleccion popular, al tiempo que se cuestiona por qué en Colombia

se permite este escenario a pesar de los riesgos potenciales.

Justamente todo este panorama genera un interes académico ante una situacion de tanta
repercusién en el ordenamiento juridico. En primer lugar, existe todo un andamiaje juridico
y constitucional que fue amoldando un poder en la cabeza de la Procuraduria sobre la

funcidn publica, y sobre los funcionarios publicos de eleccion popular. En segundo lugar,
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un avance cada vez mas decidido del sistema internacional de proteccion de derechos en
donde se remarca la proteccion de los derechos politicos por medio de limites cada vez mas
claros. En tercer lugar, un entendimiento diferente acerca de estos limites por parte de las
dos altas Cortes que tranzan asuntos relacionados con los mismos. Y en cuarto lugar una
extrafia ambivalencia donde la interpretacion nacional choca irremediablemente con la

interpretacion internacional.

Ante la anterior problematica, se quiere responder la siguiente pregunta: ¢cual es el sentido
de que la Procuraduria General de la Nacion siga ejerciendo su funcion disciplinaria contra
funcionarios publicos de eleccion popular cuando esta puede atentar en contra de la
democracia y de los derechos politicos?

La presente investigacion se plantea como objetivo hacer una critica de las funciones de la
Procuraduria General de la Nacion en lo ateniente a lo disciplinario frente a funcionarios
publicos de eleccion popular debido a los inconvenientes que genera, buscando su
reformulacion. Otros objetivos que se plantean son (i) analizar la historia, los fines y la
estructura de la funcion disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion a la luz de las
distintas constituciones del estado colombiano, (ii) examinar las diferencias de criterios en
la jurisprudencia existente sobre la funcion disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacion sobre servidores publicos de eleccion popular, (iii) realizar un estudio comparado
con otros paises para determinar las diferencias y similitudes en las formas de sancionar a
funcionarios electos popularmente y (iv) analizar criticamente a la luz de la democracia y
de los estandares de los derechos politicos las funciones disciplinarias de la Procuraduria
General de la Nacion contra servidores publicos de eleccion popular y la jurisprudencia que

la avala.

Para desarrollar la presente investigacion, en primer lugar, se analizara la historia de la
Procuraduria General de la Nacién a la luz de las distintas constituciones de Colombia, asi

como sus funciones actuales. Para lograr este propésito se hara un estudio normativo de las
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funciones constitucionales del Procurador General de la Nacién, su juzgamiento y su

relacion con los poderes publicos.

En segundo lugar, se realizard un estudio jurisprudencial de las diversas sentencias de la
Corte Constitucional y del Consejo de Estado con posterioridad a la Constitucion de 1991,
que se ocupan de las funciones de disciplinar servidores publicos, incluyendo los de eleccion
popular. En ese sentido, se reconstruird la linea jurisprudencial tanto en el Consejo de Estado
como en la Corte Constitucional que permita ver la posicion de esas altas cortes sobre las
funciones disciplinarias de la Procuraduria General de la Nacidn sobre servidores publicos

electos.

En tercer lugar, se realizara un andlisis comparado con otros paises latinoamericanos y con
Espafia, en relacion al régimen disciplinario que tienen los servidores publicos de eleccion
popular. Para ello, se acudira a la metodologia descrita por los profesores Lucio Pegoraro y
Angelo Rinella (2005) en su libro Introduccion al Derecho Publico Comparada. La
metodologia ahi enunciada propone abordar un estudio principalmente legal, sin perder de
vista los contextos de determinados lugares, teniendo en cuenta aspectos como la cultura
juridica, la familia juridica, el relacionamiento entre los ordenamientos a comparar, la

lengua, el tipo de Estado, algunos hechos coyunturales, entre otros.

En cuarto lugar, se conceptualizara acerca de la democracia y de los derechos politicos y se
realizara una critica a la sentencia C-030 de 2023 desde una perspectiva supranacional y
desde una perspectiva de erosion democratica. Para esto, (i) se realizard una breve
conceptualizacion sobre el concepto de democracia y de erosién democratica, (ii) se hara la
reconstruccion conceptual sobre los derechos politicos a la luz de diferentes tratados
internacionales, (iii) se hablara sobre los argumentos de la sentencia C-030 de 2023 y los de

sus salvamentos de voto y (iv) finalmente se abordara las reflexiones al respecto.

Una vez hecho todo esto, se presentaran unas conclusiones y recomendaciones producto de

esta investigacion.
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Capitulo 1: Procuraduria General de la Nacion En
Colombia: Una Institucion Historica.

La Procuraduria General de la Nacion es una institucién con una tradicion de vieja data
dentro de nuestra historia republicana. Estudiarla implica estudiar la historia propia de
nuestra nacién, la longevidad de sus instituciones y las diferentes perspectivas
constitucionales en la época donde las constituciones eran cartas de batalla. También
significa analizar los motivos por los cuales en nuestros dias tiene la estructura que trae, las
apuestas que implicaba su mera existencia y los problemas que en su momento se querian

resolver. Por lo tanto, justamente lo que se pretende es analizar la evolucion que ha tenido.

Este primer capitulo pretende recoger la historia de la Procuraduria General de la Nacion
como institucion desde su formacion en la independencia hasta nuestros dias. Por
consiguiente, se va a dividir en cuatro secciones. La primera indagara acerca de la historia
de la Procuraduria y la manera como estaba consagrada en las distintas constituciones desde
1830 hasta 1886. La segunda se ocupara del periodo de 1886 hasta 1991. La tercera seccion
recogera los debates que se dieron en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991 sobre el
papel de la Procuraduria y sobre los ajustes que se tenian que hacer. Finalmente, la cuarta
seccion recogerd los cambios en la Procuraduria General de la Nacién desde 1991 hasta
antes de la promulgacion de la Ley 2294 de 2021.



18

1.1 Historia de la Procuraduria General: desde la independencia
hasta 1886.

Al igual que la convulsa historia republicana que hemos tenido desde la época de la
independencia, esta caracteristica también se evidencia en las instituciones creadas durante
el siglo XIX. Algunas de ellas iban a ser creadas con funciones e ideas muy diferentes a las
actuales. Algunas iban a desaparecer y otras iban a crearse o dividirse funcionalmente de
acuerdo a las necesidades de los tiempos. Y sin duda, una de esas instituciones iba a ser el

Ministerio Publico, cuya cabeza ha estado en el Procurador General de la Nacion.

La figura del Procurador General se establecio en la historia colombiana en la Constitucién
de 1830. En las Constituciones de 1830, 1853, 1863 y finalmente en la de 1886 se incluyeron
disposiciones sobre el funcionamiento del Ministerio Publico y la Procuraduria General, asi
como sobre las funciones que iba a desempefar. Durante este periodo, las funciones de la
Procuraduria iban a ser eminentemente judiciales, pues en la practica consistian en la
intervencion del ejecutivo colombiano para que primara la legalidad en los distintos

procesos que llevaban los jueces.

Por consiguiente, esta seccion se va a dividir en cuatro acapites en los cuales se estudiaran
los articulos de los textos constitucionales de 1830, 1853 y 1863 relacionados con el

Ministerio Publico y del Procurador General de la Nacion.

1.1.1 Desde la independencia hasta la Constitucion de 1830

La figura del Procurador General de la Nacién aparece por primera vez en 1819 con el
Reglamento Provisional para el establecimiento del Poder Judicial, expedido durante el
Congreso Nacional de Angostura como una propuesta que no fue tenida en cuenta por los
constituyentes en 1821 (Procuraduria General de la Nacion, s.f.). Por ese motivo, se debe

esperar hasta 1830 cuando se incluy6 en la Constitucién de dicho afio.
Sobre el Ministerio Publico, el articulo 85 de la Constitucion de 1830 dice lo siguiente:

Articulo 85.- Corresponde al Jefe del Ejecutivo:
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(...) 15. Cuidar por medio del Ministerio publico que la justicia se administre por los
Tribunales y Juzgados; y que las sentencias de éstos se cumplan y ejecuten; (Pombo
y Guerra, 1986.)

En ese sentido, se anunciaba que el Ministerio Pablico iba a estar presente bajo el mandato
del poder ejecutivo y con dos funciones que eran (i) vigilar la administracion de justicia y
(i) vigilar el cumplimiento de las sentencias expedidas por el poder judicial. Dicho articulo

iba a ser desarrollado por el articulo 100 de la siguiente manera:

Articulo 100.- El Ministerio Publico sera ejercido por un agente del Poder Ejecutivo
con el titulo de Procurador General de la Nacion, para defender ante los Tribunales
y Juzgados la observancia de las leyes y promover ante cualesquiera autoridades, asi
civiles como militares y eclesiasticas, los intereses nacionales y cuanto concierna al

orden publico. (Pombo y Guerra, 1986.)

A pesar de la corta vigencia de esta Constitucion como producto de la disolucion de la Gran
Colombia, la inclusion del Ministerio Pablico ya denotaba un interés de intervencion en los
diversos procesos judiciales. La funcion de ejercer el poder disciplinario sobre la totalidad
servidores publicos no estaba presente en su formacién, pues sus competencias Gnicamente

se ejercian frente a los operadores judiciales.

1.1.2 De 1853 a 1863

Constitucion de 1853

En la constitucion de 1853 hay una evolucion respecto del papel que ejerce el Procurador
General en el territorio nacional. En primer lugar, se establece en su articulo 13 que, dentro
de los funcionarios que tienen derecho a votar directamente, también esta el Procurador
General de la Nacion. De la misma forma, se desarrolla de mejor manera la incompatibilidad

consistente en que el Procurador General no puede ser elegido senador o representante.

Se admite un fuero en donde el Procurador General (i) es investigado y sancionado por el
senado y la cdmara de representantes respectivamente de acuerdo con el articulo 21 del texto
constitucional y (ii) se deja al Congreso aceptar su renuncia o cualquier excusa que tenga.
Sin embargo, no se cambia la estrecha relacién del Procurador con el Poder Ejecutivo. De

tal manera, el Procurador depende directamente del ejecutivo que lo usa para que vigile que
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la justicia si se estd administrando por parte de los tribunales y juzgados. De la misma
manera, al ser el Procurador parte del Consejo de Gobierno de acuerdo al articulo 36,
también puede ser parte de la decisién de convocar las sesiones extraordinarias para el
Cuerpo Legislativo. En este sentido, se empieza notar también una conexidad con el poder

legislativo que iba a ser importante en otro momento.

De acuerdo con el articulo 45 de dicha Constitucion, una de las funciones del Procurador
General es servir como “la voz de la reptblica” ante la Corte Suprema en aquellos procesos
en que sea parte. De la misma manera, y profundizando en su funcién judicial, el articulo 54
dice que el encargado del poder ejecutivo puede hacer acusar a gobernadores y otros

funcionarios por infraccion de la Constitucién ante los jueces competentes.

En este sentido, esta Constitucion profundiza la dependencia del Ministerio Publico y del
Procurador General ante el poder ejecutivo, y hace nacer un tipo de vigilancia ante los
servidores publicos, aunque aun no diferenciaba el ambito disciplinario del &mbito penal.

Constitucion de 1858

La Constitucion de 1858, como sucesora de la Constitucion de 1853 trae cambios
sustanciales en relacién a la estructura del Ministerio Publico y el Procurador General. A
grandes rasgos, si bien el Ministerio Publico deja de depender del ejecutivo, aln puede ser
usado por este para controlar y vigilar al poder judicial. En este sentido, de acuerdo al
entendimiento de esta Constitucion, el Ministerio Publico pasa a ser ejercido por la Camara

de Representantes, mientras que el Procurador General sera elegido por esta corporacion.

Por esta conexion con el Poder Legislativo, se le reconoce al Ministerio Publico intervencién
en el mismo. Por ejemplo, al Procurador General se le permite tomar parte en los debates de
cada camara con voz, pero sin ningun voto, de acuerdo al articulo 24. Asi mismo, también
se le permite tener iniciativa legislativa para proponer actos legislativos, de acuerdo al

articulo 33.

Sin embargo, hay puntos de conexion con el poder ejecutivo que se mantienen o se crean.
En primer lugar, de acuerdo al articulo 42, al Procurador General se le otorga una
competencia residual para ejercer el poder ejecutivo en caso de falta absoluta o temporal del

presidente y cuando los designados para hacerlo no se encuentren presentes. Asi mismo, de
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acuerdo al numeral 10 del articulo 42, el Ministerio Publico puede seguir siendo utilizado

por el ejecutivo para cuidar que la justicia se administre cumplidamente.

En relacién al fuero, la Corte Suprema es el juez natural para conocer de los delitos en que
incurre el procurador. De la misma forma, en relacion a sus funciones judiciales, el

Procurador y el Ministerio Publico puede acusar en aquellos casos en que el Senado conozca.

Como se puede apreciar, la transformacion mas significativa en este texto constitucional
tuvo que ver con el cambio en la estructura del Ministerio Publico, en tanto que depende de
la Camara de Representantes. Sin embargo, en este momento sigue realizando su labor

natural hasta el momento: Verificar que la justicia se aplique.

1.1.3 De 1863 a 1886

La Constitucién de 1863 siguio la tendencia marcada por la Constitucién de 1858, aunque
supuso una evolucion respecto a unos puntos. Sobre la forma de eleccidn se dispone que es
la Camara de Representantes quien lo elige, pero el periodo de eleccién cambia de cuatro
afios a dos afios segun su articulo 80. De la misma forma, se mantiene la tendencia de que
el Ministerio Publico lo ejerza la Camara de Representantes, por lo que sigue avanzando en

tener autonomia del poder ejecutivo.

El ministerio pablico tiene funciones en las tres ramas del poder, de una forma bastante
similar al régimen previo, ya que sus competencias no cambian mucho en relacién con la

Constitucién anterior:

- Sobre sus funciones en la rama ejecutiva, se sigue disponiendo, esta vez de una forma
mucho mas clara, que tiene la obligacion de vigilar que todos los funcionarios
publicos ejerzan su labor de acuerdo con su articulo 73 y segun el direccionamiento
de la Camara de Representantes, segun el numeral 3 del articulo 53. Asi mismo, tiene
un mandato especifico de vigilar que la rama judicial realice sus funciones, aunque
de una forma dependiente del ejecutivo, segun su articulo 66. En este sentido, la
funcion de control que depende de la Camara de Representantes parece ser mas un



22

tipo de control politico, mientras que la que depende del ejecutivo es un control mas
administrativo.

- También permanece la competencia residual de ser el jefe del poder ejecutivo cuando
haya falla absoluta o temporal del presidente y cuando las personas delegadas no
puedan ejercer este poder.

- Sobre sus funciones judiciales, tiene la funcion de acusar ante el Senado a los
funcionarios justiciables ante el Congreso.

- No se menciona nada en relacion a la funcion de iniciativa legislativa que tenian en
la anterior Constitucion. Sin embargo, si se habla de que la Procuraduria puede
solicitar la suspension de leyes o actos legislativos de los estados de la union si los
encuentra contrarios a la Constitucion o leyes federales. Esto deja ver un antecedente
de control constitucional.

- Su juez natural sigue siendo la Corte Suprema de Justicia. A pesar de lo anterior,
primero debe haber una acusacion de la Camara de Representantes y el conocimiento

del tema por parte del Senado.

Estas funciones nos dejan ver como la funcion del Ministerio Publico se fue transformando
progresivamente en relacion a sus funciones sobre (i) el control y vigilancia hacia la justicia,
lo cual después se traduce en una vigilancia sobre todos los funcionarios del Estado y (ii) la
dependencia hacia el poder ejecutivo que fue disminuyendo, a pesar de que la funcién de

vigilancia a la justicia fuera parte de este poder ejecutivo.

1.2 En la constitucion de 1886 y los cambios en el siglo XX

Hablar de la Constitucion de 1886 resulta necesario cuando se pretende estudiar una
institucién como la Procuraduria General. Esta Constitucién no solo es la mas longeva de
nuestra historia republicana, también es la mas reformada. En este sentido, esta seccion se
dividira en dos partes. En la primera, se estudiaran las funciones del Ministerio Publico en
el texto original de la Constitucion de 1886 y, en la segunda, se hablara de los desarrollos
legales posteriores que le dieron la forma que iba a tener antes del proceso constituyente que

tuvo lugar en 1991.
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1.2.1 Texto original de la Constitucién de 1886.

La estructura del Estado se transformé notablemente con la expedicion de la Constitucion
de 1886. Uno de sus cambios mas profundos y que iba a repercutir en la figura del Ministerio
Pablico fue la creacion de la jurisdiccion contenciosa administrativa en cabeza del Consejo
de Estado. ElI motivo es porque se extendia la posibilidad a que las entidades estatales
pudieran incurrir en actos de los que fueran responsables e hicieran responsables al Estado

como institucionalidad.

En el texto constitucional original no se hace mencidn expresa a la forma como debe ser
electo el Procurador General. Menciona que su periodo es tres afios, y no menciona la
posibilidad de reeleccion. Por ese motivo deja abierta la posibilidad de que fuera una ley

que la regulara.

De la misma manera, la relativa independencia que el Ministerio Publico habia ganado en
las anteriores constituciones al hacer parte de la Camara de Representantes se vuelve a
perder. En el articulo 142 se dice que el Ministerio Pablico va a ser ejercido bajo la suprema
direccion del Gobierno Nacional, por los Fiscales de los Tribunales de Distrito y por los
demas funcionarios. Muy a pesar de que en el articulo 102, en su numeral 4, establece que
una de las atribuciones que tiene el Procurador General es formular denuncias y quejas

contra los Ministros de Despacho, Consejeros de Estado y Magistrados de la Suprema Corte.

Dicha funcidn va en concordancia con las funciones generales del Ministerio descritas en

el articulo 143:

1. Defender los intereses de la Nacion.

2. Promover la ejecucion de las leyes, sentencias judiciales y disposiciones
administrativas.

3. Supervigilar la conducta oficial de empleados publicos.

4. Perseguir los delitos y contravenciones que turben el orden social.

De la misma manera, el articulo 145 pone como funciones especiales las siguientes:
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1. Cuidar de que todos los funcionarios publicos al servicio de la Nacion desempefien
cumplidamente sus deberes;

2. Acusar ante la Corte Suprema a los funcionarios cuyo juzgamiento corresponda a
esta Corporacion;

3. Cuidar de que los demas funcionarios del Ministerio Publico desemperien fielmente
su encargo, y promover que se les exija la responsabilidad por las faltas que cometan;

4. Nombrar y remover libremente a los empleados de su inmediata dependencia;

5. Las demas que le atribuya la ley.

Esto quiere decir que, el papel del Procurador General y del Ministerio Publico no tuvo
cambios de trascendencia en este inicial periodo. Sin embargo, se reconoce como funcion
explicita la vigilancia sobre los demas funcionarios publicos, y no solo sobre el poder
judicial. De la misma manera, de esta vigilancia sobre los funcionarios publicos adquiere
una mixtura, en tanto se puede entender que es disciplinaria y también tiene un componente

penal.

1.2.2 Desarrollos posteriores

La ley 4 de 1913 desarrolla los postulados constitucionales originales sobre el Ministerio
Pablico de la Constitucién de 1886 y se aparta de otros. A grandes rasgos, la principal
diferencia es que quienes ejercen el Ministerio Publico, segln su articulo 216, son la Cdmara
de Representantes, el Procurador General de la Nacién, los Fiscales de que trata el codigo
judicial, los personeros y los empleados especiales. No se deja ver un conjunto de funciones

del Ministerio Publico en su totalidad, pero se indica su objeto primordial:

ARTICULO 216. El objeto primordial de los empleados del Ministerio Publico es la
defensa de los intereses del Estado, del Departamento, del Municipio y en
general de la sociedad; la vigilancia constante en la ejecucion de las leyes,
ordenanzas, acuerdos y d6rdenes de las autoridades, y en la conducta de los
empleados publicos; la averiguacion de los delitos y el castigo de los

delincuentes. (Negrillas fuera del texto original).
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Sin embargo, aunque el gobierno no ejerce el ministerio publico, hay una dependencia casi
absoluta de este, debido a que el articulo 219 de la mencionada ley establece que el poder
ejecutivo nombra a la totalidad de los servidores publicos de esta institucién, salvo a los
personeros municipales que, de todas maneras, son nombrados por los Concejos 0 en su

defecto por las asambleas gubernamentales o los gobernadores.

Respecto del Procurador General, en su condicion de cabeza del Ministerio Pablico, le

corresponde las siguientes funciones de acuerdo al articulo 222 de esta ley:

1. Cuidar de que todos los funcionarios publicos al servicio de la Nacién desempefien
cumplidamente sus deberes;

2. Acusar ante la Corte Suprema a los funcionarios cuyo juzgamiento corresponda a
esta corporacion;

3. Cuidar de que los demés funcionarios del Ministerio Pablico desempefien fielmente
su cargo, y promover que se les exija la responsabilidad por las faltas que cometan;

4. Nombrar y remover libremente a los empleados de su inmediata dependencia.

5. Dar las instrucciones gque estime convenientes a los empleados del ramo, para el
mejor desempefio de las funciones de éstos.

6. Defender los bienes e intereses del Estado y vigilar que sean administrados con celo
e interés.

7. Dar informe al Presidente de la Republica cada afio, a mas tardar en el mes de mayo,
acerca de la marcha de los asuntos en que interviene el Ministerio Publico.

8. Expedir modelos para la formacion de cuadros estadisticos en los asuntos
relacionados con el Ministerio Publico.

9. Dar al Gobierno los informes que le pida sobre la marcha de determinados asuntos,
y exigir al mismo los datos que necesite para el mejor desempefio de sus funciones;

10. Las demaés que se le asignen en cualquiera ley.

Con dichas funciones, pero aun como dependiente del ejecutivo, siguié avanzando la
Procuraduria como institucion permanente para resolver las distintas problematicas que se
iban presentando con la modernizacion del Estado colombiano. Este proceso de
modernizacidn iba a tener especial importancia en la década de 1930 con la presidencia de

Alfonso Lépez Pumarejo.
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Como pasos para la modernizacién del Ministerio Publico, la ley 165 de 1938 crea la carrera
administrativa y el Consejo Nacional de Administracion y Disciplina. De acuerdo con su
articulo 4, las personas que iban a ocupar cargos en el Ministerio Publico también debian

someterse al régimen de carrera administrativa.

De la misma manera, el Decreto 2091 de 1939 reglamentd dicha ley, excluyendo como
empleados de carrera a aquellos cuya designacion tenga un significado politico, y
expresamente a los agentes del ministerio publico que sean el Procurador General, los
Fiscales de los Tribunales y Juzgados Superiores y aquellos que sean personeros
municipales. De la misma forma, se instituyd un proceso disciplinario en el que se
establecian cuatro sanciones: (i) la amonestacion, (ii) la multa hasta el monto de un sueldo

mensual, (iii) el traslado a otro puesto y (iv) la remocion.

Mientras eso sucedia, ya en 1936 se habia reestructurado la Procuraduria creando mas
dependencias administrativas que tenian como funcion vigilar el desarrollo de los distintos
juicios en los que se intervenia de cada diferente jurisdiccion: Un ejemplo de esto es la
creacion de la direccion de negocios administrativos y constitucionales, la seccion de
negocios civiles, la seccion de negocios penales y, en lo que tiene que ver con este escrito,
la seccion de vigilancia administrativa y correctiva. Con la reforma de 1936, ademas de
mantener y concentrar el poder disciplinario, se le dio la facultad de intervenir en cualquier

proceso judicial.

En relacidn al desarrollo del derecho disciplinario, el gobierno reglamento la calificacion de
las faltas y la graduacion de las sanciones correspondientes, en el Decreto 1950 de 1973,
reglamentario de los Decretos 2400 y 3074 de 1968. Con esto regul6 el procedimiento
disciplinario y dict6 reglas claras, por primera vez, aplicables al personal civil de la
administracién. También previé las conductas que constituyen faltas disciplinarias
relacionadas con el deber que se tiene a su cargo, la proteccion de la imagen del Estado y
las demas contenidas en las leyes, decretos y reglamentos. Con anterioridad se habia previsto
la creacion de las oficinas de control disciplinario, por lo que la Procuraduria ya no era la
Unica entidad que vigilaba a los servidores publicos en relacion a lo disciplinario, sino que

cada entidad tenia el deber de hacerlo.
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Con posterioridad fue expedida la ley 25 de 1974 que dicto reglas sobre la organizacion,
funcionamiento y régimen disciplinario del Ministerio Publico, en especial en lo que se
refiere al Procurador General de la Nacion y demés funcionarios. En su articulo 13 se

menciona lo siguiente:

Articulo 13. La vigilancia administrativa asignada a la Procuraduria General de la
Nacion la ejercen el Procurador General, los Procuradores Delegados para la
Vigilancia Administrativa, para la Contratacion Administrativa, para las Fuerzas
Militares y para la Policia Nacional, los Procuradores Regionales y los Jefes de

Oficinas Seccionales.

Dicha ley contiene el hito que reglament6 el proceso disciplinario que se debia llevar al
interior de la Procuraduria General para poder sancionar disciplinariamente a funcionarios
publicos. En este instrumento, como no habia sucedido con anterioridad, se reconoce la
competencia para disciplinar a funcionarios como los gobernadores y los alcaldes, en su
articulo 26, aunque aun no se entendieran como funcionarios publicos de eleccion popular
debido a que en ese momento eran nombrados por el presidente de la Republica. En este
desarrollo se reconoce que (i) el Procurador General debe fallar en segunda instancia los
procesos fallados por aquellos Procuradores Delegados y que (ii) hay una competencia
especifica para Procuradores Delegados para la Vigilancia Administrativa y para la
Contratacion Administratival y una competencia residual para los Procuradores

Regionales?.

1 “ARTICULO 26. De los procesos disciplinarios contra los empleados de la Rama Ejecutiva y las Contralorias
y quienes sin tener el caracter de empleados ejerzan funciones publicas en estos ramos, conocen: {(...) 2. Los
Procuradores Delegados para la Vigilancia Administrativa y para la Contratacidn Administrativa, segun el caso
y salvo en el articulo 8 de esta ley:

a. En primer instancia, los que se adelanten contra el Contralor General de la Republica y el Contralor General
Auxiliar, los Jefes de Departamentos Administrativos, los Rectores, Directores o Gerentes de las entidades u
organismos descentralizados del orden nacional y los miembros de sus Juntas o Consejos Directivos, los
Agentes Diplomaticos y Consulares, el Registrador Nacional del Estado Civil, los Viceministros, el Tesorero
General de la Republica, los Gobernadores y Contralores Departamentales, el Alcalde de Bogota, los
Secretarios de Ministerios y de Gobernaciones, los Intendentes y Comisarios, los Alcaldes de capital de
Departamento y los Secretarios de la Alcaldia Mayor de Bogota; b) En segunda instancia, los fallados en
primera por los Procuradores Regionales.”

2 “ARTICULO 26. De los procesos disciplinarios contra los empleados de la Rama Ejecutiva y las Contralorias
y quienes sin tener el caracter de empleados ejerzan funciones publicas en estos ramos, conocen: (...) 3. Los
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Sobre el Presidente de la Republica y sobre los congresistas, la funcion del Procurador se

reducia simplemente acusar ante el Senado o ante la Corte Suprema respectivamente y segln

fuera la causa.

La competencia para disciplinar a los funcionarios publicos que, desde 1986, son de eleccién

popular (como los alcaldes, gobernadores, diputados y concejales), es desarrollada més a

profundidad por medio de la ley 4 de 1990 bajo la cual se reorganizo la Procuraduria

General. Bajo esta ultima ley, al Procurador General se le dieron las siguientes funciones

disciplinarias:

1.

Defender los bienes e intereses de la Nacion; promover la ejecucién de las leyes,
sentencias judiciales y disposiciones administrativas; supervigilar la conducta oficial
de los empleados publicos, y perseguir los delitos y contravenciones que turben el
orden social.

Acusar ante la Corte Suprema de Justicia a los funcionarios cuyo juzgamiento
corresponda a esta Corporacion.

Cuidar gue los demas funcionarios del Ministerio Publico desempefien fielmente su
cargo y promover que se les exija la responsabilidad por las faltas que cometan.
Delegar, total o parcialmente, en funcionarios de la Procuraduria General
atribuciones que le hayan sido dadas por ley y que no constituyan desarrollos directos
de sus funciones constitucionales, las cuales podra reasumir en cualquier tiempo.
Presentar denuncias y quejas ante la Cadmara de Representantes contra el Presidente
y Vicepresidente de la Republica, los ministros de despacho, los Consejeros de
Estado y los Magistrados de la Corte Suprema.

Conocer, en primera instancia, de los procesos disciplinarios que se adelanten contra
el Viceprocurador General de la Nacion y los Fiscales del Consejo de Estado y de
los Tribunales; y en segunda la de los funcionarios y empleados de su Despacho y
de la Viceprocuraduria;

Procuradores Regionales, en primera instancia, los que se adelanten contra los demas empleados oficiales y
quienes, sin tener este caracter, ejerzan funciones publicas en el respectivo territorio.”

Entre estos, haciendo una interpretacion sistematica de la anterior disposicion, se deben contar los demas
alcaldes de municipalidades y los empleados de los Concejos municipales.
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7. Conocer en segunda instancia de los procesos disciplinarios adelantados por las
Procuradurias Primera, Segunda y Tercera delegadas para la Vigilancia
Administrativa.

8. Conocer en segunda instancia de los procesos disciplinarios adelantados por la

Procuraduria Delegada para la Contratacion Administrativa.

Segun las competencias de cada una de estas Procuradurias®, se reconoce que también tienen
competencia para juzgar alcaldes, gobernadores y, aunque la ley no lo enuncia, haciendo
una interpretacion sistematica, también puede incluir a concejales, miembros de JAL y
diputados de Asambleas departamentales. Sin embargo, hay que ser muy enfaticos en que

no se hace mencion de los congresistas.

1.3 Proceso constituyente de 1991 y discusiones sobre la
Procuraduria General de la Nacion.

Una vez se desencadend el proceso constituyente de 1991 con la creacion de la Asamblea
Nacional Constituyente, esta se organizo y se dispuso debatir en comisiones tematicas segun
la linea de interés de las y los constituyentes. En ese sentido, la comisién cuarta fue la
encargada de discutir los asuntos relacionados con el Ministerio Publico y la administracion

de justicia.

Este punto fue objeto de una discusion bastante algida en la que se podia evidenciar la
posibilidad de que se reformara la Procuraduria de acuerdo con las necesidades del pais en
ese momento y de acuerdo a los retos que afrontaba la modernizacion del aparato estatal. En
ese sentido, se presentaron al menos treinta y un documentos que planteaban propuestas para
el Ministerio Publico. Quienes se encargaron de compilar estos documentos y de traer una
propuesta sobre el Ministerio Publico fueron los asambleistas Armando Holguin y Hernando
Londofio (Bellon Morales, 2015).

3 La redaccién del literal a del articulo 15, del liberal b del articulo 16, del literal b y cdel articulo 31y el literal
e del articulo 32 asi lo explicitan.
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Las discusiones sobre el Ministerio Publico se concentraron en al menos tres cuestiones: (i)
su papel en lo relacionado a la defensa de los derechos humanos de las personas, (ii) la
diferenciacion entre las funciones disciplinarias y las penales que suponia la necesidad de
crear una institucion diferente y (iii) las funciones disciplinarias del director del Ministerio

Puablico, sus potestades y la aplicabilidad directa o indirecta de las sanciones.

En ese sentido, las discusiones en torno al papel del Ministerio Publico en el andamiaje
constitucional iban sobre tres de sus funciones mas importantes hasta ese momento: aquellas
de mayor tradicion historica, como lo son la intervencion en los procesos penales y la que
se fue desarrollando en lo relacionado a la funcidn disciplinaria, y una coyuntural de la que
ya habia sido parte activa en la década de los ochenta en su papel en la defensa de los
derechos de la ciudadania. Cada uno de estos puntos ha tenido consecuencias para el sistema
constitucional actual; sin embargo, debido al ambito de esta investigacion, se hard mencion
principalmente a la funcion disciplinaria. Sin embargo, se enunciaran brevemente algunas

conclusiones que se dieron sobre los otros temas.

En relacién a la defensa de los derechos humanos, se dio una discusion muy interesante
sobre el cambio de denominacion de la Procuraduria y sobre el reconocimiento explicito en
la constitucion de estas funciones. En este sentido, en algunos momentos se planted la
posibilidad de que quedara solo una institucion que concentrara estas funciones, como
sucede en otros paises, mientras que en otros momentos se planted la posibilidad de que se
crearan dos instituciones y que ambas se ocuparan de la defensa de los derechos de las

personas.

Este fue el modelo que prevalecié en la Constitucion Politica, en la cual (i) no se escindieron
completamente las funciones de defensa de derechos de la ciudadania de la Procuraduria
General, aunque bajo el modelo actual hay procuradurias delegadas en la defensa de los

Derechos de las personas, y (ii) se cre6 la Defensoria del Pueblo.

De la misma manera, hay que recordar que, de acuerdo al modelo institucional del pais de
la época, los fiscales hacian parte del Ministerio Publico y debian rendir cuentas al
Procurador General. Eso quiere decir que, en una sola institucion se concentraban funciones
de indole penal y disciplinaria. En ese sentido, se planted la discusion de crear dos

instituciones diferentes en donde recayeran autdnoma y diferenciadamente las funciones de
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indole penal y disciplinaria. En otras palabras, la Asamblea Nacional Constituyente
considerd que era necesario que la funcion penal y la funcion disciplinaria fueran asumidas

por instituciones diferentes. Por ese motivo se cred la Fiscalia General de la Nacion.

En relacion a la discusion sobre las funciones disciplinarias, habia un consenso generalizado
en que, con independencia de la titularidad del Ministerio Publico, se tenia que mantener
esta institucion, dado que significaba una garantia en contra de la corrupcion. Eso significaba
que habia cierto acuerdo sobre el rol de vigilancia que debia tener el funcionario encargado

del Ministerio Publico, ya fuera el Procurador General o el Defensor del Pueblo.

Asi, en la primera version del proyecto, realizada por los representantes Holguin y Londofio,
y traida a la Comision Cuarta para el primer debate, se cambiaba nominal y estructuralmente
el Ministerio Publico dandole el nombre de Defensoria del Pueblo en cabeza del Defensor
del Pueblo. Estéa propuesta tenia sus bases en varios principios en los que se articulaba cada
funcion. Para el objeto de esta investigacion es relevante destacar el de actuacion prevalente,
dado que se le conferia al Defensor del Pueblo la facultad de asumir la competencia en la
investigacion de funcionarios pablicos que cometian faltas graves, por lo que la sancion
debia ser impuesta por él mismo. También se destaca el principio de intervencion selectiva,
segun el cual se planteaba un poder coercitivo autbnomo como una facultad jurisdiccional
para desvincular del cargo a los funcionarios del Estado que impidieran el desarrollo de las
investigaciones o que no ejecutaran las penas de los servidores publicos (Bellon Morales,
2015. P. 92).

Sin embargo, algunos integrantes de la asamblea plantearon posiciones que problematizaban
esta funcion. En el debate del 24 de abril de 1991, cuando se debatia sobre las facultades
disciplinarias del director del Ministerio Publico, se dijo que era problemaética la posibilidad
de que el director del Ministerio Publico pudiera ejecutar las sanciones disciplinarias por si
mismo. En efecto, uno de los problemas que explicaban los constituyentes a favor de esta
postura tenia que ver con que muchas de las sanciones que imponia la Procuraduria no eran
ejecutadas por ella misma, sino por otra autoridad, lo que generaba que en la practica no
tuviera armas para imponer medidas para castigar las faltas disciplinarias. Asi lo explicaba

el constituyente Armando Londofio que decia lo siguiente:
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“si no le damos nosotros la facultad sancionatoria , no estamos haciendo absolutamente nada , porque
ademas de estar refundidos en un sélo cargo las funciones que cumple el Procurador General de la
Nacion y las que le vamos a asignar como defensor del pueblo , pues va a ocurrir lo que esta
ocurriendo actualmente en la Procuraduria; la Procuraduria adelanta una investigacion que llega al
convencimiento que hay que imponer determinada sancién, le manda el oficio al funcionario
denominador para que suspenda , destituya o la sancion que sea, de acuerdo con las previsiones
legales de cada institucidn del Estado, entonces resulta que el superior, el que recibe el oficio para
que se cumpla la orden de la Procuraduria, no, no la cumple, (...) yo estoy absolutamente seguro que
si no le damos al Procurador, o defensor del pueblo, o como se le llame la facultad sancionatoria
agregada a la investigacion, pues dejamos al Ministerio Pablico sin una funcién trascendental porque
lo que tratamos de corregir es lo que esta ocurriendo hoy” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991.
P. 14-15).

De la misma forma, se intent6 diferenciar entre el concepto de cuidar, vigilar y supervigilar
en relacion al ejercicio de la administracion publica. Se llegd al consenso que la
supervigilancia se diferenciaba de la vigilancia en el sentido de que esta correspondia a que
los funcionarios superiores jerarquicos tuvieran el control de los subordinados, mientras que
la primera implicaba que fuera el agente del Ministerio Publico quien, por una parte, vigilara
la accion de esos subordinados, pero también la accion de este jefe jerarquico, especialmente

cuando no se pronuncie sobre las faltas disciplinarias de sus subalternos.

Esta funcion de supervigilancia sobre los jefes jerarquicos gener6 un debate amplio debate
en relacion a (i) las garantias del debido proceso, en donde se hablaba sobre la necesidad o
no de una audiencia y de la motivacion de desvincularlo del cargo y (ii) las posibilidades de
aplicar esta medida a los funcionarios de eleccion popular. Sobre este tema, se dijo lo

siguiente:

“Creo que hay un caso que vale la pena considerar, y es el caso de los funcionarios que son de eleccion
popular, porque evidentemente ahi se estd creando un problema bastante grave, si se entrega esa
potestad, desvinculacion del cargo a funcionarios de eleccion popular. Yo entiendo que una persona
que comete una falta de esa naturaleza, sera destituida, pero después de un proceso distinto, no
necesariamente en virtud de esta capacidad sancionatoria, que si algo la caracteriza es lo expedita
que puede ser... (E)n el proyecto de gobierno, se menciona expresamente que esta facultad rige
excepto para los casos en que se da la eleccion popular, porque indiscutiblemente ese es un
conflicto politico complicado y puede convertirse en un instrumento de persecucién politica, en

un momento dado también para funcionarios elegidos popularmente.
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(..)

No, habria simplemente que afiadir, doctor Londofio, si sefior, que no se incluyan los funcionarios
de eleccién popular, para la desvinculacion del cargo, exacto, exclusivamente para eso, no para
los efectos de la investigacién y la sancidn” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991. Pp. 21-22.

Negrillas fuera del texto)

En este primer debate, el texto sobre la funcién disciplinaria quedd redactado de la siguiente

manera:

“Investigar y sancionar. Incluso con desvinculacion del cargo al respectivo superior jerarquico cuyo
origen no sea eleccion popular, cuando no se pronuncie sobre las faltas del personal subalterno o no

aplique las sanciones correspondientes” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991. P. 24).

Siendo asi, se presentaba una dualidad dado que, por una parte, se afirmaba que se podia
supervigilar las funciones de los servidores publicos de eleccion popular, pero, por otra,
habia un limite factico sobre la posibilidad de que se les impusiera las sanciones que
implicaran desvincularles del cargo cuando no se pronunciara sobre faltas del personal
subalterno o no aplicara las sanciones correspondientes. Por lo tanto, la Comisién Cuarta de
la Asamblea Nacional Constituyente entendia que las sanciones de inhabilitacion y

destitucion no aplicaban para servidores publicos electos popularmente.

A pesar de lo anterior, la propuesta aprobada en la Comision Cuarta no fue acogida. Esto
significd la continuidad del Ministerio Publico en cabeza de la Procuraduria General de la
Nacidn, aungue también se aposto por la creacion de la Defensoria del Pueblo. Siendo asi,
la Asamblea Nacional Constituyente establecié que la Procuraduria General se ocupara
principalmente de los temas disciplinarios y de control de las entidades publicas, mientras
que el Defensor del Pueblo se ocupara de las funciones relacionadas con la defensa de los

derechos humanos.

Esto ocurrié debido a la multitud de propuestas presentadas por distintos constituyentes* que

Ilamaron la atencién sobre la inconveniencia del proyecto tal como fue aprobado, por lo cual

4 Dentro de las propuestas aditivas destacan las de Jests Pérez y Alvaro Gémez Hurtado. Dentro de las
Propuestas sustitutivas destacan los textos de Augusto Ramirez Ocampo, Fernando Carrillo Flérez, Alfredo
Vasquez Carrizosa, Eduardo Londofio Jiménez, Horacio Serpa Uribe, Alvaro Gémez Hurtado, Daniel Abello
Roca, Gustavo Zafra, Carlos Holmes Trujillo, Maria Teresa Garcés Lloreda, Juan Carlos Esguerra Portocarrero
e Ilvan Marulanda. Para informacién mas detallada en este punto observar Belldn Morales (2015. Pp. 101-
121).
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se decidio su modificacion de la manera como quedé consignado en la Constitucion de 1991.
En ese sentido, de los debates de plenaria y de la Comisién Codificadora como encargada
de compilar el texto constitucional, se puede resaltar que hubo un consenso para que el
andamiaje constitucional quedara de la forma en que se establecio.

Se puede notar que en las discusiones de la Asamblea Nacional Constituyente hubo poca o
nula discusion acerca de las eventuales tensiones entre las funciones de la Procuraduria con
los derechos politicos. Esto se puede explicar, en primer lugar, porque aun no se vislumbraba
dicha tension; en segundo lugar, porque las necesidades de modernizar la Procuraduria y el
Ministerio Pablico, e incluirlos en el texto constitucional, pedian una solucion diferente, un
mayor enfoque hacia los derechos humanos y un fortalecimiento de las facultades de
vigilancia disciplinaria sobre los servidores publicos, debido a los problemas de corrupcion
en el pais; en tercer lugar, se planteaba una diferenciacién entre las funciones penales y

disciplinarias de la Procuraduria.

En ese sentido y respondiendo a los debates del momento, (i) la Procuraduria ejerceria
vigilancia superior sobre funcionarios publicos, incluidos los de eleccion popular, (ii) se
cred la Defensoria del Pueblo para tratar los temas relacionados con los derechos humanos
y (iii) se escindieron las competencias relacionadas con la responsabilidad penal, que ahora
quedarian en cabeza de la Fiscalia General de la Nacion, de aquellas relacionadas con la
responsabilidad disciplinaria, que seguirian en cabeza del Ministerio Publico y mas

concretamente de la Procuraduria General de la Nacién.

1.4 Cambios en la Procuraduria General de la Nacién desde
1991: Estructura hasta 2021.

La estructura del Estado colombiano actual, como resultado del proceso constitucional de
1991, trajo algunas innovaciones en su configuracion. Una de las mas importantes es la
existencia de érganos autonomos e independientes que tienen funciones especificas. En este
sentido, la estructura actual tiene al menos tres grandes grupos de organismos e instituciones

que, por la especialidad de sus funciones, no estan dentro de las tres ramas del sector publico:
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(i) las instituciones pertenecientes a la organizacion electoral, (ii) los organismos de control

y (iii) los 6rganos con estatuto constitucional propio y con régimen legal especial.

Por los objetivos de la presente investigacion nos vamos a concentrar en los organos de
control. Estos son la Contraloria General de la Republica y el Ministerio Publico. Las
funciones de la Contraloria General de la Republica, de acuerdo al articulo 267 de la
Constitucion, son la vigilancia y el control fiscal. Por su parte, el Ministerio Publico esta
compuesto por (i) la Defensoria del Pueblo, organismo encargado de la promocién, el
ejercicio y la divulgacion de los Derechos Humanos, de acuerdo al articulo 282 de la

Constitucion, y (ii) la Procuraduria General de la Nacion.

Conforme al articulo 276 de la Constitucién Politica, el Procurador General es el supremo
director del Ministerio Publico. Sus funciones se dividen entre las que puede delegar o hacer
por si mismo, segun el articulo 277, y aquellas que tiene que ejercer directamente siguiendo
el literal del articulo 278.

Las funciones que ejerce al tenor del articulo 277 son la siguientes:

1. Vigilar el cumplimiento de la Constitucion, las leyes, las decisiones judiciales y los
actos administrativos.

2. Proteger los derechos humanos y asegurar su efectividad, con el auxilio del Defensor

del Pueblo y asegurar su efectividad.

Defender los intereses de la sociedad

Defender los intereses colectivos, en especial el ambiente.

Velar por el ejercicio diligente y eficiente de las funciones administrativas.

o g ~ w

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.

7. Intervenir en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuando
sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de los derechos
y garantias fundamentales.

8. Rendir anualmente informe de su gestion al Congreso.
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9. Exigir a los funcionarios publicos y a los particulares la informacion que considere
necesaria.

10. Las demaés que determine la ley.

Las funciones que ejerce directamente el Procurador General de la Nacion, al tenor del

articulo 278 son:

1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al
funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas:

a. Infringir de manera manifiesta la Constitucion o la ley.

b. Derivar evidente o indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo
0 de sus funciones.

c. Obstaculizar en forma grave las investigaciones que realice la Procuraduria
0 una autoridad administrativa o jurisdiccional.

d. Obrar con manifiesta negligencia en la investigacion y sancion de las faltas
disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los
hechos punibles de que tenga conocimiento en razén del ejercicio de su
cargo.

2. Emitir conceptos en los procesos disciplinarios que se adelanten contra funcionarios
sometidos a fuero especial.

Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia.

4. Exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la promocion, el
gjercicio y la proteccion de los derechos humanos, y exigir su cumplimiento a las
autoridades competentes.

5. Rendir concepto en los procesos de control de constitucionalidad.

6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y empleados de su

dependencia.

La Procuraduria General bajo el mandato de la Constitucion de 1991 fue regulada en primer
lugar por la ley 201 de 1995. Esta ley fue derogada en su mayoria por el Decreto Ley 262
de 2000, expedido a raiz de las funciones que se le dieron al presidente de la Republica

conforme a la ley 573 de 2000. Siguiendo lo anterior, la Procuraduria General de la Nacion
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presentaba la siguiente division hasta la expedicion de la ley 2094 de 2021 que volvid a

cambiar su estructura:

Despacho del Procurador General

Procuradurias Delegadas

Despacho del
Viceprocurador

Procuraduria Auxiliar par;
Asuntos Disciplinarios

Direccion Nacional de
Investigaciones Especiales

..........................

Oficina Juridica

Instituto de Estudios del

Ministerio Pablico (IEMP)
' Oficina de Sistemas
Oficina de Control Interno
Oficina de Planeacién

Oficina de Seleccion

Procuradurias
Regionales

y Carrera

Oficina de Prensa

Estructura extraida de la pagina de la Procuraduria General de la Nacién en noviembre de 2019
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Como se puede notar, en esta estructura aparecen muy bien resefiadas las dos principales
funciones de la Procuraduria. La Procuraduria Auxiliar para Asuntos Constitucionales y las
Procuradurias Delegadas que se ocupan de diferentes temas®. De las 25 Procuradurias
delegadas, s6lo 10 tenian funciones disciplinarias, el resto cumplia funciones diferentes que,
por lo general, tienen que ver con la materia a las que estan asociadas y que son de una gran
variedad. Las funciones de estas otras Procuradurias Delegadas trascienden la funcion
disciplinaria en el sentido de que pretenden salvaguardar y proteger los derechos de la
poblacion colombiana, profundizando en la tipologia de proteccidn que se requiere y segln
la poblacién que la requiera, llegando incluso a salvaguardar las garantias en los distintos
procesos penales y de lo contencioso administrativo en donde se ven inmersas o0 que inician
sectores de la poblacion que por lo general han sido invisibilizadas. No se puede desconocer
el amplio valor que tiene la labor de la Procuraduria en estos puntos.

Sobre su funcidn disciplinaria, segin esta estructura y los postulados del Decreto Ley 262
de 2000, la competencia en esta materia de la Procuraduria General de la Nacién se dividia
segun el érgano que conozca. Eso quiere decir que, si bien el poder disciplinario se ejerce
por medio del Procurador General, este lo ha delegado a otras dependencias del Ministerio
Pablico, segun el tipo de funcionario que se pretenda disciplinar, teniendo la libertad en cada
momento de retomar la investigacion cuando esta delegacion se da a las procuradurias

delegadas y territoriales.

Teniendo en cuenta las facultades de las distintas Procuradurias previstas en el Decreto Ley
262 del afo 2000 y en la Ley 1952 de 2019 o Cddigo General Disciplinario, encontramos

que el poder disciplinario de la Procuraduria para funcionarios publicos electos

> Existen las siguientes procuradurias delegadas: (i) Para la Vigilancia Administrativa para Asuntos Sociales y de
Paz, (i) Para la Defensa de los Derechos Humanos, (iii) Para la Restituciéon de Tierras, (iv) Para Asuntos
Ambientales y Agratios, (v) Para Asuntos Civiles y Laborales, (vi) Para la Economia y la Hacienda Publica, (vi)
para el Ministerio Publico en Asuntos penales, (vii) para la Conciliacion Administrativa, (viii) Para las Entidades
Territoriales y Dialogo Social, (ix) Para la Moralidad Publica, (x) Para la Fuerza Publica y la Policfa Judicial, (xi)
Para Asuntos Etnicos, (xiii) Para la Salud, la Proteccién Social y el Trabajo Decente, (xiv) Para la Defensa del
Patrimonio Publico, la Transparencia y la Integridad, (xv) Para la Contrataciéon Estatal, (xvi) Para la vigilancia
preventiva de la Funcién Publica, (xvii) Para la vigilancia administrativa y judicial, (xviii) Para la Defensa de los
Derechos de la Infancia, la Adolescencia, la Familia y las Mujeres, (xix) Para la casacion penal, (xx) para el Consejo
de Estado, (xxi) para la investigacion y el juzgamiento penal, (xxii) para la sala disciplinaria, (xxiii) para la vigilancia
administrativa, (xxiv) pata las funciones de coordinacién de intervencion para la JEP, y (xxv) para el seguimiento
del Acuerdo Final de Paz.



popularmente se encontro dividido de la siguiente manera hasta la expedicion de la ley 2094

de 2021 que cambid el panorama de los procesos disciplinarios para dichas personas.

SERVIDOR PUBLICO

PRIMERA INSTANCIA

SEGUNDA INSTANCIA

Congresistas®

Sala Disciplinaria

Procurador General de la

Nacion

Vicepresidente’

Sala Disciplinaria

Procurador General de la
Nacion

Alcalde de Bogota D.C.2

Sala Disciplinaria

Procurador General de la
Nacion

Gobernadores de todos los
departamentos

Procuraduria Delegadas

Sala Disciplinaria

Alcaldes de municipios
capitales de departamentos y

distritales

Procuradurias Delegadas

Sala Disciplinaria.

Alcaldes de municipios que no

sean capital de departamentos

Procuradurias Distritales y

Provinciales

Procuraduria Delegadas

Diputados departamentales

Procuradurias Regionales

Procuradurias Delegadas

Concejales municipales que
no sean capital de

departamento

Procuradurias Distritales y

Provinciales

Procuradurias Delegadas

Concejales municipales de

capital de departamento®

Procuradurias Regionales

Procuradurias Delegadas

Ediles de Juntas

Administradoras Locales

Procuradurias Distritales y

Provinciales

Procuradurias Delegadas

Elaboracién Propia

® Para los Congresistas la facultad fue modificada el afio pasado con el articulo 101 de la Ley 1952 de 2019.

Anteriormente dicho proceso era conocido en tnica instancia por la Procuraduria General de la Nacion.

7 Para el Vicepresidente la facultad fue modificada el afio pasado con el articulo 101 de la Ley 1952 de 2019.

Anteriormente dicho proceso era conocido en tnica instancia por la Procuraduria General de la Nacion.

8 Para el Alcalde de Bogota la facultad fue modificada el afio pasado el articulo 101 de la Ley 1952 de 2019.

Anteriormente dicho proceso era conocido en tnica instancia por la Procuraduria General de la Nacion.

% De acuerdo al pardgrafo segundo del articulo 76 del Decreto Ley 262 de 2000, respecto a los Concejales de

Bogota conocen las Procuradurifas Distritales de Santafé de Bogota en primera instancia.
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Adicional a lo anterior, hay que tener en cuenta que la Procuraduria tiene una funcion de
vigilancia e investigacion en los diversos procesos disciplinarios. Esta funcion puede
ejercerla directamente o puede delegarla o asignarla a la Direccidon de Investigaciones
Especiales, 0 alguna de las Procuradurias Delegadas que pueden encargarse de los procesos
disciplinarios. De la misma manera, segun el articulo 79 del Decreto Ley 262 de 2000 las
procuradurias regionales, distritales y provinciales podran adelantar investigaciones
disciplinarias de competencia de otras procuradurias de su mismo nivel territorial, aunque
las decisiones de archivos y los fallos solo puedan ser proferidos por los funcionarios

competentes.

Asi, en torno de la figura de la Procuraduria General de la Nacion se articula una gran parte
del derecho disciplinario en Colombia, donde un o¢rgano independiente actla
autbnomamente para investigar y sancionar funcionarios pablicos, y también actua paralela
y preferentemente a los otros mecanismos de control disciplinario presentes en todas las
entidades publicas. En este sentido, ademas de la Procuraduria, lo ejercen las Oficina de
Control Disciplinario de las entidades del Estado y las Personerias Municipales y Distritales
(Moreno Romero, 2014. P. 14).

Se resalta la importancia del poder disciplinario en Colombia, donde debido al régimen
juridico que lo define adquiere una gran relevancia al controlar las actuaciones de los
servidores publicos. Esto tiene mucho sentido debido a la existencia de clausulas
constitucionales que regulan y limitan el marco de accion de la funcién pablica y, ademas,

las responsabilidades de los servidores publicos.

CAMBIOS EN LA ESTRUCTURA DE LA PROCURADURIA DESPUES EL CASO PETRO V.
COLOMBIA EN LA CORTE IDH.

Después de que la Corte IDH profiriera sentencia en el caso de Gustavo Petro contra el
Estado colombiano, la Procuraduria expidio la Circular No. 005 del 1° de septiembre de
2020. En este documento, la Procuraduria mantuvo la competencia en los casos contra
servidores publicos de eleccidn popular en los siguientes términos y hasta que se adopte una

nueva legislacion:
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1. Cuando se trate de posibles faltas gravisimas que impliquen destitucion e inhabilidad
general, siempre y cuando: i) estas conductas tengan relacion con hechos o asuntos
constitutivos de corrupcion en aplicacion de los instrumentos internacionales de
lucha contra la corrupcion vigentes sefialados en la parte motiva de esta circular o ii)
se encuadre la conducta objetivamente en una descripcion tipica consagrada en la
ley como delito sancionable a titulo de dolo, previa denuncia o traslado a las
autoridades penales para actuar en el &mbito de sus competencias.

2. Enlos restantes procesos que no correspondan a las conductas antes descritas, podran

imponerse sanciones distintas a la destitucion e inhabilidad general.

La circular emitida implicé un reconocimiento de una necesidad latente de modificar el
ordenamiento juridico como resultado de la precitada sentencia. Mas alla de las criticas que
se puedan hacer de esta regulacion, hay que tener en cuenta que su aplicacion fue de
transicion y que tuvo la vocacion de ser limitada en el tiempo. Sin embargo, presentaba una
funcion creativa al reconocer que (i) la Procuraduria no podia afectar derechos politicos, (ii)
que habia identidad entre las faltas disciplinarias y los delitos cuando fueren relacionadas
con hechos de corrupcion o con hechos a titulo de dolo y (iii) que la Procuraduria seguia
manteniendo la competencia para investigar y sancionar funcionarios publicos electos con

las sanciones de multa y amonestacion.

Esta circular perdi6 vigencia con la expedicion de la ley 2094 de 2021 que modifico el
Codigo General Disciplinario, amplié la estructura de la Procuraduria General y, ademas,

introdujo ciertos cambios a la funcion disciplinaria de la Procuraduria.

El articulo 1 y 2 de la mencionada ley son del siguiente tenor:

ARTICULO 1. Modificase el Articulo 2 de la Ley 1952 de 2019, el cual quedara asi:

ARTICULO 2. Titularidad de la potestad disciplinaria. funciones jurisdiccionales de la Procuraduria

General de la Nacion e independencia de la accion. El Estado es el titular de la potestad disciplinaria.

Se le atribuye a la Procuraduria General de la Nacién 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.
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Las decisiones sancionatorias que pongan fin a la actuacion disciplinaria y producto de las funciones
jurisdiccionales que se le reconocen a la Procuraduria General de la Nacion seran susceptibles de
ser revisadas ante la jurisdiccion de lo contencioso -administrativo, en los términos establecidos

en esta Ley.

Para los servidores publicos de eleccién popular, la ejecucién de la sancion se supeditara a lo que

decida la autoridad judicial.

Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria General de la Nacion y de las
personerias distritales y municipales, corresponde a las oficinas de control disciplinario interno y a
los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades del Estado, conocer de

los asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias.

A la Comisién Nacional de Disciplina Judicial y a las Comisiones Seccionales de Disciplina Judicial
les corresponde ejercer la accion disciplinaria contra los funcionarios y empleados judiciales,
incluidos los de la Fiscalia General de la Nacién, asi como contra los particulares disciplinables

conforme a esta ley y demas autoridades que administran justicia de manera temporal e permanente.

La competencia de la Procuraduria General de la Nacion es privativa para conocer de los
procesos disciplinarios contra los servidores publicos de eleccion popular y de sus propios
servidores, salvo los que tengan fuero especial y el régimen ético disciplinario en el ejercicio de la

funcion de conformidad con el Articulo 185 de la Constitucion Politica.

La accidn disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comision de la
falta. (Negrillas fuera del texto) (Congreso de la Republica, 2021).

Este articulo incluye ciertas modificaciones cuyo estudio se va a desarrollar méas adelante,

pero de las cuales es pertinente advertir lo siguiente:

1.

2.

Considera la accion jurisdiccional disciplinaria como independiente de cualquier
otra accion, ya sea en lo penal, lo civil o en lo contencioso administrativo.

Aclara que la competencia para disciplinar a servidores publicos electos
popularmente es privativa de la Procuraduria General de la Nacion, salvo las
excepciones del articulo 185 de la Constitucion Politica que se refiere las opiniones
de las y los congresistas.

En el caso de servidores publicos electos se supedita la sancion a lo que decida la
autoridad judicial.

Establece que las decisiones sancionatorias de la Procuraduria pueden ser revisadas

ante la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa. Este es uno de los puntos donde
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esta ley pretende innovar, pero uno de los mas polémicos, como se va a mostrar mas
adelante.
Establece la funcion de la Procuraduria como “jurisdiccional” para la vigilancia de

todos los servidores publicos, inclusive los servidores electos.

Para materializar lo anterior, esta ley modifica la funcion disciplinaria de la Procuraduria de

la siguiente manera, de acuerdo al articulo 16 que modifica el articulo 101 del Codigo

General Disciplinario:

Crea tres salas disciplinarias encargadas de conocer de la etapa de instruccion y
juzgamiento, segun corresponda.
A dichas salas les corresponde el juzgamiento de varios servidores publicos®
incluyendo los siguientes servidores publicos electos:

o La persona que ostente la Vicepresidencia de la Republica.

o Lasy los congresistas.

o La persona que ostente la alcaldia mayor de Bogota.
Se aclara que también pueden conocer de los demas servidores publicos del orden
nacional de igual o superior categoria, siempre que la competencia no esté asignada
a otra institucion.
El paragrafo 2 indica que la Procuraduria General de la Nacion conocera de los
procesos disciplinarios contra los congresistas, siempre y cuando no corresponda a
conductas en ejercicio de la funcion del Congreso de conformidad con la
Constitucion, el Reglamento del Congreso y las normas ético-disciplinarias

incorporadas a éste.

En este sentido, hay que tener en cuenta que el articulo 17 de esta ley conforma una de las

salas disciplinarias para que conozca exclusivamente del juzgamiento de servidores pablicos

10 Los demas servidores publicos son los Ministros del Despacho, el Contralor General de la Republica, el
Defensor del Pueblo, el Gerente del Banco de la Republica y demdas miembros de su Junta Directiva, los
Magistrados del Consejo Nacional Electoral, el Auditor General de la Republica, el Registrador Nacional del
Estado Civil, el Contador General, los Generales de la Republica y oficiales de rango equivalente, el Personero
y el Contralor de Bogot3d, D.C., los Directores de Departamentos - Administrativos del orden nacional y del
Distrito Capital, los miembros de la Comisién de Regulacion de Comunicaciones, el Viceprocurador, los
Procuradores Delegados, los Procuradores Aucxiliares, el Secretario General de la Procuraduria General de la
Nacion, el Veedor, el Director del Instituto de Estudios del Ministerio Publico, el Director Nacional de
Investigaciones Especiales y el Secretario Privado de la Procuraduria General
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de eleccidn popular. Para integrar esta sala, la ley replica los requisitos del articulo 232 de
la Constitucion Politica respecto de los magistrados de la Corte Constitucional, la Corte

Suprema de Justicia y el Consejo de Estado®!.

Las sanciones siguen su entendimiento actual, en el sentido que cobijan a todos los

funcionarios publicos:

- La destitucion e inhabilidad general suponen la terminacion de la relacion del
servidor con la administracion sin importar si es libre nombramiento y remocion, de
carrera o de eleccion; y la imposibilidad de ejercer la funcion pablica en cualquier
cargo o funcion.

- La suspension implica la separacion del ejercicio del cargo en cuyo desempefio se
origind la falta y la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier otro
cargo por el término sefialado en el fallo.

- Lamulta que es de caracter pecuniario.

- Laamonestacion implica un llamado de atencidn por escrito que debe registrarse en

la hoja de vida.

Adicional a lo anterior, la ley, desarrollando el contenido de que los actos administrativos
seran vigilados por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa, establece un recurso
extraordinario de revision para todas aquellas decisiones sancionatorias ejecutoriadas
dictadas por la Procuraduria General de la Nacion en ejercicio de la potestad disciplinaria
jurisdiccional. Dichos recursos son conocidos por las salas especiales de decision del
Consejo de Estado cuando sean decisiones de segunda instancia o de doble conformidad
dictadas por el Procurador General de la Nacion, las Salas de Juzgamiento y los

Procuradores Delegados. Y también son conocidos por los Tribunales Administrativos de lo

11 E] articulo 232 de la Constitucién Politica dice lo siguiente: “Articulo 232. Para ser Magistrado de la Corte
Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se requiere: 1. Ser colombiano de
nacimiento y ciudadano en ejercicio. 2. Ser abogado. 3. No haber sido condenado por sentencia judicial a
pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos. 4. Haber desempefiado, durante quince
afos, cargos en la Rama Judicial o en el Ministerio Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo
tiempo, la profesidon de abogado o la cdtedra universitaria en disciplinas juridicas en establecimientos
reconocidos oficialmente. Para el cargo de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, la catedra universitaria debera haber sido ejercida en disciplinas juridicas relacionadas con el area de
la magistratura a ejercer. Paragrafo. Para ser Magistrado de estas corporaciones no sera requisito pertenecer
a la carrera judicial.
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Contencioso Administrativo cuando son dictadas en doble instancia o doble conformidad

por los Procuradores Regionales de Juzgamiento.

Este recurso de revision, de acuerdo con el articulo 56 que agrega el articulo 238C, procede

taxativamente por las siguientes causales:
1. Violacion directa de la ley sustancial.

2. Violacion 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 después de dictada la decisién 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 por precedente de la Corte Constitucional o del Consejo de Estado se modifique

favorablemente el criterio en el que se fundamento la decision recurrida.

El término para presentarlo, de acuerdo con el articulo 57 que crea el articulo 238 D, es de
30 dias siguientes a la ejecutoria de la respectiva decision disciplinaria, y si es de las causales
6 a 9 los 30 dias se contaran en el mismo término desde cuando se produzca el hecho que
fundamenta la causal. En relacion a los casos de servidores publicos electos, hay otras

hipotesis a tener en cuenta:

- La primera es en relacion a que no se presente el recurso extraordinario de revision
de acuerdo al vencimiento de este término de estos treinta dias. En esta hipdtesis el

plazo expiraria y no se podria presentar nuevamente.
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- Lasegunda es si el recurso se presenta y es admitido en el plazo. En esa hipotesis,
automaticamente la ejecucion de la sancion queda suspendida hasta que se resuelva

el recurso.

¢La creacion de este recurso supone que el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho no se aplicaria contra las decisiones de la Procuraduria? ¢;Las decisiones de la
Procuraduria, cuando ejerce la funcion jurisdiccional, dejan de ser actos administrativos y
se convierten en providencias judiciales? En caso de ser asi, ¢por qué una providencia deja
de ser ejecutoriada cuando se interpone un recurso extraordinario? Si el recurso es
extraordinario, ¢su admisibilidad no supone un andlisis mas riguroso, ya que supone
causales excepcionales? Si esto es asi, quiere decir que las actuaciones de la Procuraduria
dejarian de ser controladas como regla general por la Jurisdiccion Contenciosa
Administrativa, lo cual supone que la Procuraduria sea una institucion ain mas peligrosa

para la democracia si puede actuar de forma mas discrecional.

Estos interrogantes fueron solucionados por la Corte Constitucional en su sentencia C-030
de 2023. Esta decision trae puntos importantes a tener en cuenta porque pone limites al
actuar de la Procuraduria. Sin embargo, en lo atinente con las obligaciones internacionales
del pais y en un contexto de erosion democratica, la situacion sigue siendo problematica,

como se pasara a ver mas adelante.

1.5 Conclusiones

Este capitulo ha querido hacer una caracterizacion de la Procuraduria General de la Nacion
desde su historia hasta lo que tiene que ver con los cambios de su estructura actual. Para ese
objetivo, se analizaron los textos constitucionales entre 1819 y 1991 para entender cual era
el rol del Ministerio Publico y de la figura del Procurador General de la Nacion;
posteriormente se analizaron las discusiones dadas en la Asamblea Nacional Constituyente
sobre la figura de la Procuraduria y los problemas que tenia en la época; finalmente se hizo
hincapié en el texto constitucional de 1991, los desarrollos legales que ha tenido y la

estructura actual de la Procuraduria General de la Nacion.

En el periodo entre 1819 y 1885 se dio a entender que el rol principal del Ministerio Publico
era vigilar la actividad judicial. Al tener una dependencia casi total del poder ejecutivo,
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quedaba claro que el Ministerio Publico fue una institucién histérica con la que ese poder
ha podido vigilar las actuaciones y las sentencias del poder judicial. En esta época no es
claro como se hacia un control disciplinario a los funcionarios publicos, ni mucho menos a

los que en ese momento se podian entender como electos.

En el periodo entre 1886 y 1990 confluyeron diversos factores y necesidades que
permitieron varios resultados: (i) se separaron las funciones penales y disciplinarias de la
Procuraduria, (ii) se modernizo la estructura de la Procuraduria como entidad para resolver
las distintas tensiones y desafios que tenia, (iii) se dejo claro que el ius puniendi disciplinario
lo tenian todas las entidades disciplinarias por medio de la introduccion de las oficinas de
control disciplinario de las entidades y (iv) se cred y modifico varias veces el proceso

disciplinario atendiendo a las necesidades concretas de cada momento.

Sin embargo, quedan dudas respecto a varios puntos. Si bien en el Gltimo desarrollo
normativo se hizo latente que si se podian disciplinar funcionarios publicos electos al incluir
directamente a alcaldes y gobernadores y, por medio de una interpretacion sistematica, a los
concejales y diputados de asamblea departamental, en los textos legales estudiados no se
hace referencia a ninguno de los funcionarios de eleccion popular que aparecen en la
redaccion modificada del articulo 171 de la Constitucion de 1886 por el acto legislativo 3
de 19542 y en la redaccion original del articulo 17223, Esto puede hacer concluir que, al
menos hasta 1990, no habia claridad sobre la posibilidad de disciplinar a funcionarios
publicos de eleccion popular en tanto los alcaldes y gobernadores no fueron funcionarios de
eleccion popular hasta 1986 y. sobre los congresistas, la intervencion de la Procuraduria se

reducia simplemente a acusar ante el Senado o ante la Corte Suprema de Justicia.

En este sentido, se puede concluir de una forma preliminar que la posibilidad de disciplinar
funcionarios publicos electos es una facultad relativamente nueva en nuestro ordenamiento

juridico que nace del texto constitucional de 1991 ante la indeterminacion del anterior y de

12 Articulo 171, Todos los ciudadanos eligen directamente Concejales, Consejeros Intendenciales, Diputados
a las Asambleas Departamentales, Representantes, Senadores y Presidente de la Republica

13 Articulo 172. Todos los ciudadanos eligen directamente Consejeros municipales y Diputados a las
Asambleas departamentales.
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sus desarrollos legales. Siendo esto asi, también se puede concluir que esa posibilidad se le

dio a la Procuraduria desde la Constitucion de 1991.

Sin embargo, hay otro punto que también suscita reflexion. Aunque en los ultimos
desarrollos normativos se desligo la relacion que tenia el Procurador General con el poder
ejecutivo, a tal punto de que su eleccion ahora era realizada por la Camara de
Representantes, histéricamente nunca se lo ha podido desligar completamente del gobierno
nacional de turno. Por lo tanto, hasta 1990 el poder ejecutivo incidia en la Procuraduria de

tal forma que no se podia decir que era un poder imparcial y mucho menos independiente.

También existe otra cuestion que tiene que ver con la existencia de los fiscales de distrito en
el Ministerio Pablico. A pesar de toda su modernizacion, al ser el Procurador la cabeza del
Ministerio Publico, aun tenia injerencia sobre las acusaciones que se hacian en los diferentes
procesos penales que llevaba el pais en ese momento. Por lo que, si bien se diferenciaron las
funciones penales de las funciones disciplinarias, hasta 1990 el Procurador alin tenia

injerencia en los procesos penales.

De acuerdo a los textos revisados sobre la Asamblea Nacional Constituyente, el objetivo del
constituyente primario fue separar las funciones penales y disciplinarias que hasta ese
momento cumplia el Ministerio Pablico y la Procuraduria General. De la misma manera, se
estudio como el trabajo de la Procuraduria, a pesar de ser bien valorado, contaba con el
inconveniente de que las sanciones que ejercia quedaban supeditadas a que la entidad sobre

las cuales recaia las ejecutara o no.

Dichas problematicas no resueltas en relacion con la Procuraduria iban a tener un papel
importante en las discusiones que se llevaron a cabo en el proceso constituyente de 1991.
Durante este proceso no queda completamente claro si era la intencion del constituyente
primario permitir que la Procuraduria pudiera imponer sanciones de destitucién, inhabilidad
y suspension a los funcionarios publicos de eleccion popular, aunque si les pudiera
investigar disciplinariamente. Lo que si quedo claro es que la Procuraduria podia ejecutar
las sanciones por si sola y tenia un poder preferente y prevalente sobre las demas oficinas

de control interno de cada entidad para adelantar investigaciones disciplinarias.
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Durante la vigencia de la Constitucion de 1991, han existido cuatro leyes que han regulado
el funcionamiento de la Procuraduria General de la Nacion. La primera es la Ley 9 de 1990
que fue previa a la expedicion del texto constitucional, pero que estuvo vigente hasta 1995.
La segunda fue la Ley 201 de 1995, que fue la primera que se hizo en vigencia de la
Constitucion de 1991, la tercera fue el Decreto Ley 262 del afio 2000 que sigue vigente, pero
que fue modificada por la Ley 2094 de 2021.

La estructura de la Procuraduria hasta la expedicion de la Ley 2094 dividié en un orden
bastante temético las investigaciones disciplinarias de toda clase de funcionarios publicos
dependiendo las seccionales territoriales que tuviera. Sin embargo, era potestativo del
Procurador General retomar la investigacion para resolverla. En este sentido, se demostraba
como la Procuraduria, a pesar de todas sus divisiones, tenia una division jerarquica muy
marcada en la que el Procurador General de la Nacion era la cabeza, por lo que todas sus
dependencias tenian que obedecer sus érdenes.

La introduccion de las salas disciplinarias de instruccion y juzgamiento dentro de la
estructura de la Procuraduria genera dudas sobre la subordinacion que tiene a la Procuraduria
General de la Nacion. A pesar de que la ley prevé mecanismos para evitar la subordinacion
de estos funcionarios al querer del procurador de turno, por estructura igual dicha
subordinacion siempre a existir. Este tema se va a profundizar cuando se explique el

salvamento de voto de la sentencia C-030 de 2023.

En ese sentido, se ha hecho una caracterizacion sobre la Procuraduria General de la Nacion
desde su historia constitucional, desde las discusiones que se dieron en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente, sobre sus funciones actuales y su division tematica. Se
puede concluir preliminarmente que las funciones de inhabilidad, suspension y destitucion
para servidores publicos de eleccion popular son relativamente nuevas en nuestro
ordenamiento juridico, que la persona que ostenta el cargo de Procurador General de la
Nacion histéricamente ha sido una persona cercana al Gobierno de turno, y que existen
razones para dudar de la imparcialidad de la sala de instruccion y de juzgamiento debido a
que constitucionalmente toda la Procuraduria General de la Nacion debe seguir las

instrucciones del Procurador General.
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En el siguiente capitulo se explicara como las funciones de destitucion, inhabilidad y
suspension han sido avaladas y también limitadas por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y del Consejo de Estado. Esto es importante porque permitird entender el
relevante papel de los altos tribunales en la interpretacion que ha hecho sobre las funciones
de la Procuraduria General de la Nacion, y también de las caracteristicas de los actos

administrativos de caracter sancionador que emite.
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Capitulo 2: Jurisprudencia sobre la funcion
disciplinaria contra servidores publicos de eleccion
popular

Una vez conocida la estructura legal de la Procuraduria General de la Nacion, su historia, y
sus funciones constitucionales, corresponde analizar la jurisprudencia que avala su funcion
disciplinaria respecto de los servidores publicos de eleccion popular. Sin embargo, para
abordar de este punto, es pertinente analizar en primer lugar el bloque de constitucionalidad
y la interpretacion de los articulos 4 y 93 constitucionales, debido a que la aplicacién de esta
figura por la Corte Constitucional, en especial en la sentencia C-030 de 2023, implica un
enfrentamiento entre las normas constitucionales y las normas internacionales que hacen

parte del bloque.

Después de este analisis, se abordaré la jurisprudencia del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional sobre la funcion disciplinaria contra servidores publicos de eleccién popular
y su relacion con los estandares interamericanos de defensa de los derechos politicos. Ante
esto, hay que tener en cuenta que las interpretaciones han tenido sutiles cambios y que estos

determinan las decisiones de los dos altos tribunales en la materia.

2.1 Un punto previo: EI Blogue de constitucionalidad.

El articulo 93 y el articulo 4 de la Constitucion Politica colombiana aparentemente pueden
implicar una antinomia. Esta radica en la jerarquia que tiene el texto de la Constitucion como
norma de normas, pues las dos disposiciones no definen claramente que va primero, si los

tratados internacionales en temas de derechos humanos o la misma Constitucién. Esta
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aparente contradiccion, si bien ha sido resuelta en varias sentencias de la Corte
Constitucional, hoy, 25 afos después de su primer reconocimiento expreso, sigue causando

tensiones no resueltas.

La figura del Bloque de Constitucionalidad en Colombia, traida desde el derecho francés a
partir de la Sentencia C-225 de 1995 (Corte Constitucional, 1995) significd una innovacion
en la tradicion juridica colombiana (Uprimny, 2005, p. 1). Asi, la incorporacion de
determinados tratados con fuerza constitucional, por un lado, pudo darle una primera
solucion al problema, con la primacia de determinados tratados (Corte Constitucional, 1995)
y, por otro lado, permitié superar la interpretacion que dio en su momento la Corte Suprema
Justicia durante la vigencia de la Constitucién de 1886 en que la que no consideraba que la
vulneracién de una norma de algun tratado de derechos humanos fuera suficiente motivo

para declarar inexequible alguna norma del ordenamiento interno (Uprimny, 2005, p. 10).

El concepto del Bloque de Constitucionalidad supone que existen normas que son parte de
la Constitucion, aunque no hagan parte del texto constitucional (Uprimny, 2005, p. 1). De
esta forma, se entiende que dichas normas son entendidas integrando una unidad con la
Constitucion. Por lo tanto, una infraccion de alguna ley a las disposiciones del bloque
implica una infraccién a la Constitucion Politica, por lo que sera razon suficiente para que

una ley sea retirada del ordenamiento juridico.

Asi, el Bloque de Constitucionalidad se convirtié en la forma como se articulaban y
armonizaban los postulados de la Constitucion y de los tratados de Derechos Humanos, para
convertirlos en textos de los cuales no debia haber ninguna contradiccion, pues en el punto
tedrico era imperativo que hubiera unidad. Sin embargo, con su aplicacién en la Corte
Constitucional Colombiana esta figura ha enfrentado ciertas dificultades, las cuales implican
la posibilidad de que haya fallos contradictorios y antinémicos (Castro Novoa, 2019).

Estas dificultades pueden referirse a varios temas concretos y a varias preguntas que a través

de los afios se han generado. Se enuncian solo algunas de ellas:

e ;Solo los Tratados Internacionales ratificados y sancionados como ley en Colombia
pueden entrar al blogue de Constitucionalidad?

e ;Cuales son los tratados que entran al bloque de constitucionalidad?
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e ;Los documentos que interpretan ciertos tratados que entran al bloque de
constitucionalidad también entran en el bloque?

e . Las decisiones que desarrollan ciertos contenidos de tratados que entran al bloque
de constitucionalidad también entran al bloque?

e ;Los documentos de derecho blando o soft law también entran al bloque de

constitucionalidad?

Las respuestas a estos interrogantes han generado que la Corte Constitucional, en una
primera fase, defina algunas categorias que permitan organizar mejor la nocion de bloque
de Constitucionalidad. Asi, la sentencia C-358 de 1997 crea la diferencia entre el Bloque de
Constitucionalidad en sentido estricto y en sentido lato. En este aspecto, esta diferencia
resulta Gtil para determinar cuales normas son parte del Bloque, tanto de la regulacién
internacional como de la legislacion nacional. Asi, el bloque en sentido estricto queda
conformado por los tratados de derechos humanos, en especial aquellos que versan sobre
derechos que no se pueden limitar en estados de excepcion, y al bloque en sentido lato se le

agregan las leyes estatutarias y las leyes organicas.

Esto quiere decir que, en esta primera fase, la posicién de la Corte es que no todos los
tratados internacionales hacen parte del bloque de Constitucionalidad. Y esto resulta
I6gico por varias razones. En primer lugar, porque el articulo 93 de la Constitucion
Politica habla sobre la inclusion de tratados sobre derechos humanos, distinguiendo
entre los derechos intangibles y todos los demas derechos humanos. En segundo
lugar, porque no todos los tratados internacionales tienen fuerza constitucional, en
tanto la regulacion de los temas que tratan no desarrollan disposiciones
constitucionales (Corte Constitucional, 1999a). En tercer lugar, como consecuencia
de lo anterior, el que un tratado internacional no tenga fuerza constitucional dentro
del ordenamiento interno, no quiere decir que el caréacter de la obligacion sea menos
intenso, pues en virtud del principio pacta sunt servanda, el Estado colombiano
seguira obligado por estas disposiciones en tanto no se haya hecho el trdmite para

denunciar el tratado (Consejo Superior de la Judicatura, 2008, p. 51).

A su vez, respecto a la duda que genera la inclusion de las disposiciones de soft law, las

decisiones de los organismos internacionales no jurisdiccionales que aplican los tratados de
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derechos humanos, las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las
de la Comision Americana de Derechos Humanos. La Corte Constitucional (2007), en la
sentencia C-291 de 2007, dividid las funciones del bloque en un sentido interpretativo y un
sentido integrador. El sentido integrador se refiere a que las distintas normas del bloque son
parametros de constitucionalidad en ausencia de disposiciones expresas que ayudan a
interpretar el alcance de las otras normas. El sentido interpretativo se refiere a que ciertas
disposiciones sirven como parametro guia en la interpretacion del contenido de clausulas
constitucionales (Corte Constitucional, 2007). No obstante, la posicion no ha sido pacifica

en este punto (Castro Novoa, 2019).

Sobre esto hay que hacer cierta acotacion. En relacién a la interpretacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, las decisiones de la Corte IDH contra Colombia son de
total obligatoriedad y vinculatoriedad, por lo que las recomendaciones y érdenes hechas al
Estado colombiano son de obligatorio cumplimiento (Corte Constitucional, 2010a). De esta
manera, esas decisiones al ayudar a interpretar las obligaciones internacionales de Colombia
en materia de Derechos Humanos cumplen con la funcion integradora del blogque

constitucional.

También son obligatorias las decisiones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos que vinculan al Estado colombiano, pero no las hace parte del Bloque (Consejo
Superior de la Judicatura, 2008, p. 66).

En este sentido se puede concluir lo siguiente acerca del Bloque de Constitucionalidad:

1. El Blogque de Constitucionalidad se divide en dos categorias, en un sentido estricto
y en un sentido lato. Esta distincidn sirvid para incluir normas nacionales que, si bien
no tienen supremacia constitucional, sirven como parametro que las leyes ordinarias
deben tener en cuenta.

2. Solo los tratados que desarrollan derechos humanos estan incluidos en el Bloque de
Constitucionalidad. De esta forma, los tratados de Derecho Internacional
Humanitario, los tratados de Derechos Humanos y los tratados de la OIT que el
Estado ha ratificado, son parte del bloque. No se puede predicar esto de los demas
tratados que desarrollan temas diferentes a los contenidos en la parte material de la

Constitucion.
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3. Las decisiones de la Corte IDH que vinculan a Colombia son de obligatorio
cumplimiento.

4. Los documentos de soft law, las decisiones de la Corte IDH que no vinculan a
Colombia y la interpretacion que dan los distintos comités sobre el tema de sus
respectivos tratados constituyen un criterio hermenéutico relevante, por lo que

ayudan en la funcion interpretativa del bloque.

Sin embargo, no se puede perder de vista que esta figura ha tenido que afrontar varios
problemas en su aplicacion. Problemas que siguen siendo vigentes y que han hecho que la
reciente jurisprudencia sobre la figura pueda ser contradictoria, pueda dilucidar las figuras
del Bloque e, incluso, pueda ampliar su sistema de fuentes hacia otros tratados que
originalmente no hacian parte del bloque (Castro Novoa, 2019, p. 1). Entre estos problemas
podemos clasificar la dificultad de la Corte al momento de caracterizar los documentos de
soft law, su papel como juez de convencionalidad respecto a la jurisprudencia de la Corte
IDH vy el papel de la jurisprudencia de la Corte IDH cuando el Estado involucrado no es el
colombiano (Castro Novoa, 2019, pp. 1-3).

Una cuestion en la cual estas dos ultimas dificultades se reflejan plenamente es el modo
como la Corte Constitucional ha analizado los derechos politicos por la confrontacion con
el articulo 23.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos con el ordenamiento
constitucional colombiano. El tema resulta ser relevante por dos razones. En primer lugar,
la Corte Constitucional, en sentencia SU-146 de 2020, concedi6 el derecho a la doble
conformidad a Andrés Felipe Arias'®. Ahi la Corte interpret6 de un modo diferente el Bloque
de Constitucionalidad para determinar hasta qué punto la jurisprudencia de la Corte IDH y
las decisiones de soft law que interpretan las disposiciones de un tratado pueden obligar a
un cambio estructural en el ordenamiento constitucional colombiano (Corte Constitucional,
2020).

14 Andrés Felipe Arias fue un ex ministro de Agricultura condenado en Unica instancia por parte de la Corte
Suprema de Justicia debido a la legislacién del momento. Arias decidié acudir al Comité de Derechos
Humanos quien considerd entre otras cosas, que sus garantias procesales habian sido vulneradas teniendo
en cuenta que solo un juez habia juzgado su posicidn. En la citada sentencia, la Corte Constitucional protege
el derecho al debido proceso de Arias, y le ordena a la Corte Suprema de Justicia conceder el derecho a la
impugnacién y a la doble instancia para su proceso.



56

En segundo lugar, el tema es relevante porque el problema juridico por el cual Gustavo Petro

llevd al Estado colombiano al Sistema Interamericano de Derechos Humanos y que

concluyé con la sentencia Petro Urrego c. Colombia, guarda cierta identidad con los

problemas juridicos que la Corte Constitucional ha resuelto sobre estos temas y da unas

consideraciones importantes al momento de determinar la responsabilidad del Estado en la

vulneracion de los derechos politicos, a pesar de que eligio resolverlo de una manera

completamente disimil. La identidad se desarrolla con los siguientes puntos

(i)

(i)

(iii)

Andrés Felipe Arias y Gustavo Petro fueron condenados por entes estatales
(Arias por la via Penal y Petro por la via disciplinaria)

Sobre ambos hubo pronunciamientos desde la via internacional. En el caso de
Avrias fue un dictamen del Comité de Derechos Humanos (6rgano convencional
formado por expertos independientes que vigila el cumplimiento del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos) mientras en el caso de Petro, fue
la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La diferencia de trato surge en que, mientras la Corte Constitucional, en el caso
de Andrés Felipe Arias admitio los planteamientos que se hicieron sobre el
bloque de constitucionalidad y los inconvenientes que tienen las decisiones de
Unica instancia sobre los derechos politicos, y como el derecho ha ido
evolucionando haciendo necesaria una adecuacion de normas, en el caso de los
servidores publicos de eleccién popular disciplinados por la Procuraduria,
incluso con la decision que condena a Colombia en el caso Gustavo Petro c.

Colombia no ha sido asi, como se explicara en el acapite siguiente.
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2.2 Jurisprudencia constitucional hasta 2019 sobre funcionarios
publicos electos popularmente.

En parrafos anteriores, se realizO una breve caracterizacion del Bloque de
Constitucionalidad, en el que se incluyeron ciertos consensos a los que ha llegado la Corte
Constitucional en todos estos afios sobre la interpretacion de esta figura. También se explicd
brevemente las clasificaciones que ha realizado la jurisprudencia Constitucional sobre esta
figura. Finalmente, también se expusieron algunas dificultades que se han generado sobre la

aplicacion del Blogue de Constitucionalidad en varias sentencias que la Corte ha proferido.

El disefio juridico-institucional colombiano habilita que, en el marco de un proceso
disciplinario, se sancione a los funcionarios publicos por cometer faltas disciplinarias.
Constitucionalmente se ha entendido que es una de las expresiones del ius puniendi estatal
(Corte Constitucional, 2005% Corte IDH, 2001, péarr. 106) por lo que no resulta
desproporcionado ni irrazonable. Para centralizar esta funcion, se le ha encargado a la
Procuraduria General de la Nacion que lleve los distintos procesos disciplinarios contra los
servidores publicos, incluyendo los que son elegidos popularmente, pero excluyendo a los
aforados™®.

La Corte Constitucional ha declarado que disciplinar a funcionarios publicos elegidos por
eleccion popular esta dentro de las funciones de la Procuraduria General. Diversas
sentencias han establecido un precedente que acepta esta competencia de la Procuraduria en
marco de un proceso disciplinario. Si bien algunas de estas sentencias estudiaron el choque
que habia entre esta interpretacion y el articulo 23 de la CADH, los pronunciamientos
posteriores a 2011 agregaron un acapite donde explicaron por qué los supuestos facticos y
juridicos del caso Lopez Mendoza c. Venezuela eran diferentes a la realidad institucional

15 Los aforados son un grupo de ciudadanos a los que, por sus cualidades especiales dentro del
ordenamiento juridico colombiano, se les permite ser juzgados de manera diferenciada y especial
por sus actos. En la Constitucion Politica hay varios fueros constitucionales diferenciandose de
quienes los juzgan, son dos de ellos: (i) el fuero constitucional “reservado” que es para el Presidente
de la Republica, los magistrados de las altas Cortes y el Fiscal General de la Nacién a quienes los
juzgan politicamente el Senado de la Republica y en lo criminal la Sala de Casaciéon Penal de la
Corte Suprema de Justicia. (ii) El fuero constitucional que cobija a los congresistas a quienes solo
lo pueden juzgar e investigar la Corte Suprema de Justicia por delitos.
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colombiana, por lo que no era valido aplicar esta decision para hacer un cambio en la

arquitectura constitucional (Corte Constitucional, 2018).

Debido a que existen diversas sentencias de la Corte Constitucional sobre el tema, se tuvo
en cuenta escoger sentencias de constitucionalidad y de tutela con base en criterios

diferentes:
Las sentencias de constitucionalidad se escogieron con estos criterios:

- Sentencias entre 1991 y 2021.
- Sentencias que analizaran las funciones disciplinarias de la Procuraduria a la luz de

los postulados constitucionales.
Las sentencias de tutela se escogieron bajo estos criterios

- Casos concretos entre 1991 y 2021.
- Casos que involucren a servidores publicos de eleccion popular disciplinados por la
Procuraduria General de la Nacion.

- Especial énfasis en los pronunciamientos de Sala Plena en las sentencias SU.

Con base en estos criterios, se construyo una linea jurisprudencial para entender como la
Corte Constitucional interpreté la Constitucion a favor de extender las funciones
disciplinarias de la Procuraduria General de la Nacion sobre funcionarios publicos de
eleccion popular. En este estudio se pudieron delimitar dos épocas diferentes: La primera
época que corresponde a los estudios de esta primera Corte con un estudio exclusivamente
constitucional, y a la posibilidad de usar la accion de tutela como mecanismo para evitar la
que la Procuraduria destituyera e inhabilitara a sujetos electos popularmente. La segunda
época corresponde a todo este conjunto de decisiones con posterioridad a la sentencia C-028
de 2006 en donde se analiza la tension existente entre las funciones disciplinarias de la
Procuraduria con los estandares en derechos politicos de los sujetos de eleccion popular

disciplinados y por lo tanto incorpora una vision sobre derechos politicos.
e PRIMERA EPOCA

La sentencia C-057 de 1998 responde al siguiente problema juridico: ¢Puede la ley atribuir

a una autoridad distinta al Procurador General de la Nacién o a sus delegados o agentes, la
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facultad de hacer efectivas las sanciones disciplinarias? La Corte en esa ocasién menciona
que la facultad de hacer efectivas las sanciones disciplinarias no implica un traslado de la
potestad de imponer sanciones de la Procuraduria, debido a que es un mero tramite
administrativo que es posible que hagan otras entidades diferentes a la Procuraduria (Corte
Constitucional, 1998).

En la sentencia T-215 de 2000 la Corte estudio el caso del gobernador del departamento del
Amazonas que acarre0 su suspension provisional y, posteriormente, su destitucion e
inhabilidad por el término de dos afios. El accionante manifestd que se habia vulnerado su
derecho al debido proceso por medio de una via de hecho. Dijo la Corte en esta decision que
sus derechos no fueron vulnerados porque, en todo caso, tenia otros mecanismos de defensa
judicial y porque no se evidenciaba un perjuicio irremediable que activara la intervencién

del juez constitucional en el proceso de tutela (Corte Constitucional, 2000).

La sentencia C-996 de 2001, por su parte, aborda el siguiente problema juridico: ¢La
existencia de Oficinas de Control Disciplinario Interno son contrarias a la funcion
disciplinaria que la Constitucion de 1991 encomendd a la Procuraduria General de la
Nacion? Para la Corte no es asi debido a que las Oficinas de Control Disciplinarios
contribuyen a los fines y funciones del Estado en relacién con las conductas de los servidores
publicos. Siendo asi, la Corte reconoce que no es contrario que la Constitucion que las
entidades publicas creen sus oficinas de control disciplinario debido a que la
desconcentracion de la funcion disciplinaria hace mas efectiva la vigilancia de la conducta

oficial de los servidores publicos (Corte Constitucional, 2001).

La sentencia T-544 de 2004 resuelve la accion de tutela realizada por el ex congresista
Bernardo Hoyos en contra de la Procuraduria General de la Nacién. Dicho proceso fue
instaurado por el entonces congresista al considerar que la Procuraduria no tenia
competencia para abrirle investigacion disciplinaria y ordenar su suspension provisional,
dado que en su interpretacion estaba protegido por el fuero. A su vez, el accionante
consideraba que dicha actuacion vulneraba el non bis in idem tras haber sido sancionado,
destituido e inhabilitado para ejercer derechos politicos mientras lanzaba su candidatura al

senado de la republica.
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En este caso, la Corte Constitucional (2004a) diferencio la accion disciplinaria de la pérdida
de investidura. En este sentido, concluyo6 que los congresistas pueden ser sujetos tanto de la
pérdida de investidura por las causales que establece la Constitucion, como de accién
disciplinaria por parte de la Procuraduria, en tanto esta facultada por la Constitucion para
hacerlo. En este sentido recordd y desarrollo el precedente de la sentencia C-280 de 1996,
explicando que la Ley 5 de 1992 no consagra ningun fuero especial para el juzgamiento
disciplinario, pues, por una parte, los congresistas pueden ser juzgados con la pérdida de su
investidura por el régimen especial y, por otra parte, pueden ser sancionados
disciplinariamente con las sanciones que puede imponer la Procuraduria General. Dicha
sentencia separa ambas actuaciones, sefialando que el proceso de pérdida de investidura
adelantado por el Consejo de Estado es de caracter jurisdiccional, mientras que la
investigacion disciplinaria es de indole administrativa y sus decisiones pueden ser

impugnadas ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

La sentencia T-1093 de 2004 estudi6 el caso de varios Diputados de la Asamblea
Departamental de Narifio a quienes se les destituyo y se les impuso la pena accesoria de
inhabilidad para ejercer funciones publicas durante tres afios. La Corte en ese momento
revisd si la Procuraduria desconocio el derecho al debido proceso al imponer dichas
sanciones. Esta decision es ilustrativa debido a que la Corte decidié estudiar de fondo el
caso porque (i) reconocié que podia configurarse un perjuicio irremediable consistente en la
imposibilidad de estas personas de ejercer sus derechos politicos a acceder a cargos publicos
de eleccién popular y (ii) reconocié que las acciones ante la jurisdiccion contenciosa
administrativa no eran idoneas para resolver su caso por su demora. Al final, a pesar de
aceptar estudiar de fondo el caso, la Corte declar6 que la tutela debia negarse al no encontrar

vulneraciones en los derechos de los diputados (Corte Constitucional, 2004b).

Estd sentencia es importante porque se desarrollaron requisitos especificos para la
configuracion de un perjuicio irremediable cuando se impone una sancion disciplinaria.

Estos son:

“(1) que existan motivos serios y razonables que indiquen que una determinada
providencia sancionatoria en materia disciplinaria puede haber sido adoptada con

desconocimiento de las garantias constitucionales y legales pertinentes y, por ende,
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con violacidn de los derechos fundamentales de los afectados, en particular al debido
proceso; (ii) que el perjuicio derivado de la providencia sancionatoria adoptada de
manera inconstitucional amenace con hacer nugatorio el ejercicio de uno 0 mas
derechos fundamentales de los sujetos disciplinados, (iii) que el perjuicio en cuestion
llene los requisitos de ser cierto e inminente, grave y de urgente atencion, y (iv) que
los medios judiciales ordinarios con los que cuentan los afectados para su defensa
no sean lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y
constitucionalidad de las medidas sancionatorias impugnadas con la urgencia
requerida para impedir la afectacion irremediable del derecho fundamental

invocado.” (Corte Constitucional, 2004b)

La sentencia T-1137 de 2004 estudia el caso del entonces Gobernador del Caqueta que fue
sancionado por la Procuraduria General de la Nacion con la destitucion del cargo e
inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas, debido a que se posesiono teniendo una
inhabilidad que le impedia ejercer el cargo. En dicha sentencia, y siguiendo el precedente
anterior, la Corte reconoce que la accion de tutela es el medio idéneo al que el actor podia
acudir de forma transitoria mientras la jurisdiccion contenciosa administrativa resolvia sobre
la validez de su eleccién. La Corte menciona que para la Procuraduria no es posible
disciplinar a un servidor publico a causa de una sentencia condenatoria en su contra, estando
pendiente el recurso de casacién, porque la presentacion de este impide la ejecutoria del
fallo. En ese sentido, al encontrar que la Procuraduria habia incurrido en una via de hecho
consistente en que el accionante tenia una inhabilidad que finalmente no era tal, la Corte

Constitucional protegio sus derechos (Corte Constitucional, 2004c).

La sentencia T-954 de 2005 estudio el caso de un grupo de concejales del Municipio de
Pefiol en Narifio que fueron destituidos e inhabilitados para ejercer cargos publicos por diez
afios. En esta sentencia, la Corte argumentd que no se acreditaban los requisitos para que se
configurara un perjuicio irremediable en contra de los servidores publicos destituidos e
inhabilitados. Por ese motivo considerdé que la accion de tutela era improcedente al
considerar que no era el medio idoneo para controvertir la decision de la Procuraduria (Corte
Constitucional, 2005b).

e SEGUNDA EPOCA
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La sentencia C-028 de 2006 es la primera que trata la tension que hay entre las sanciones de
destitucion e inhabilidad para servidores publicos de eleccidén popular con los derechos
politicos consagrados en la Convencion Americana de Derechos Humanos. Dicha sentencia
examina el contenido del numeral primero del articulo 44, el literal d del numeral primero
del articulo 45 y el inciso primero del articulo 46 de la ley 734 de 2002, que era el anterior
Codigo Disciplinario Unico. A juicio de los actores, dichas disposiciones vulneraban el
articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y, por ende, el articulo 93 y
40 (sobre derechos politicos) de la Constitucion Politica.

Ante este cuestionamiento, y luego de explicar la potestad disciplinaria en el marco de un
Estado Social de Derecho, la Corte Constitucional (2006) sefial6 que las disposiciones no
eran inconstitucionales por, al menos tres motivos: (i) los derechos no son absolutos, por lo
que validamente se pueden limitar tras un proceso sancionatorio; (ii) las decisiones
disciplinarias deben responder a los fines superiores plasmados en la Constitucion Politica,
por lo que debe respetarse el principio de legalidad, el derecho al debido proceso, entre otros;
y (iii) los tratados internacionales deben ser interpretados de manera coherente y sistematica
con el texto de la Constitucion Politica. Dijo la Corte, oponiendo el contenido del articulo

23 del Pacto de San Joseé con la Constitucion Politica de 1991, lo siguiente:

En el caso concreto, el articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, tal y
como se ha explicado, no se opone realmente a que los legisladores internos establezcan
sanciones disciplinarias que impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho de acceso
a cargos publicos, con miras a combatir el fenébmeno de la corrupcion. En igual sentido, la
Constitucién de 1991, tal y como lo ha considerado la Corte en diversos pronunciamientos, tampoco
se opone a la existencia de dichas sanciones disciplinarias, incluso de caracter permanente, pero bajo
el entendido de que dicha sancion de inhabilidad se aplique exclusivamente cuando la falta

consista en la comisién de un delito contra el patrimonio del Estado.

En suma, contrario a lo sostenido por los demandantes, la facultad que le otorgd el legislador a la
Procuraduria General de la Nacion para imponer sanciones disciplinarias temporales o
permanentes que impliquen restriccion del derecho de acceso a cargos publicos, no se opone al
articulo 93 constitucional ni tampoco al articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica. (Corte

Constitucional, 2006. Negrillas fuera del texto)
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En otras palabras, la Corte Constitucional armoniza el articulo 23 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos con la Constitucion Politica y los instrumentos
internacionales contra la corrupcion para concluir que la Procuraduria si puede destituir,
inhabilitar y suspender a funcionarios publicos de eleccion popular, Gnicamente cuando hay
involucrada alguna conducta penal asociada a la corrupcién. Este condicionamiento es
importante porque es una providencia que permite limitar el poder de la Procuraduria
General para sancionar a servidores publicos electos con sanciones que limitaban sus
derechos exclusivamente si la conducta guardaba identidad con algin delito de corrupcion.
Sin embargo, como se va a ver a continuacion, dicho mandato no va a ser interpretado de

esta manera en las posteriores sentencias que desarrollo la Corte Constitucional.

La Sentencia T-161 de 2009 estudio el caso de tres concejales de Barranquilla en contra de
la Procuraduria General de la Nacion por destituirles e inhabilitarles por dieciocho afios. En
dicha ocasion, la Corte declard que (i) la accion de tutela en contra de actos administrativos
era excepcional y (ii) que no se configuraba un perjuicio irremediable por la mera
imposicion de la sancion, salvo que se evidenciara un comportamiento arbitrario contrario
al debido proceso. De esta sentencia se recalca que la Corte Constitucional reconoce que la
Procuraduria General, como institucién administrativa, actla por medio de actos

administrativos (Corte Constitucional, 2009a).

La Sentencia T-629 de 2009 analiza el caso del Presidente del Concejo de Cartagena a quien
la Procuraduria General de la Nacion sanciono e inhabilito por 20 afios. En esta sentencia se
reitera la jurisprudencia vista anteriormente, aclarando que también se debia agotar la via de
la jurisdiccion contenciosa administrativa. En ese sentido, se declaré improcedente la accion
de tutela (Corte Constitucional, 2009b).

La Sentencia T-191 de 2010 analiza el caso del Alcalde de Santa Rosa de Osos que fue
destituido e inhabilitado en un proceso disciplinario por la Procuraduria Provincial. Esta
decision confirma que, por regla general, las decisiones disciplinarias no son controvertibles
por medio de la accion de tutela, al contarse con otros mecanismos de defensa judicial para
salvaguardar los derechos involucrados. Sin embargo, se sostiene que, de manera
excepcional si se puede endilgar la proteccion del juez constitucional cuando se demuestre

la existencia de un perjuicio irremediable que varia segun cada situacion. En este caso, al no
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comprobarse la existencia de un perjuicio irremediable, la Corte decidié no proteger los

derechos del accionante (Corte Constitucional, 2010Db).

La sentencia SU-712 de 2013 resuelve la accidn de tutela instaurada por la senadora Piedad
Cordoba contra el entonces Procurador General de la Nacion Alejandro Ordofiez por su
destitucion. Aunque el objetivo de dicha sentencia era generar una suspension provisional
mientras el Consejo de Estado tomaba una decision, se dio la oportunidad para que la Corte
Constitucional pudiera unificar jurisprudencia, cimentar su linea sobre la materia y referirse
a la interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Ldpez
Mendoza c. Venezuela. Ademas, pudo referirse timidamente a la politizacion de la
Procuraduria General y a su efecto sobre los derechos politicos de personas opositoras.

La Corte, en primer lugar, dijo que la tutela si era procedente para estudiar si los derechos
de la senadora habian sido vulnerados, debido a que sus argumentos serios y razonables
probaban la existencia de graves perjuicios en tanto no podria acceder a sus derechos
politicos fundamentales teniendo en cuenta la sancion disciplinaria. Luego de que la Corte
analizara la inmunidad parlamentaria y sus excepciones, consagradas en la existencia del
proceso de pérdida de investidura y de su estatuto disciplinario, se concluye que la
competencia de la vigilancia disciplinaria de los congresistas si corresponde al Procurador
General. Ademas, reiter6 que estd competencia es compatible con el articulo 23 la
Convencién Americana de Derechos Humanos, citando la sentencia C-028 de 2006 (Corte
Constitucional, 2013). También se refirio al caso Lopez Mendoza contra Venezuela en los

siguientes términos:

“Como se puede observar, el contexto factico y juridico en el que se desarrollo este caso fue diferente
al que se presenta en el asunto que ahora es objeto de examen. En efecto, mientras que en la
Constitucion venezolana se requiere “sentencia judicial” para que procedan las inhabilidades, en el
caso colombiano la Constitucidon no lo exige, como sucede con la competencia entregada al
Procurador General de la Nacién para ejercer la vigilancia superior de la conducta oficial de
quienes desempefien funciones puablicas, inclusive las de eleccidn popular (art. 277-6).

En todo caso, aun cuando la Convencién Americana alude a la “condena, por juez competente, en
proceso penal”, debe destacarse que la propia Corte también reconoce la posibilidad de que se

adopten sanciones administrativas y disciplinarias, las cuales son “como las penales, una
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expresién del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de

estas”, siempre y cuando se hayan respetado las garantias del debido proceso.

()

En este orden de ideas, la aplicacion de la Convencion Americana debe tener en cuenta la
arquitectura institucional de cada Estado, esto es, del contexto en el que se inserta, como lo
reconoce la Convencion al indicar que corresponde a la ley reglamentar el ejercicio de los derechos
politicos y el mecanismo de sancién. Asi, como fue explicado en la Sentencia C-028 de 2006, la
aplicacion del bloque de constitucionalidad debe armonizarse la Constitucion, a partir de una
interpretacion coherente, sistematica y teleoldgica, con el propdsito de lograr conciliar las reglas

de uno y otro estatuto.” (Corte Constitucional, 2013. Negrillas fuera del texto)

La Corte reconoci6é que actla con base en el disefio institucional adoptado por la Carta
Politica y responde a su coherencia interna, por lo cual no se considera competente para
corregir eventuales imperfecciones o implementar reformas estructurales con el fin de que
sea una autoridad judicial la que se encargue de hacer un control disciplinario a los
congresistas. También reconocié que, en el caso en que el Procurador General fuera
recusado, quien es competente para conocer de dicha recusacion es el Viceprocurador
General al no poder deducir una clausula de competencia a otro funcionario. Reconociendo

estos dos puntos, la Corte decidi6 negar la tutela a la senadora.

De esta sentencia cabe mencionar como la Corte, a pesar de que cita el precedente de la
sentencia C-028 de 2006, no prevé ninguna clase de condicionante al poder que ejerce la
Procuraduria General sobre funcionarios publicos electos. En otras palabras, la Corte
Constitucional concluy6 que el poder para sancionar con destitucién, inhabilidad y sancion
a funcionarios publicos de eleccion popular era absoluto y no circunscrito Unicamente a
conductas asociadas con la corrupcion, como lo habia hecho anteriormente. Esta postura se

va a mantener en futuros pronunciamientos.

La sentencia C-500 de 2014 estudia la demanda de inconstitucionalidad en contra del
numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Gnico, al considerarse
que las sanciones de inhabilidad general y destitucién, por la comision de faltas gravisimas
dolosas o culposas, son inconstitucionales. La Corte analiza cuatro problemas juridicos, de
los cuales, para la presente investigacion, son relevantes los relacionados con la vulneracion

de los articulos 23 (sobre derechos politicos), 25 (sobre un recurso judicial efectivo), 2 y 29
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(sobre reglas de interpretacion y la jerarquia de la Convencién) de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. La Corte toma su decision considerando que (i) el poder disciplinario
de la Procuraduria es el instrumento mediante el cual se ejerce la vigilancia superior sobre
la conducta de los servidores publicos, (ii) el legislador tiene la libertad de configuracion
normativa para prever las sanciones de inhabilidad y destitucion y (iii) hay que confrontar
el texto de la Convencion Americana con los instrumentos internacionales vinculantes para

el Estado con el objetivo de combatir la corrupcion (Corte Constitucional, 2014).

Con base en estos considerandos, la Corte concluye que no se vulneran los articulos
mencionados de la CADH. En lo relacionado con el articulo 25, la Corte Constitucional
concluye que la accion de nulidad y restablecimiento del derecho por regla general es un
recurso judicial efectivo e idoneo al que se puede acudir teniendo en cuenta que el control
que ejerce el Consejo de Estado sobre las decisiones de la Procuraduria es pleno e integral,
y que, adicionalmente, se puede acudir de manera excepcional a la accion de tutela (Corte
Constitucional, 2014). Dice la Corte:

“Las reglas que se desprenden de esta decision, implican: (i) la procedencia de la intervencion de la
jurisdiccion contenciosa para examinar el control de decisiones disciplinarias; (ii) la existencia de un
control integral y pleno de tales decisiones y de los procedimientos seguidos para el efecto; vy,
consecuencialmente (iii) la posibilidad de la jurisdiccion de emprender exdmenes sobre la actividad
probatoria. Se impone concluir no solo que existe formalmente un recurso judicial para controvertir
las decisiones disciplinarias que afectan los derechos politicos protegidos por el articulo 23 de la
Convencidn, sino también que tales recursos, considerando la practica judicial vigente del méximo

tribunal de la justicia administrativa, son efectivamente idoneos.” (Corte Constitucional, 2014).

En lo relacionado al articulo 23, la Corte reitera que el asunto ya tiene cosa juzgada derivada
de la sentencia C-028 de 2006, que sirvio como fundamento de la sentencia SU-712 de 2013.
Sobre la vulneracion de los articulos 2 y 29 de la CADH la Corte decidié no analizarla,
debido a la existencia de la Cosa juzgada. La Corte menciona que, si bien existe un deber de
articular los tratados internacionales que se integran al bloque de constitucionalidad en la
mayor medida posible, dicha armonizacidn no supone integrar la jurisprudencia de la Corte
Interamericana, debido a que esta solo es un criterio hermenéutico relevante que se analiza

caso a caso (Corte Constitucional, 2014).
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La sentencia SU-355 de 2015 analiza el caso del entonces alcalde Gustavo Petro cuando fue
destituido por la Procuraduria General de la Nacion. En esta sentencia se confirmd la linea
jurisprudencial anteriormente mencionada. En ese sentido, (i) se recalco que la Constitucion
permite que la Procuraduria discipline a funcionarios publicos electos, como lo son los
alcaldes; (ii) que por regla general el amparo contra actos administrativos sancionatorios es
improcedente, salvo que se acredite un perjuicio irremediable de acuerdo con las reglas
jurisprudenciales establecidas en la sentencia SU-712 de 2013; (iii) que a la luz del medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho reglamentado por la Ley 1437 de 2011,
debido a que el control por el Consejo de Estado es pleno e integral y a que se cuenta con
un procedimiento expedito de suspension provisional de actos administrativos, decidio

declarar improcedente la accidn de tutela (Corte Constitucional, 2015). Dice la Corte:

“Por regla general no procede la accion de tutela como mecanismo definitivo o transitorio para
cuestionar la validez constitucional de decisiones adoptadas por la Procuraduria General de la Nacion
y que impongan la sancién de destitucion e inhabilidad general a funcionarios de eleccion popular.
En la actualidad, la Ley 1437 de 2011 y la interpretacion que del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho y de la figura de la suspension provisional ha hecho la jurisprudencia
del Consejo de Estado, permite que la jurisdiccion contencioso administrativa (i) adelante un control
pleno e integral orientado a la proteccién de los derechos fundamentales de los sujetos sancionados y
(ii) suspenda provisionalmente los actos administrativos sancionatorios cuando concluya que ellos
violan las disposiciones que se invocan como fundamento de la nulidad.” (Corte Constitucional,

2015).

A pesar de lo anterior, la Corte sefialdo que, a pesar de la existencia de la suspension
provisional, la accion de tutela ain puede proceder cuando (i) la aplicacion de las normas
de la Ley 1437 no provea de una proteccion oportuna de los derechos fundamentales o (ii)
cuando el contenido o interpretacidn de las disposiciones de este c6digo no proporcione un

amparo integral (Corte Constitucional, 2015). Dice la Corte:

“Laregla general de improcedencia no se opone a que, en circunstancias excepcionales y debidamente
consideradas por el juez, pueda admitirse la procedencia de la accién de tutela para proteger los
derechos fundamentales desconocidos durante el trdmite de una actuacion disciplinaria. Para el efecto,
siguiendo la regla establecida en la sentencia SU-712 de 2013 ello sera posible cuando, ademas de
cumplirse las otras condiciones fijadas por la Corte en esa providencia “los medios ordinarios de
defensa no sean lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y constitucionalidad

de las medidas sancionatorias impugnadas.” En cada caso, la cuestion deberd ser examinada de
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acuerdo con lo establecido en los articulos 6° y 8° del Decreto 2591 de 1991 y la jurisprudencia
constitucional, pues la accion de tutela y las acciones ante la jurisdiccion de lo contencioso

administrativo no son instrumentos que necesariamente se excluyan.”

En este punto, y como una primera conclusion, es posible afirmar que la jurisprudencia
constitucional mantuvo la postura de defender las funciones de disciplinar funcionarios
publicos de eleccion popular. Para ello argumento que (i) la procedencia de las acciones de
tutela contra actos administrativos sancionatorios es excepcional para cuando se demuestre
un perjuicio irremediable; (ii) dicho perjuicio irremediable se analiza caso a caso debido a
que la imposicion de la sancion no lo genera de manera automatica; (iii) el medio de control
de nulidad y el restablecimiento del derecho es el mas idoneo para la defensa de los derechos
politicos potencialmente afectados, mas aun teniendo en cuenta que la reglamentacion méas

reciente permite la posibilidad de suspender provisionalmente los actos administrativos.

Sobre el andlisis relativo al Bloque de Constitucionalidad, la Corte concluye que no se
vulneraron los derechos politicos de las personas involucradas, entre otras cosas porque de
acuerdo a la arquitectura constitucional no es posible asimilar el ordenamiento legal
venezolano con el ordenamiento legal colombiano. Adicionalmente, se pone de presente la
existencia de las obligaciones contraidas en materia de corrupcion para justificar el papel de
la funcién disciplinaria de la Procuraduria para combatirla, a través de su funcion

disciplinaria.

Este punto es especialmente preocupante debido a que se estan equiparando las obligaciones
internacionales contraidas con el pais en materia de Derechos Humanos con otro tipo de
obligaciones internacionales. Lo anterior implica que para no tener que modificar la
estructura constitucional, se estd sacrificando la idea de supremacia constitucional al
defender valores tan amplios e imprecisos como “evitar la corrupcion”. Por lo tanto, se esta
admitiendo que es constitucionalmente admisible la posibilidad de que una institucion
vulnere derechos politicos, debido a que “combate la corrupcion”. Incluso, como sucedi6 en
los casos del ex alcalde Gustavo Petro y la senadora Piedad Cordoba, aunque el uso del
poder de la Procuraduria se hiciera en casos donde las conductas por las que se les disciplind

no tuvieran que ver con hechos relacionados con la corrupcion.
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Haciendo esto, se estd debilitando la idea del Bloque de Constitucionalidad como una
categoria usada para condensar las normas que tienen importancia desde un punto de vista
constitucional, pues la Corte Constitucional, al no interpretar la CADH como lo hace su
intérprete autorizado, procede como otros tribunales nacionales y mantiene y profundiza la
contradiccion entre los articulos 4 y 93 constitucionales. En aquellos casos en donde no es
posible conciliar la Convencion con la Constitucion, se le da mas prevalencia al texto
constitucional justificAndolo a través de otro tipo de obligaciones internacionales que, por
su naturaleza no hacen parte del blogue de constitucionalidad.

En otras palabras, se le estd dando igual categoria normativa a las obligaciones contraidas
por Colombia en virtud de la ratificacion de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, con aquellas contraidas en virtud de la Convencién Interamericana contra la
Corrupcién y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion. Con todo, estos
dos ultimos tratados no hacen parte del bloque de constitucionalidad ni en sentido lato ni en
sentido estricto, en tanto las obligaciones alli contraidas no tienen que ver con derechos

humanos e intangibles.

Este punto es visible a partir de la lectura de las sentencias C-101 de 2018 y C-111 de 2019.
Aunque la primera habla de los procesos de responsabilidad fiscal en cabeza de la
Contraloria General, es bastante ilustrativa porque con el ejercicio de esta funcién también
se pueden afectar derechos politicos. La sentencia C-111 de 2019 analiza el articulo 41 del
Codigo Disciplinario Unico que permite la destitucion e inhabilidad general contra los
servidores publicos que ostenten cargos de eleccidn popular. Las dos sentencias adoptan la
figura del “margen de apreciacion” como una categoria mediante la cual, siguiendo la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, los Estados tienen libertad para
regular el &mbito de aplicacion de un derecho, aunque eso implique protegerlo en una menor
medida que el que la protege la Convencion (Corte Constitucional, 2018). De esta manera,

se logra ponerle nombre a esa forma de “armonizar” los contenidos de determinado tratado
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con los de la Constitucion. Ya la Corte habia resuelto tensiones de esa manera, en casos en

los cuales no habia recogido los estandares interamericanos®.

Por otro lado, ambas sentencias también recalcan el papel de los tratados internacionales en
materia de corrupcion. Especificamente la sentencia C-101 de 2018 dice que en tanto la
lucha contra la corrupcion constituye una finalidad valida en el ordenamiento colombiano,
y en tanto se tienen ciertas obligaciones internacionales a la luz de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, la limitacion de los derechos politicos por razones
de corrupcién resulta ser valida a la luz del ordenamiento colombiano (Corte Constitucional,
2018). La sentencia C-111 de 2019 mantuvo esta posicion, pero con otros matices
adicionales. La Corte sefialo que el articulo 23 de la CADH debe interpretarse de manera
coherente con otros tratados internacionales suscritos, haciendo énfasis en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién y la Convencion Interamericana contra la

Corrupcién (Corte Constitucional, 2019).

Haciendo un alcance de esta argumentacion, lo que la Corte dijo en esa ocasion es que un
Tratado de Derechos Humanos que hace parte del Blogue de Constitucionalidad puede ser
interpretado conforme a otro tratado que no es de Derechos Humanos y no hace parte del
Blogue de Constitucionalidad. Por lo tanto, la Corte Constitucional admitié que un Tratado
Internacional que no es de Derechos Humanos puede dar parametros de interpretacion de un
Tratado de Derechos Humanos, incluso si eso implica diferencias interpretativas con el
intérprete autorizado del mencionado tratado. En otras palabras, se puede afirmar que para
la Corte la jurisprudencia interamericana es un parametro de interpretacion que resulta

menos vinculante para el ordenamiento juridico que las convenciones contra la Corrupcion.

Estas interpretaciones son problematicas por las razones que ya se han mencionado con
anterioridad. Ademas, ellas contrarian el principio pro homine, pues el juez constitucional,
ante dos interpretaciones igualmente véalidas, no esta aplicando la norma maés favorable a los
derechos humanos, ni por jerarquia (primer problema, dado que a diferencia de las

Convenciones contra la corrupcién, la Convencién Americana de Derechos Humanos si

16 Un caso emblemaético es la sentencia C-442 de 2011 en donde la Corte Constitucional no uso el
estandar fijado por la Corte IDH en el caso Kimmel c. Argentina.
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hace parte del bloque de constitucionalidad y, por ende, prima sobre otras normas del
ordenamiento nacional), ni por contenido (segundo problema, dado que ante un escenario se
esta privilegiando unos tratados internacionales en los cuales no se desarrolla el contenido
de derechos humanos en desmedro de la interpretacion de otros que si lo hacen). Esto va en
contra de la jurisprudencia constitucional en la materia, que ha sostenido que entre dos
normas que consagren o desarrollen los Derechos Humanos, el intérprete debe preferir
aquella que sea mas favorable al goce de los derechos (Consejo Superior de la Judicatura,
2008, pp. 84-86).

Antes de hacer referencia a la Gltima sentencia relevante para este escrito, es necesario
mencionar la C-146 de 2021 como el antecedente jurisprudencial mas préximo que habia
analizado los derechos politicos en la perspectiva del nuevo antecedente jurisprudencial de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En esta sentencia se resuelve el siguiente
problema juridico: ¢La inhabilidad para ser elegido alcalde, gobernador, concejal o diputado
para quienes han sido sancionados con (i) pérdida de investidura o (ii) exclusién del ejercicio
de la profesion desconoce lo previsto por el articulo 93 de la Constitucion Politica y el
articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos? Esta sentencia, aunque no
tiene mucho que ver con el tema del escrito, es sumamente relevante en tanto se refiere a la
interpretacion que hace la Corte en relacion al derecho politico a ser elegido y las formas
como puede ser limitado a la luz del blogue de constitucionalidad y convencionalidad.

En esta decision la Corte Constitucional, ademas de reiterar su jurisprudencia sobre derechos
politicos, menciona la existencia del caso Petro como un referente para resolver el problema
juridico. En este caso es conveniente recalcar como la Corte intenta armonizar el margen de
apreciacion cuando la situacion se refiere exclusivamente al estado colombiano. Dice la
Corte:

“Asi las cosas, los Estados tienen margen de apreciacion para definir como implementan en sus
ordenamientos internos las normas convencionales y los estandares sobre derechos humanos
formulados por la Corte IDH. Sin embargo, la Sala advierte que el alcance del margen de apreciacion
no siempre es el mismo, sino que varia en funcion de (i) la existencia o no de una regla convencién o
estandar interamericano en el que se subsuma el caso o asunto a resolver y (ii) de si, en el caso del
estandar, este fue formulado por la Corte IDH en una sentencia en la que Colombia fue parte o no. Si

Colombia no fue parte de la sentencia, tiene un margen de apreciacion mas amplio debido a que el
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estandar fue formulado en atencién a un contexto factico y juridico que no le es propio. Por el
contrario, si Colombia fue parte de la sentencia, tiene un margen de apreciacion reducido,
porque (i) tiene la obligacion convencional expresa de cumplir con las sentencias emitidas en su
contra y (ii) el estdndar ha debido ser formulado en atencion al contexto factico y juridico
propio.” (Corte Constitucional, 2021. Negrillas fuera del texto).

A la vez, también concluye la Corte que la Convencion Americana, aunque hace parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, no constituye un parametro autonomo y
autosuficiente de validez de la normativa nacional. Por lo tanto, la Corte Constitucional
demarcd y delimito su interpretacion sobre el articulo 23.2 de la Convencién Americana de

Derechos Humanos de la siguiente manera:

“A partir de una interpretacion sistematica de la CADH, y armonica entre esta y la Constitucion
Politica de Colombia, asi como en atencion a la sentencia del caso Petro Urrego Vs. Colombia, la
Sala concluyé que el articulo 23.2 de la CADH permite (i) que los Estados, mediante ley, impongan
limitaciones a los derechos politicos, por criterios tales como la edad, la nacionalidad o la capacidad
civil y (ii) que los jueces, con independencia de su especialidad, impongan limitaciones a los derechos
politicos, siempre que brinden las garantias del debido proceso. Pero prohibe que tales restricciones

sean impuestas por autoridades administrativas.” (Corte Constitucional, 2021)

Bajo ese contexto fue emitida la dltima sentencia relevante para este escrito, es decir la
sentencia C-030 de 2023. En ella se concluy6 que las funciones jurisdiccionales asignadas
a la Procuraduria General de la Nacién por medio de la ley 2094 de 2021 son contrarias a la
Constitucion Politica. Por lo que la determinacion final de las sanciones de destitucion,
suspension e inhabilidad de funcionarios publicos de eleccién popular corresponde al juez
contencioso administrativo después de agotarse el procedimiento a cargo de la Procuraduria.
También se exhort6 al Congreso de la Republica para la adopcion de un estatuto de
servidores de eleccion popular incluyendo un régimen disciplinario especial que materialice
los mas altos estandares nacionales e internacionales en materia de proteccion y garantia de
derechos politicos y electorales. Esta sentencia es relevante debido a que es la primera que
se expide con posterioridad al fallo Petro Urrego c. Colombia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. con relacién al tema concreto sobre autoridades administrativas que

pueden imponer sanciones limitantes de derechos politicos.

El andlisis concreto de esta sentencia se dara en el acapite correspondiente. Sin embargo,

como se acaba de evidenciar, la jurisprudencia constitucional sobre la materia ha
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permanecido constante en defender las funciones de la Procuraduria de sancionar
funcionarios publicos electos. Aungue paulatinamente se ha involucrado el régimen
internacional, debido principalmente al papel de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se ha hecho de una forma erronea dado que (i) no tiene en cuenta el principio pro
hominem, (ii) lo ha puesto en tension con tratados de derechos humanos que no hacen parte
del bloque de constitucionalidad y (iii) ha involucrado la figura del margen de apreciacion
para poder presentar una interpretacion diferenciada de los derechos politicos que no resulta

ser la més garantista.

A continuacion, se verificara si la jurisprudencia del Consejo de Estado resulta acorde a los
estandares interamericanos en materia de proteccion de los derechos politicos.

2.3 Jurisprudencia del Consejo de Estado sobre las funciones
disciplinarias de la Procuraduria General de la Nacion.

La jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia se ha desarrollado de manera
diferenciada a la de la Corte Constitucional y, de hecho, tiene unos matices que la hacen
mas interesante, e incluso mas respetuosa de los derechos politicos. Esta postura ha sido
reconocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gustavo Petro c.
Colombia al considerar que, en ese caso, el Unico tribunal que habia hecho un analisis

juicioso de convencionalidad habia sido el Consejo de Estado.

Pero la jurisprudencia del Consejo de Estado también pasé por determinadas etapas,
mientras la problematica investigada empez6 a ser méas visible tras la expedicion de la
sentencia Lopez Mendoza c. Venezuela. Ademas, hay que considerar que hasta entonces no
habia muchos casos resueltos por esa jurisdiccion sobre las funciones de inhabilitacion,

destitucion o sancion de funcionarios publicos electos por la Procuraduria.

La jurisprudencia del Consejo de Estado no se ha referido Unicamente a las funciones de la
Procuraduria. También ha mencionado como los actos sancionatorios por parte de esta
institucion son actos administrativos de los cuales se debe predicar un control pleno. Esta

discusion va a ser relevante porque, de acuerdo al texto inicial de la ley 2094 de 2021, la
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funcidn de la Procuraduria se entendia como una funcion jurisdiccional y administrativa, lo
cual hacia que sus actos al momento de disciplinar funcionarios publicos electos dejaran de
ser administrativos y se volvieran actos jurisdiccionales. Esto fue declarado inexequible por

la Corte Constitucional en la sentencia C-030 de 2023.

Tambien hay que tener claridad que, sobre la tematica concreta, el Consejo de Estado no
habia tenido muchos pronunciamientos anteriores a 2010. Esto se puede explicar en gran
parte por la congestion judicial que tiene esta corporacion, que incide directamente en el
tiempo que se demora resolviendo los diferentes procesos judiciales de los que conocen.
Ademas, también tiene que ver con que los procesos que venian antes de 2011 tenian un

cddigo procesal diferente, con términos distintos y con una naturaleza distinta.

Esto ha generado que muchos casos que vienen desde hace bastante tiempo hasta ahora estan
siendo resueltos. En ese sentido, analisis que se desarrolla a continuacion abordara, en
primer lugar, lo que ha dicho el Consejo de Estado sobre el entendimiento de los actos
sancionatorios y cudl era el origen de esta controversia y, en segundo lugar, se abordaran los
pronunciamientos concretos sobre las formas de restriccion de derechos politicos y la

Procuraduria General.

2.3.1 Control de los Actos Administrativos Sancionatorios

Al ser la Procuraduria General de la Nacion un pilar del poder y del derecho disciplinario
en Colombia, han surgido controversias en relacion con las caracteristicas juridicas de sus
decisiones disciplinarias como actos administrativos. Ha habido una postura que defiende la
independencia del Derecho Disciplinario frente al Derecho Penal y el Derecho
administrativo (Gomez Pajaveau, 2011)Y". En este sentido, esta postura sostiene que los
actos administrativos que se emiten en ejercicio del poder disciplinario no deberian ser
controlados por la jurisdiccion contenciosa-administrativa porque si la idea que hay detras
de la Constitucion al crear la Procuraduria General de la Nacion era crear un organismo

independiente y un tipo de responsabilidad diferente a la responsabilidad penal aplicable a

7 El autor en mencién considera que la autonomia e independencia del Derecho Disciplinario se predica (i) en
forma relativa desde el punto de vista estructural y (ii) en forma efectiva desde el punto de vista funcional (p.56).
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los funcionarios publicos, entonces su régimen no es meramente administrativo y sus
decisiones sancionatorias deberian tener un caracter especial (Bahamon Pinzén, 2009. P.
70).

Quienes defendian esta postura sostenian que el operador juridico disciplinario, a pesar de
no ser un juez en sentido formal, cumple materialmente funciones de administrador de
justicia y, al gozar de autonomia e independencia, sus decisiones sélo deberian ser
cambiadas de forma excepcional con los requisitos que ha establecido la jurisprudencia
constitucional para lograr apartarse de un precedente jurisprudencial (Moreno Romero,
2014. Pp. 15-16). Estas personas consideran que el Consejo de Estado desborda los limites
que la ley le entrega cuando hace un control pleno sobre la actividad disciplinaria (Roa
Salguero, 2010).

En contravia de esta postura se presenta la de quienes opinan que la responsabilidad
disciplinaria esta dentro de la categoria méas amplia de la responsabilidad administrativa y,
al ser asi, supone unas sanciones administrativas que se imponen por autoridades
administrativas, en forma administrativa y por la vulneracion de deberes administrativos
(Santofimio Gamboa, 2002. Pp. 29-30). Asi, el fundamento de la naturaleza administrativa
del derecho disciplinario se da por su finalidad (De Lafont Pianeta, 1998. P. 120), en tanto
la administracion estatal esta encaminada a servir a la comunidad mediante el ejercicio de
diferentes poderes de intervencion, pero para que ello pase se necesita adecuar la actividad

de los funcionarios estatales (Moreno Romero, 2014. P. 13).

En este sentido, se justifica que el Consejo de Estado tenga un control de legalidad sobre los
actos administrativos de caracter sancionatorio de la Procuraduria. La Procuraduria no es un
“juez disciplinario”, es una entidad administrativa a la que se le ha encomendado un fin
constitucional, pero sus actos deben tener un control que no puede limitarse a simples
formalidades, sino que tiene que ser pleno al comprobarse que el proceso disciplinario se da
a través de actos administrativos que por definicion tienen control judicial (Consejo de
Estado, 2013).

Desde un punto de vista jurisprudencial la situacion empezd a cambiar desde hasta hace
unos afios cuando el Consejo de Estado confirmd, en sentencia de unificacion con radicado

2011-00316 (que es la sentencia que analizo el caso de la senadora Piedad Cordoba), que el
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control sobre los actos administrativos que emite la Procuraduria en materia sancionatoria
es pleno y no se puede entender de otra manera, haciendo un andlisis juicioso sobre su
jurisprudencia e identificando tres épocas diferenciadas para argumentar por qué el en la
actualidad el control debia ser pleno (Consejo de Estado, 2016).

La primera época es la de la intangibilidad relativa e implicita de la decision disciplinaria
administrativa, fundada en la justicia rogada y la deferencia especial, la cual va desde la
expedicion de la ley 167 de 1941 y concluye con la sentencia C-197 de 1999 de la Corte
Constitucional. ElI Consejo de Estado describe que las principales caracteristicas de esta
etapa son que (i) se habla de un sistema de justicia rogada en tanto el juez esté limitado para
evaluar solo los derechos invocados por el demandante; en ese sentido (ii) el concepto de
“intangibilidad relativa” de los actos sancionatorios es descrita como la perspectiva
restrictiva del alcance del control judicial, teniendo en cuenta la autonomia valorativa de los
hechos y de las normas disciplinarias que tienen quienes resuelven estos casos (Consejo de
Estado, 2016. Pp. 7-8). Dice el Consejo de Estado que quienes son partidarios de esta

“deferencia” justifican su tesis en las siguientes razones:

1) El parapeto técnico administrativo, entendido como aquel nivel de experticia con
el cual cuenta la administracién, segun ellos, notoriamente deficiente en los jueces.
2) La vieja tradicién de hands-off, esto es, de manos fuera de los asuntos del
ejecutivo, o de no interferencia en su funcionamiento. 3) La presién de la congestion
judicial que impide una labor eficiente de los jueces. 4) La voluntad del legislador
es delegar cuestiones altamente técnicas en el ejecutivo y, por tanto, respecto de ellos
no puede darse un control integral por parte de los jueces. (Consejo de Estado, 2016.
P.9)

También se advierte que este argumento no fue recogido en las sentencias de esta época
porque (i) la autorrestriccion tuvo su mejor resguardo en el concepto de “justicia rogada” y
(ii) implicitamente prevalecia la deferencia respecto de sanciones disciplinarias, en especial

provenientes de la Procuraduria General (Consejo de Estado, 2016. P. 10).

La segunda época es la de la intangibilidad relativa explicita y “deferencia especial” respecto
de la decision disciplinaria administrativa, que se consolidd a partir de la sentencia C-197

de 1999, en la cual se declaro la exequibilidad condicionada del ordinal 4° del articulo 137
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del viejo Codigo Contencioso Administrativo®. La condicion por parte de la Corte
Constitucional para que este numeral fuera exequible fue la siguiente: “bajo la condicion de
que cuando el juez administrativo advierta la violacion de un derecho fundamental
constitucional de aplicacion inmediata, debera proceder a su proteccion, aun cuando el actor
en la demanda no hubiere cumplido con el requisito de sefialar las normas violadas vy el
concepto de violacion. Igualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la
Constitucion y una norma juridica tiene la obligacion de aplicar el art. 4 de la Constitucion”
(Corte Constitucional, 1999b). Para el Consejo de Estado esta sentencia marco un antes y
un después en la justicia de lo contencioso administrativo que sirvié como quiebre de la

justicia rogada (Consejo de Estado, 2016, p. 10).

Sin embargo, otro efecto de esta decision es que en los actos sancionatorios de caracter
disciplinario se fortalece el argumento de la deferencia de la intangibilidad relativa, en tanto
el Consejo de Estado indicaba que el juicio solamente estaba supeditado a las causales de
nulidad invocadas, mas no sobre el debate probatorio, salvo en la salvaguarda del debido
proceso. En ese sentido, el control en ese momento no se podia entender como “pleno”,

porque la parte probatoria no se incluia.

El Consejo de Estado enumera las principales caracteristicas de esta época de la siguiente

manera:

En resumen, esta tesis explicita de “deferencia especial” o de “intangibilidad relativa” de las
decisiones adoptadas por los titulares de la accion disciplinaria, se justifico en las siguientes razones:
(i) El procedimiento disciplinario tiene una especie de “juez natural”. (ii) La presuncion de legalidad
del acto administrativo sancionador tiene especial relevancia o consideracion. (iii) La existencia de
un procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley restringe el control judicial. (iv)
Reconoce autonomia e independencia en la interpretacion normativa y la valoracion probatoria, sélo
controlable judicialmente si desborda los limites que impone la Constitucion y la ley. (v) Las
diferencias interpretativas entre el titular de la accién disciplinaria y el juez de lo contencioso
administrativo, no constituyen por si mismas razones para invalidar la decisién administrativa

sancionatoria. Debe prevalecer la presuncion de legalidad. (vi) Los minimos defectos de tramite

18E| articulo 137 del anterior Cédigo de Procedimiento Administrativo decia lo siguiente: “ARTICULO 137.
CONTENIDO DE LA DEMANDA. Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa debera dirigirse al tribunal
competente y contendra: (...) Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la
impugnacién de un acto administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su
violacién.”
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procesal no necesariamente conducen a la nulidad del acto sancionador. (Consejo de Estado, 2016. P.
11)

El Consejo de Estado, en su decision de 2016, también trae de presente algunas sentencias
en donde se hizo uso de la tesis de deferencia especial, como las sentencias de la seccion
segunda subseccién B del 30 de marzo de 2011, con radicado 2060-10, y del 9 de febrero de
2012 en el expediente 2038-2009, entre otras. También se resaltan los apartes de la sentencia
de la sala plena del 11 de diciembre de 2012, con el radicado 2005-000012. En esta tltima

sentencia, entre otras cosas se enuncia que:

“[...] el procedimiento disciplinario constituye un verdadero procedimiento, con reglas propias y con
un funcionario competente para adelantar su trdmite. Sin perder su naturaleza disciplinaria, en cuanto
dicho procedimiento es enjuiciable ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, puede
decirse que este procedimiento tiene una especie de “juez natural”, [...] El funcionario titular de
la accion disciplinaria, dada la autonomia e independencia del ejercicio de la autoridad que ejerce,
puede hacer uso de las reglas de interpretacién de las normas juridicas, actuando dentro de unos
limites impuestos por la Constitucién y la ley, dentro del mismo criterio de autonomia funcional que
el mismo legislador le autoriza.[...] la especificidad del proceso disciplinario conduce a que la
presuncién de legalidad que se predica de todo acto administrativo, adquiera particular relevancia
frente al acto sancionatorio disciplinario. [...] pero siendo el procedimiento disciplinario un
verdadero procedimiento, con etapas, partes, formulacion de cargos, descargos, etapa
probatoria, fallo, etc., el control judicial contencioso administrativo de ese acto definitivo no
puede constituir una instancia més dentro de la actuacion. [...] De otro lado, la interpretacion y
aplicacion de la ley, son un ejercicio de la autonomia funcionalmente conferida al servidor que tiene
el poder disciplinario; entonces cuando éste adopta las decisiones interpretando y aplicando la ley,
siguiendo su propio criterio, y con fundamento en los elementos de juicio aportados al proceso, el
control de legalidad del acto no autoriza per se, la imposicion de un criterio de interpretacion y
valoracion diferente; ello s6lo es posible en los casos en los que la decisién desborde los limites
qgue imponen la Constitucién y la ley. El examen de legalidad del acto no es un juicio de
correccidn sino de validez.[...]”. (Consejo de Estado, 2012. Negrillas fuera del texto)

El Consejo de Estado (2016) afirma que esta tesis empieza a ser cuestionada por las otras
secciones del Consejo de Estado. Al respecto, se trae a colacidn la sentencia de la seccion
segunda, subseccion A, del 26 de marzo de 2014 que considerd que el control judicial de
legalidad debia ser orientado en busqueda de la primacia de los derechos fundamentales. En
ese sentido, sostuvo que el control debia ser “pleno e integral”, lo cual implicaba que no se

encontraba limitado a (i) las consideraciones de la demanda vy (ii) a las interpretaciones
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restrictivas de la competencia de la jurisdiccién contenciosa administrativa (Consejo de
Estado, 2016, p 12).

La providencia de 2016 hace mencion a una tercera época, que es la del control judicial

integral de la decision disciplinaria. Los criterios para justificar esta tercera época son los

siguientes:

1. Los actos administrativos por los titulares de la accion disciplinaria hacen parte del

ius puniendi estatal. En ese sentido, el control judicial hecho por la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo no puede ser limitado, debido a que también implica
un control de legalidad y un freno a las actuaciones del operador disciplinario.

El control judicial a la funcion disciplinaria implica una materializacion de los
articulos 8 y 25.1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos en lo
relacionado a la existencia de la tutela judicial efectiva. En ese sentido, el control
judicial a la funcion disciplinaria provee de un recurso efectivo ante los tribunales
para proteger contra actos que vulneren los derechos fundamentales y para remediar
los dafios que se puedan generar por medio de estas decisiones.

El medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho se ha entendido como
un recurso judicial efectivo por medio del cual (i) habilita la intervencion de la
jurisdiccion contenciosa administrativa para examinar el control de las decisiones
disciplinarias, (ii) este control es integral y pleno sobre las decisiones y los
procedimientos, lo que conlleva necesariamente a (iii) la posibilidad de que se
emprenda algin examen sobre la actividad probatoria.

Las actuaciones de la Procuraduria son de naturaleza administrativa, lo cual habilita
la competencia del juez de lo contencioso administrativo.

Las decisiones administrativas de la Procuraduria no son asimilables a una decision
judicial porque son de naturaleza administrativa. Ademads, adolecen de
independencia e imparcialidad frente al Procurador General de la Nacion, a
diferencia de la funcidn jurisdiccional, en tanto la independencia e imparcialidad son

una caracteristica propia del poder judicial (Consejo de Estado, 2016, pp. 13-19).

En ese sentido, concluye el Consejo de Estado:
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“[...] el control judicial es integral, lo cual se entiende bajo los siguientes parametros: 1) La
competencia del juez administrativo es plena, sin “deferencia especial” respecto de las decisiones
adoptadas por los titulares de la accién disciplinaria. 2) La presuncion de legalidad del acto
administrativo sancionatorio es similar a la de cualquier acto administrativo. 3) La existencia de un
procedimiento disciplinario extensamente regulado por la ley, de ninglin modo restringe el control
judicial. 4) La interpretacién normativa y la valoracion probatoria hecha en sede disciplinaria, es
controlable judicialmente en el marco que impone la Constitucion y la ley. 5) Las irregularidades del
tramite procesal, serdn valoradas por el juez de lo contencioso administrativo, bajo el amparo de la
independencia e imparcialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo contencioso administrativo no sélo
es de control de la legalidad, sino también garante de los derechos. 7) El control judicial integral
involucra todos los principios que rigen la accién disciplinaria. 8) El juez de lo contencioso

administrativo es garante de la tutela judicial efectiva.” (Consejo de Estado, 2016, p. 19)

Con base en lo anterior, se establece que el control integral del juez de lo contencioso
administrativo frente a las decisiones de la Procuraduria aborda (i) las causales de nulidad,
(ii) la valoracion de las pruebas recaudadas en el proceso disciplinario, (iii) la valoracion de
los principios rectores de la ley disciplinaria, (iv) lo relacionado al principio de
proporcionalidad, (v) la ilicitud sustancial del proceso.

En estos términos es importante el avance jurisprudencial para confirmar como las
decisiones de la Procuraduria son de carcter administrativo, cuyo control pleno e integral
corresponde a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Justamente esta vision se
ponia en riesgo con la expedicion de la ley 2094 de 2021, en la cual se reconocia a la
Procuraduria la titularidad de una funcion jurisdiccional que no le correspondia y, por otra
parte, limitaba el control de la jurisdiccidn contenciosa administrativa a las estrictas causales

del recurso extraordinario de revisién, por lo que dejaba de ser pleno.

2.3.2 Derechos Politicos y Procuraduria: La vision del Consejo de Estado.

Respecto del analisis del Consejo de Estado sobre los derechos politicos y la Procuraduria,
no hay registro de abundante jurisprudencia, pero hay casos iconicos que, por una parte, han
permitido aplicar la linea anteriormente esbozada y, por otra parte, han hecho un analisis de

convencionalidad para determinar en qué situaciones el control de la Procuraduria General
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de la Nacion no va en contra de las obligaciones internacionales del pais en el caso de

funcionarios publicos de eleccion popular.

Sin embargo, el tema también causé tantas dudas dentro de esta corporacion que la linea
jurisprudencial tuvo que ser modificada teniendo en cuenta los debates entre el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos y la Corte Constitucional. Para la escogencia de estos

casos se tuvieron en cuenta los siguientes criterios:
1. Que fueran decisiones de la seccidn segunda o de la Sala Plena del Consejo de Estado.

2. Que fueran decisiones que analizaran la controversia existente entre los derechos politicos
y las funciones de la Procuraduria porque el sujeto activo o pasivo era un funcionario publico

de eleccion popular.
3. Que fueran casos de nulidad y restablecimiento del derecho o acciones de tutela. 7
4. Que fueran casos recientes hasta diciembre de 2023.

Hay dos decisiones que se presentan como hitos de la jurisprudencia del Consejo de Estado
y que se dieron en un momento en el que la Procuraduria General era percibida como una
institucion que perseguia a politicos de oposicion. Las decisiones en los casos de Gustavo
Petro y Piedad Coérdoba permitieron establecer limites, aunque sus efectos llegaron bastante

tardiamente.

Como es de conocimiento publico, al momento de ser sancionados tanto Gustavo Petro
como Piedad Cdérdoba eran servidores publicos de eleccidn popular: mientras que Petro era
en ese momento alcalde de Bogota, Piedad Cérdoba era senadora. Una vez fueron
notificados de sus sanciones, ambos interpusieron acciones de tutela. Estas acciones llegaron
al Consejo de Estado y a la Corte Constitucional en diferentes momentos. Los
pronunciamientos del Consejo de Estado en estas acciones de tutela tuvieron planteamientos
muy similares que, no obstante, difirieron de los pronunciamientos que tuvieron en sede de

nulidad y restablecimiento del derecho.

En el caso de Gustavo Petro, se resolvio negar por improcedente la accion de tutela, toda

vez que se contaba con el mecanismo de control de la nulidad y el restablecimiento del
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derecho?®. En el caso de Piedad Cérdoba se dijo que no se acredit6 un perjuicio irremediable
que permita la intervencién del juez constitucional y que también se contaba con otros

mecanismos para poder salvaguardar los derechos presuntamente vulnerados®.

No obstante, el cambio de paradigma vendria en las decisiones de instancia dentro de los
procesos de nulidad y restablecimiento del derecho que, aunque resuelven de un modo
parecido, tienen un fundamento completamente distinto. La decisién en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho adelantado por la senadora Piedad Cordoba anula la
destitucion e inhabilidad interpuesta por la Procuraduria General, principalmente porque el
uso de las pruebas en su caso habia sido ilegal y esto habia sido el fundamento principal
para condenarla. Sin embargo, previo a este analisis, el Consejo de Estado reafirmé la
competencia de la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar
funcionarios publicos electos y, dentro de este grupo a los congresistas, con base en los
pronunciamientos de la época de la Corte Constitucional. Una vez estudiados los
pronunciamientos de las sentencias C-028 de 2006, la SU-712 de 2013 y la C-500 de 2014,
concluye el Consejo de Estado:

“Por su parte, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado acogid los
argumentos expuestos por la Corte Constitucional y concluy6é que la Procuraduria General de la
Nacién si tiene competencia para sancionar disciplinariamente a los servidores publicos de eleccion
popular. Decisién que también se sustenta en punto de los articulos 118, 123, 276 numeral 6 de la

Constitucién Politica.

En consecuencia, no prospera el cargo de incompetencia esbozado por el apoderado de la parte
demandante, razén por la cual el problema juridico planteado sera resuelto de manera positiva, es
decir, que el Procurador General de la Nacidn si tenia y tiene la competencia para investigar y
sancionar disciplinariamente a la actora Piedad Esneda Cérdoba Ruiz” (Consejo de Estado, 2016, p.
30).

19 En primera instancia, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca decidié rechazar por improcedente el
escrito de tutela el 17 de enero de 2014. En segunda instancia, el Consejo de Estado también la rechazé por
improcedente por medio de sentencia del 5 de marzo del 2014. Por medio de la sentencia SU-355 de 2015,
la Corte Constitucional confirmé las decisiones de instancia.

20 En primera instancia, la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, en sentencia del 6
de diciembre de 2010 negd la accion de tutela. En segunda instancia, la Sala de Casacion Civil de la Corte
Suprema de Justicia confirmo el fallo impugnado mediante sentencia del 8 de febrero de 2011. La Corte
Constitucional, por medio del fallo SU- 712 de 2013 también confirmé los fallos de instancia.
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Esta decision fue ampliamente controvertida dentro del Consejo de Estado. Llama la
atencion la aclaracion de voto suscrita por los consejeros Guillermo Sanchez Luque, Stella
Conto Diaz del Castillo, Rocio Araujo Ofiate, Ramiro Pazos Guerrero, Danilo Rojas
Betancourth, Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Marta Nubia Vel&squez Rico y Alberto

Yepes Barrero (2016) que dice lo siguiente:

“Ahora bien, como se dijo, el articulo 9 de la Constitucion y los articulos 26 y 27 de la Ley 32 de
1985 obligan al Estado colombiano a cumplir con el articulo 23.2 de la Convencidén Americana sobre
Derechos Humanos. Asimismo, las mencionadas Leyes 412 de 1997 y 970 de 2005 prevén la
necesidad de imponer sanciones disciplinarias a los servidores publicos responsables de actos de
corrupcion, en cumplimiento de las convenciones internacionales sobre la materia de las que es parte

el Estado colombiano.

Como el acto de destitucion e inhabilitacion contra la exsenadora Piedad Cordoba no tuvo fundamento
en conductas de corrupcion, se imponia inaplicar el numeral 6 del articulo 277 de la Constitucién y
los articulos 44.1 de la Ley 734 de 2002 y 7.21 del Decreto Ley 262 de 2000, que facultan al
Procurador General de la Nacién para restringir el derecho a ser elegida de la demandante, pues son

contrarios al articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En consecuencia, el Consejo de Estado, como juez de convencionalidad, debid inaplicar por
inconvencionales las mencionadas normas nacionales y anular el acto sancionatorio del 27 de
septiembre de 2010 y su confirmatorio del 27 de octubre de 2010, que destituyeron e inhabilitaron a
la demandante.” (p. 60.)

Y también cabe mencionar la aclaracién de voto de las consejeras Stela Conto Diaz del
Castillo y Rocio Araujo Ofiate (2016), en donde llaman la atencidn que se equiparen tratados

de diferente jerarquia como si fueran lo mismo:

“Con todo, si en vista de una interpretacion armonica y sistematica de los preceptos constitucionales
que buscaba poner a salvo la contradiccion existente entre el articulo 277.6 C.P. y 23 CADH, a la luz
del articulo 93.1 C.P., se toman normas contempladas en tratados internacionales que carecen de la
jerarquia que tienen los tratados sobre derechos humanos que no admiten limitacion en estados de
excepcion, el razonamiento correcto tendria que haber sido determinar que el referente de control
para el caso es, de todos modos, el articulo 23 CADH y que aquellas normas contempladas en los
tratados internacionales —Interamericano y de Naciones Unidas contra la corrupcion-— tienen el efecto
atil de garantizar la prevalencia del precepto, sin trastocar el referente de control, como
lamentablemente ocurri6, asi, en Gltimas, el resultado haya sido el de garantizar la prevalencia del
articulo 23 CADH.
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Conclusién posible Unicamente si se establecen las diferenciaciones que ordena realizar la
Constitucidn, en nuestro caso, la exigencia establecida por el articulo 93.1 C.P, en el sentido de que
no todos los tratados internacionales tienen la misma jerarquia, pues aquellos sobre derechos humanos
que no admiten limitaciones en estados de excepcion adquieren, por mandato constitucional expreso,

un caracter jerdrquicamente superior” (pp. 75-76).

En el caso de Petro la tesis es completamente diferente. El razonamiento que hace el Consejo
de Estado tiene una relacion muy estrecha con el planteamiento original de la sentencia C-
028 de 2006, en donde se dijo que la Procuraduria General podria sancionar a funcionarios
publicos de eleccion popular siempre y cuando cometieran conductas asociadas a
corrupcion. Dado que no se encontraba este tipo de conductas en el accionar del entonces

alcalde, el Consejo de Estado revoco esta sancion. Dice el Consejo de Estado (2017):

“Retomando el criterio integrador plasmado por la Corte Constitucional en Sentencia C- 028 del 2006,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera que, de acuerdo con
la ratio decidendi de este pronunciamiento, la regla jurisprudencial que de alli se desprende es que la
competencia que se le atribuye a la Procuraduria General de la Nacién para investigar y sancionar
disciplinariamente a funcionarios publicos de eleccidn popular se ajusta al articulo 23.2 de la CADH
solo en cuanto que la actuacion del 6rgano de control se encamine a prevenir hechos de corrupcion o
a conjurar actos de servidores publicos que promuevan y constituyan casos reprochables de
corrupcidn, 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.
Regla jurisprudencial que ha hecho transito a cosa juzgada constitucional, conforme con el articulo
243 de la Constitucién Politica, que sefiala que los fallos que la Corte dicte en ejercicio del control

jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional.” (pp. 28-29).

La forma de argumentar esta postura se da a raiz de un control de convencionalidad donde
concluyé que la aplicacion del articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 (que era el sustento para
inhabilitar y destituir a funcionarios publicos por faltas gravisimas dolosas o con culpa
gravisima) era incompatible con el articulo 23.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos (Consejo de Estado, 2017. P. 31). La incompatibilidad radicaba en que, si bien la
Procuraduria tenia la facultad para inhabilitar y destituir funcionarios publicos por faltas
gravisimas a titulo de culpa o dolo, carecia de la competencia para imponer sanciones que
restrinjan, casi a perpetuidad, los derechos politicos de personas electas popularmente en
cargos de eleccion popular, asi como separarlo del cargo. ElI Consejo de Estado (2017) dio

varias razones:
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“La primera, porque al no ser sancionado el sefior Gustavo Petro por una conducta que constituyera
un acto de corrupcion, la Procuraduria General de la Nacién contravino una disposicién de rango
superior (articulo 23.2 convencional) que obliga, por via del principio pacta sunt servanda, a su
ineludible observancia por parte de los Estados miembros de la Convencién, norma que dispone que
solo un juez penal, mediante una sentencia condenatoria dictada en un proceso penal, puede restringir

los derechos politicos de una persona (...)

La Segunda, porque el articulo 23.2 convencional supone la preservacion del principio democratico
y la preponderancia del derecho a elegir que tienen los ciudadanos de Bogota en observancia del
principio de soberania popular, de tal manera que mantener vigente una sancion que restringe los
derechos politicos del elegido no solamente implicaria cercenar derechos del sancionado, sino
también hacer nugatorios los derechos politicos de sus electores que, como constituyente primario,
han acordado definir los medios y las formas para autodeterminarse, elegir a sus autoridades y

establecer los designios y las maneras en los que habran de ser gobernados.” (pp. 31-32)

A la luz de estas consideraciones, el Consejo de Estado concluyé que la Procuraduria
General si podia tener la funcién de disciplinar funcionarios, incluso a aquellos funcionarios
publicos electos. Sin embargo, en el caso de estos ultimos, lo limita para que las sanciones
de destitucién, inhabilidad y suspension no se apliquen cuando no sean conductas asociadas
a la corrupcién. Caso en el cual reafirma la competencia de la Procuraduria para poner el

caso en conocimiento de la justicia penal (Consejo de Estado, 2017, pp. 38-39).

El alcance de esta decision fue tan importante que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos concluyé en el caso Gustavo Petro vs Colombia, que el Consejo de Estado habia
hecho un adecuado control de convencionalidad (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2020. Péarr. 108).

Esta sentencia, que fue adoptada de manera unanime, al ser una sentencia de unificacion, ha
constituido el marco de decision para casos similares que ha conocido el Consejo de Estado

recientemente. Destacan los siguientes casos:

En el proceso con el radicado 15001-23-31-000-2005-00227-01(2225-15), el 21 de junio de
2018, la subseccion A de la Seccion Segunda del Consejo de Estado resolvié la nulidad y
restablecimiento del derecho del entonces alcalde de Tunja Jairo Anibal Diaz Marquez a
quien se le impuso la sancion de multa. EI Consejo de Estado (2018a), haciendo su analisis

de competencia reiter6 la sentencia de unificacion anteriormente citada, para confirmar la
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competencia de la Procuraduria General en ese caso. Si bien mencioné que los actos por los
cuales el disciplinado era sindicado no eran de corrupcién, la sancion de multa por si sola

no vulnera derechos politicos. Dice el Consejo de Estado (2018a):

“Como puede observarse, tratandose de faltas disciplinarias que no involucren actos de corrupcion,
la competencia disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién respecto de funcionarios
publicos de eleccién popular tan solo se encuentra restringida cuando la sancion a imponer supondria
una limitante a los derechos politicos de aquellos, lo que sucede con la destitucion e inhabilidad

general, asi como con la suspensidn en el ejercicio del cargo y la inhabilidad especial.

Establecido lo anterior, es preciso sefialar que aunque en el dossier el disciplinado ostentaba la calidad
de funcionario de eleccién popular como alcalde del municipio de Tunja, la competencia del titular
de la accién disciplinaria no puede ponerse en entredicho ya que, aunque la falta no lleva inmersa
actos de corrupcion, fue objeto de una sancion de naturaleza econémica, como es la multa, la que en

modo alguno restringio sus derechos politicos.” (pp. 16-17)

Sin embargo, la misma seccién del Consejo de Estado en la sentencia del 23 de agosto de
2018, con radicado 11001-03-25-000-2012-00276-00(1016-12), hizo wun analisis
diferenciado acerca de la competencia, con una conclusion completamente contraria a la de

la sentencia de unificacion. Dice el Consejo de Estado (2018b):

“Asi las cosas, aunque eventualmente y de acuerdo a la regulacion que se expida en cumplimiento de
dicha orden llegare a cobrar gran importancia la identificacion de aquellas conductas constitutivas de
actos de corrupcion, lo cierto del caso es que hoy en dia, en punto a definir la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion para sancionar disciplinariamente a los servidores publicos de
eleccion popular, este 6rgano de control no ha visto modificadas las atribuciones que le asisten

en la materia.

Por el contrario, a raiz de los mencionados efectos y del plazo concedido, el Consejo de Estado
concluyé que, mientras que se adoptan los ajustes en el ordenamiento interno, la competencia de la
Procuraduria General de la Nacidn para destituir e inhabilitar servidores publicos de eleccién popular

se mantiene incélume.

()

Asi las cosas, a pesar de que en el caso objeto de estudio se revisa la legalidad de la sancion
disciplinaria de destitucion e inhabilidad para el ejercicio de un cargo de eleccion popular, como lo
es el de congresista de la Republica, la competencia del ente sancionador no podria ponerse en
entredicho bajo el hipotético argumento de que la conducta estudiada no envuelve un acto de

corrupcion. Lo anterior porque las atribuciones de la Procuraduria General de la Nacién para
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investigar y sancionar disciplinariamente a servidores publicos de eleccidn popular no fueron
restringidas, modificadas ni suprimidas mediante la sentencia del 15 de noviembre de 2017”. (p. 16.

Negrillas fuera del texto).

Este mismo razonamiento fue seguido por esta seccion del Consejo de Estado (2018c) en el
caso con radicado nimero 19001-23-33-000-2014-00444-01(0783-17) en el cual se resolvid
la nulidad y restablecimiento del derecho del ciudadano Luis Fernando Colorado Aponza,
asi como en el caso con radicado nimero 15001-23-33-000-2014-00514-01(2888-19) en el
cual se resolvio la nulidad y restablecimiento del derecho del ciudadano Giovanni Diaz
Ramos (Consejo de Estado, 2020).

En la sentencia proferida el 28 de marzo de 2019, en el radicado nimero 68001-23-33-000-
2018-01017, la subseccion A de la seccion tercera del Consejo de Estado (2019) resuelve en
segunda instancia la accién de tutela del ex alcalde de Bucaramanga Rodolfo Hernandez,
que habia sido suspendido provisionalmente por la Procuraduria General de la Nacion por
tres meses. El ex alcalde considerd que esa suspension iba en contra de sus derechos
fundamentales. En dicha ocasidn, el Consejo de Estado (2019) negd la tutela aduciendo que,
si bien la Procuraduria no puede sancionar con suspension a funcionarios publicos de
eleccién popular, salvo la investigacion sea por hechos de corrupcion, dicha suspension si
se puede dar como una medida cautelar y provisional cuando existan elementos que sugieran
que la permanencia del servidor publico le permitira seguir adelantando la conducta por la
cual es investigado, o pueda interferir en el tramite del proceso disciplinario. Dijo el Consejo
de Estado (2019):

“Bajo este escenario, se tiene que una cosa es la facultad con la que cuenta la Procuraduria General
de la Nacion para imponer, como resultado de una investigacion disciplinaria adelantada por hechos
de corrupcidn, la sancion de destitucion, inhabilidad o suspension en el ejercicio del cargo a servidores
publicos de eleccion popular (en virtud del precedente jurisprudencial fijado por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado), y otra muy diferente es la facultad de que goza para
decretar, durante la investigacién disciplinaria, una medida cautelar de suspension provisional
en el ejercicio del cargo a servidores publicos, inclusive de eleccién popular, cuando se evidencien
elementos que permitan concluir que la permanencia en el cargo del investigado puede interferir en
el trdmite del proceso disciplinario o que puede continuar realizando la conducta por la que esta siendo

investigado o que la reitere.” (p. 7)
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En el caso de la nulidad y restablecimiento del derecho promovida por el ex alcalde de
Bogotd Samuel Moreno Rojas, radicado 11001-03-25-000-2017-00073-00 (0301-17), el
Consejo de Estado (2020) en su subseccion A de la Seccidon Segunda se refirio al antecedente
del caso Petro, asegurando que no se podia entender de ninguna manera que se modificaban
las funciones de la Procuraduria (p. 12). ElI Consejo de Estado (2020) concluyé que la
competencia de la Procuraduria General no podia ponerse en duda debido a que las faltas

disciplinarias estaban asociadas a actos de corrupcion (p. 13).

Teniendo en cuenta estos antecedentes, se puede decir que, con posterioridad a la sentencia
del 2017, ha habido dos tendencias dentro del Consejo de Estado en relacion con la
competencia de la Procuraduria. Una que tiende a aplicar el fallo y el antecedente normativo
dispuesto por la sentencia del 15 de noviembre de 2017 para restringir la competencia de la
Procuraduria, y otra tendencia, promovida por la seccion segunda del Consejo de Estado que
tiende a no aplicarlo hasta que el Congreso expida una regulacion. Por esto, a pesar de que
en la sentencia del 15 de noviembre de 2017 el Consejo de Estado hizo un adecuado control
de convencionalidad, dentro de la misma corporacion han surgido tensiones al momento de
aplicarlo en casos en los cuales la Procuraduria haya disciplinado a funcionarios publicos

electos cuando la sancion no haya sido por motivos asociados a la corrupcion.

Después de la expedicién de la sentencia Petro vs Colombia y de los cambios normativos
introducidos por la ley 2094 de 2021, han sido pocos los pronunciamientos que ha hecho el
Consejo de Estado sobre este tema. Cabe destacar que, en el procedimiento legislativo que
culminé con la expedicién de esta ley, hubo notas de prensa que registraron que el Consejo
de Estado no estaba de acuerdo con el otorgamiento de poderes jurisdiccionales a la

procuraduria:

“La Procuraduria no esta prevista en la Constitucion Politica como un cuerpo que forme parte de la
rama jurisdiccional, ni puede desempefiar las funciones que a ella le corresponden. Luego de que la
Procuraduria expide actos administrativos sancionatorios contra los servidores pablicos, estos tienen
la posibilidad de acudir a la jurisdiccion a solicitar su anulacion y a pedir el restablecimiento de sus
derechos, en un proceso que se tramita ante un juez independiente e imparcial con la participacién de
dos partes en igualdad de condiciones (el servidor como parte demandante y la Procuraduria como
parte demandada), el cual termina con una sentencia que hace transito a cosa juzgada” (Infobae,
2021).
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En ese sentido, medios de prensa registraban que el Consejo de Estado se manifestaba en
contra de las funciones jurisdiccionales de la Procuraduria General. Si bien la Corte
Constitucional aparentemente resolvio la problematica a través de la Sentencia C-030 de
2023, esta decision sigue causando dudas incluso en el Consejo de Estado. Recientemente,
el 19 de mayo del 2023 la Sala Especial de Decisién Num. 9 de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado (2023) decidié inaplicar las disposiciones contenidas
en la ley 2094 relacionadas con el Recurso extraordinario de revision por considerarlas
inconstitucionales e inconvencionales. Para fundamentar esta medida el Consejo de Estado

tuvo en cuenta varias a consideraciones que se resumen a continuacion:

(i) Que resulta contrario a los estdndares definidos en la CADH y en la Corte IDH
en el caso Petro que los servidores publicos de eleccion popular sean disciplinados

por la Procuraduria General.

(if) Que las disposiciones sobre el recurso extraordinario de revision vulneran el

principio de doble instancia.

(iii) Que también se vulnera el principio de separacion de poderes al convertir al
Consejo de Estado en coparticipe de la accion disciplinaria, por lo que el trdmite para

modificar esto se debia dar por medio de una ley estatutaria.

(iv) Que tiene un tratamiento discriminatorio desfavorable al funcionario elegido por
voto popular, debido a que mientras con el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho se tienen cuatro meses para ejercerlo, con este recurso
se tienen solo treinta dias, lo que reduce la posibilidad para ejercer el derecho de

defensa adecuadamente.

Sin embargo, también cabe decir que, por esa misma época, el Consejo de Estado resolvid
otro caso similar en una direccion completamente contraria. Siendo asi, resulta claro que,
sobre el tema, se necesita un nuevo fallo de unificacion jurisprudencial que permita dilucidar
el precedente en la jurisdiccion contenciosa administrativa ante los nuevos cambios. Resulta
evidente que hay fallos contradictorios que pueden no brindar seguridad juridica sobre el

asunto en cuestion.
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2.4 Conclusion.

La delimitacion y el alcance de las funciones de destitucion, inhabilidad y suspensién a
funcionarios publicos de eleccion popular se ha realizado por parte de la Procuraduria
General de la Nacion cuando ha impuesto las ha impuesto, como la Corte Constitucional en
su labor interpretativa. La jurisprudencia de la Corte Constitucional fue variando posturas,
con el consenso general de que estas funciones disciplinarias eran constitucionales. Cuando
se confronto esta situacion con los estandares de derechos politicos, la Corte en primer lugar
tuvo un estandar garantista en donde estudio que las facultades de la Procuraduria se podian
entender como constitucionales cuando ocurrieran en un funcionario publico que estuviera
realizando acciones de corrupcion. Pero, después de que la Corte Interamericana de
Derechos Humanos emitiera la sentencia Lopez Mendoza vs Venezuela, endurecio su

posicidn, lo cual reforz6 el poder de la Procuraduria sobre los funcionarios pablicos electos.

En el caso del Consejo de Estado, no hay registros de una jurisprudencia amplia al respecto.
La jurisprudencia notable sobre el tema comienza con posterioridad a 2010. Las discusiones
en el Consejo de Estado tuvieron que ver con (i) la caracterizaciéon de los actos
administrativos sancionatorios que emitia la Procuraduria General de la Nacion como actos
administrativos plausibles del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho,
(ii) sobre si, por el contenido que tenia debia ser revisado en su integridad, o solo bajo las
pretensiones de la parte demandante. Este tema iba a ser importante porque, la inclusion del
recurso extraordinario de revision en la ley 2294 (i) daba a entender que el Consejo de Estado
solo tenia derecho a revisar una decision de la Procuraduria si se cumplian las causales de
precedencia delimitadas en el texto legal y (ii) Unicamente podia revisar los aspectos
puntuales que iban demarcados en la demanda. Lo anterior, iba en contra de la jurisprudencia

fijada por el Consejo de Estado.

En relacion a los estandares sobre derechos politicos, el Consejo de Estado también tuvo
una posicién que fue evolucionando a través de los afios. La primera posicion marcada es
que las sanciones de inhabilidad, destitucién o suspensidon que impone la Procuraduria en
procesos de servidores publicos electos no vulneraban los derechos politicos en ningun caso;

mientras que la segunda posicion, que fue llevada principalmente en el caso de Gustavo
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Petro, indica que esas sanciones si vulneraban derechos politicos si se imponian en un caso
donde la persona disciplinada no habia cometido ninguna falla disciplinaria asociada a la

corrupcion.

A dia de hoy la controversia continda debido a que en el Consejo de Estado ain no se tiene
una posicion unificada sobre la materia. Hay decisiones del Consejo de Estado que deciden
aplicar la Ley 2094 de 2021 y el precedente fijado en la sentencia C-030 de 2023, mientras
que existen otras que no lo hacen. Ya existen nuevas tutelas tanto en el maximo tribunal de
lo contencioso administrativo, como en el maximo tribunal de lo constitucional, esperando
que se fijen reglas claras que puedan permitir seguridad juridica, pero que, sobre todo,

puedan respetar los derechos politicos de las personas involucradas.

Sin embargo, las nuevas decisiones que surjan, también traeran nuevos interrogantes.
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Capitulo 3: La funcion disciplinaria contra
servidores  publicos de eleccion  popular
comparadamente

Como se ha visto hasta aqui, en Colombia se ha disefiado una compleja estructura
institucional en la cual el estudio de la responsabilidad disciplinaria de los servidores
publicos les corresponde a las oficinas de control disciplinario de cada entidad, pero
también, de forma principal, a una institucion independiente. De acuerdo con la
Constitucion, esta institucion puede investigar disciplinariamente a la mayoria de
funcionarios publicos, incluyendo a los servidores publicos de eleccion popular, con
excepcion del Presidente de la Republica. Dicha institucion puede imponer sanciones de
destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos.

Por su parte, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido una interpretacion
del articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos segun la cual solo los
jueces penales pueden decidir sobre la restriccion de los derechos politicos. En ese sentido,
cualquier restriccion de este tipo de derechos que no realicen los jueces penales se torna
inconvencional, debido a que no es realizada por una autoridad que sea independiente e
imparcial, ademas de que por lo general dichos procedimientos concentran la investigacion,

la instruccion y el juzgamiento en la misma entidad.

Frente esta tensidn, el modelo colombiano es inédito. En la mayoria de paises no existe un
modelo de procedimiento administrativo sancionatorio de caracter disciplinario para
servidores publicos que sean elegidos popularmente. Por este motivo, el objetivo del

presente capitulo serd contextualizar, desde el derecho comparado, cuales son las formas en
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que otros paises disciplinan o juzgan a servidores publicos, en especial aquellos que son de
eleccion popular. También ahondara brevemente en los contextos que permiten explicar el
régimen de cada pais analizado, para explicar por qué es diferente de la institucionalidad

colombiana.

Para tal efecto, se usara la metodologia descrita por los profesores Lucio Pegoraro y Angelo
Rinella (2005) en su libro Introduccion al Derecho Publico Comparado. La metodologia
ahi enunciada propone abordar un estudio principalmente legal, sin perder de vista los
contextos de determinados lugares, teniendo en cuenta aspectos como la cultura juridica, la
familia juridica, el relacionamiento entre los ordenamientos a comparar, la lengua, el tipo

de Estado, algunos hechos coyunturales, entre otros.

Por lo tanto, y teniendo en cuenta la dificultad de hacer un estudio comparado extenso, se
han escogido otros ordenamientos juridicos de Hispanoamérica como lo son el mexicano, el
ecuatoriano y el esparfiol. La razon de esta seleccion tiene que ver con el hecho de que estos
paises tienen ordenamientos juridicos similares al colombiano, con determinadas
particularidades, y que aquellos de América Latina son descendientes directos de la tradicion
juridica espafiola, debido a la colonizacion. Se quiere enfatizar en que, si bien se van a
mencionar algunas regulaciones que vinculan a la totalidad de servidores publicos, se va a
profundizar en si dichas regulaciones tienen como alcance empirico o normativo cubrir a los
servidores publicos de eleccién popular. Por lo tanto, aungue se pueden mencionar, no seran
pertinentes para este analisis las formas de control democrético sobre los servidores publicos
de eleccion popular que son mecanismos de participacion ciudadana, como tampoco se hara
mencion al control que realice una autoridad electoral para determinar si la persona
candidata o potencial candidata puede o no participar en la respectiva eleccién, o si su

eleccidn resulta valida.

En este sentido, en un primer momento, se expondran las particularidades de estos
ordenamientos juridicos en relacion con el régimen de responsabilidad de los servidores
publicos, distinguiendo si se trata de servidores publicos de eleccion popular o no, asi como
un breve contexto historico que permita vislumbrar los motivos por los cuales las
regulaciones tienen ciertas caracteristicas. En un segundo momento, teniendo en cuenta estas

particularidades y su contexto, se evaluaran y compararan los regimenes entre ellos y con el
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ordenamiento juridico colombiano y su contexto, para lograr explicar las razones por las
cuales en otros paises el régimen de responsabilidad de las y los servidores pablicos es tan

diferente al colombiano y poder dar unas breves conclusiones al respecto.

3.1 Caso espariol

El sistema juridico espafiol tiene varias instituciones parecidas a las de nuestro pais, en la
medida en que este se construy6 tomando como referencia aquel. Sin embargo, hay algunas
diferencias y particularidades en relacion con la forma como esta organizado el Estado en
Espafia. La diferencia mas notable es que la organizacion estatal tiene como base una
monarquia parlamentaria, a lo cual se une la division del pais en provincias autbnomas que
se rigen bajo sus propias normas. Finalmente, el sistema juridico estd profundamente

determinado por la pertenencia de Espafia a la Unién Europea.

Este contexto puede dificultar la realizacién de un examen comparado. Sin embargo, el
pertenecer a una misma familia juridica, el estar inmerso en un sistema en donde los
derechos humanos no son un asunto secundario y el que exista un contexto de
fortalecimiento de los derechos de la ciudadania son factores que permiten realizar dicho
examen. En ese sentido, de acuerdo al texto de la Constitucion de 1978, son funcionarios
publicos de eleccion popular: (i) los diputados y senadores, (ii) indirectamente el presidente
del Gobierno de Espafia, que es elegido por los miembros del congreso de los diputados,
(iii) los concejales, elegidos por voto popular directo, (iv) los alcaldes, que pueden ser
elegidos mediante voto popular directo o por los concejales, (v) los diputados territoriales,
(vi) los presidentes de las diputaciones provinciales y (vii) los presidentes de las
comunidades auténomas (Reino de Espafia, 1978).

En relacion con la tipologia de la responsabilidad de los servidores publicos, la que tiene
mayores desarrollos es la responsabilidad administrativa y la responsabilidad penal,
directamente anclada al desarrollo de sus funciones. Esto no quiere decir que no estén
contemplados otros tipos de responsabilidad, como la civil, pero debido a las necesidades
contextuales del régimen espafiol, se han desarrollado a mayor nivel de profundidad los tipos

de responsabilidad arriba mencionados.
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Nos concentraremos principalmente en la responsabilidad administrativa que esta
reglamentada principalmente en el Real Decreto Legislativo 5/2015 de 30 de octubre, y que
se remite a la ley del empleo publico que tenga cada comunidad autdnoma para completar
la tipologia de algunas faltas graves y leves (Trayter Jiménez, 2020). También esta prevista
en la Ley 19/2013 del 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion publica y
buen gobierno, en la cual se realiza una ampliacién de la responsabilidad a otros funcionarios
publicos. Como lo explica Trayter Jiménez (2020) se recogen situaciones sobre buen
gobierno, régimen sancionador por conflicto de interés, en materia de gestion econémica y

presupuestaria, y en el &mbito disciplinario. Dice el mencionado autor:

“Asi, la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacion
publica y buen gobierno, realiza, como veremos, una ampliacién de Ila
responsabilidad a los miembros del gobierno, altos cargos o asimilados de la
Administracion General del Estado, las comunidades autdnomas, entes locales o de
las entidades del sector publico; normas que se completan con las leyes de
transparencia autondémicas. En concreto, se recogen: a) principios de buen gobierno
(eficacia, austeridad, imparcialidad y responsabilidad); b) régimen sancionador
estructurado en distintos &mbitos: infracciones en materia de conflicto de intereses,
en materia de gestibn econémica-presupuestaria, y en el dmbito disciplinario,
agrandando las infracciones y sanciones recogidas en el EBEP [Estatuto Basico del
Empleado Publico]” (P. 349)

Frente a este breve panorama, las preguntas que surgen son si a los funcionarios publicos de
eleccion popular se les aplica este régimen y, en caso de aplicarles, quién es el sujeto
competente para realizar el proceso disciplinario. La respuesta preliminar a estas preguntas
estd determinada en gran forma por la caracteristica parlamentaria y autonémica que tiene

el Estado espafiol.

En ese sentido, una primera caracteristica que se destaca es que no existe un control
disciplinario centralizado en una entidad que tenga la potestad para disciplinar a toda la
variedad de servidores publicos que existe en Espafia. Una segunda caracteristica es que
dependiendo de si la persona elegida democraticamente pertenece a la rama legislativa o a

la rama ejecutiva, en el interior de estos 6rganos se tiene un modelo interno y externo donde
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la responsabilidad parece ser mas de tipo politico o que puede ser determinada frente al

electorado.

Siendo asi, sobre la responsabilidad del presidente como jefe de gobierno, y al ser elegido
por los parlamentarios, constitucionalmente estos, en su funcién de exigir responsabilidad
politica, le pueden quitar dicho mandato por medio de una mocion de censura y elegir otro
presidente. En otras palabras, de acuerdo los articulos 99 de la Constitucién espafiola de
1978 y a los articulos 170 al 172 del reglamento del Congreso que regulan el proceso de
investidura, el Rey, previa consulta con los representantes designados por los grupos
politicos propondra un candidato a la Presidencia del Gobierno, que debe ser escogido por
el Congreso de los Diputados por mayoria absoluta.

Las reglas asociadas a la mocidn de censura estdn recogidas en el articulo 113 de la
Constitucion espafiola de 197821 y en los articulos 175 al 179 del Reglamento del Congreso
de los Diputados. De acuerdo al mencionado articulo constitucional, debe ser propuesta por
al menos la décima parte de los diputados, y debe incluir un candidato a la Presidencia del
Gobierno, que también participara del debate de la mocién de censura. Al tener una
trascendencia tan grande, si una mocion de censura es rechazada, no se podra firmar otra

durante el mismo periodo de sesiones.

De acuerdo con la informacion publica hasta el dia de hoy, en Espafia se han intentado hacer
seis mociones de censura entre 1980 y 2023. De estas, cinco han sido rechazadas y una ha
sido aprobada. La aprobada se dio en junio de 2018 contra el presidente Rajoy, por lo que,
después de su dimision, fue investido Pedro Sanchez. Lo anterior quiere decir que, en el
caso del presidente, la responsabilidad politica se juntd con la responsabilidad

administrativa.

21 Articulo 113: 1. El Congreso de los Diputados puede exigir la responsabilidad politica del Gobierno
mediante la adopcion por mayoria absoluta de la mocién de censura.

2. La mocidén de censura debera ser propuesta al menos por la décima parte de los Diputados, y habra de
incluir un candidato a la Presidencia del Gobierno.

3. La mocidn de censura no podra ser votada hasta que transcurran cinco dias desde su presentacion. En los
dos primeros dias de dicho plazo podran presentarse mociones alternativas.

4. Si la mocion de censura no fuere aprobada por el Congreso, sus signatarios no podran presentar otra
durante el mismo periodo de sesiones.
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En el caso de las Cortes Generales, hay que tener en cuenta dos situaciones: la primera es la
aplicacion del principio de inmunidad parlamentaria, bajo el cual no se puede juzgar a
ningun parlamentario de ninguna forma. Dicho principio esta previsto en los numerales 2 y
3 del articulo 71 de la Constitucion. Aunque la lectura de dichos articulos da la impresion
de que se refieren a procesos penales, no resulta claro si también aplican sobre la

responsabilidad administrativa.

Mas cercano a este concepto esta el de la disciplina parlamentaria, prevista en el capitulo
octavo del Reglamento del Congreso de los Diputados y del Reglamento del Senado. Las
disposiciones sobre la disciplina reglamentaria buscan un adecuado funcionamiento de las
camaras en los momentos en que estén sesionando. Por eso, ante alguna conducta
inadecuada, la mesa directiva puede ordenar la expulsién del parlamentario involucrado e,
incluso, puede imponer sanciones mas drasticas, como su suspension. En este sentido,
parece que, en el caso de los parlamentarios, también su responsabilidad administrativa se

confunde con su responsabilidad politica.

Las disposiciones sobre disciplina parlamentaria varian de acuerdo a si se trata del Congreso
de Diputados o del Senado. El caso del Senado esta regulado por los articulos 101 y 102 de
su reglamento. En el articulo 101 se menciona que la sancion a un senador cuando un
presidente llame tres veces al orden en la misma sesion sera la de prohibirle permanecer
durante el resto de esta y, si asi lo considera, durante la siguiente sesion. En caso de
reincidencia se sometera a la Camara una propuesta mas grave, que incluira la posibilidad

de la suspension en el ejercicio de la funcién parlamentaria por el maximo de un mes.

En el articulo 102 se menciona la sancidn si alguno de los senadores porta armas en el recinto
del Palacio del Senado, la cual sera por maximo un mes. Si se exhibe o se hace uso de un
arma o se agrede a un senador o a alguno de los miembros del gobierno, ademas de la
expulsion inmediata, sera sancionado durante un mes como minimo y la Camara podra
ampliar la sancion a maximo un afio si asi lo propone la Mesa Directiva o cincuenta
senadores. A otro senador se le permitird un discurso de defensa o explicacion en
representacion del inculpado y, una vez realizado esto, el incidente se tramitara por sesion

secreta.
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En el caso de la Camara de Diputados, las disposiciones se regulan de una forma mucho mas
completa y no se reduce Unicamente a las acciones que se describen en el Senado. Las
disposiciones estan incluidas en los articulos 99 al 107 del Reglamento de la Camara de
Diputados. Lo primero en lo que detalla el reglamento de la Camara de Diputados tiene que
ver con las sanciones por el incumplimiento de los deberes de los diputados, que en esencia
son dos: (i) no asistir de forma reiterada a las sesiones del pleno o de las comisiones y (ii)
que se quebrante el deber de secreto. La sancién es la privacion de sus derechos como

parlamentario si asi lo dispone la Mesa Directiva.

De acuerdo al articulo 101, se puede dar la suspensién temporal de un diputado acordada en
el pleno de la Cdmara si (i) persiste en los comportamientos que se mencionan en el articulo
99, (ii) cuando se porten armas dentro del recinto parlamentario, (iii) si el diputado hubiera
sido expulsado y se niega a abandonar el salén y (iv) cuando los diputados usen su condicion
de parlamentarios para el ejercicio de actividad mercantil, industrial o profesional. La
decision serd tomada por el pleno de la cdmara y en el caso de los tres primeros supuestos
serd propuesta por la Mesa Directiva y en el cuarto por la Comision del Estatuto de los

Diputados.

Adicional a estos comportamientos, se replican otros presentes en el reglamento del Senado,
como (i) la desobediencia al llamado del orden, frente a la cual el presidente podra imponer
la sancidn de expulsarlo para no asistir al resto de la sesion; (ii) si el diputado no atiende el
Ilamado, podra imponerle, sin perjuicios de las sanciones anteriores, la prohibicion de asistir

a la siguiente sesion.

En relacion a los demas cargos legislativos de eleccion popular, su régimen depende de la
normativa que tengan las comunidades autonémicas. En muchas de estas las disposiciones
se replican. En el caso de las alcaldias y las presidencias de las regiones auténomas, por lo
general la responsabilidad administrativa se une a la responsabilidad politica. En este
sentido, son los 6rganos legislativos o los propios concejales quienes pueden decidir quitar

el titulo por el cual fueron elegidos.

Las reglas de juego en el poder legislativo son dificiles de modificar en Espafia. En ese
sentido, hay mas dificultad en modificar el ordenamiento nacional que el regional. Lo

anterior tiene adquiere sentido si evidenciamos que la constitucion espariola fue concebida
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como un pacto social duradero que se realiz6 durante la vuelta a la democracia. Las recientes
normas que cualifican la funcién puablica, al igual que en otros paises, son una herramienta
para enfrentar la corrupcion y para acercar la administracion a las personas, pero no es claro
como contribuyen a disciplinar a quienes son considerados como funcionarios publicos de

eleccion popular y las normas aplicables no dan respuesta a esos interrogantes.

El disciplinamiento de funcionarios publicos de eleccion popular tiene que ver
especialmente con el juego politico, por lo que en la practica no hay un érgano especializado
que les pueda hacer control, sino que lo hace la corporacién a la que pertenecen o frente a
la cual son responsables politicamente. Asi ha sucedido en las experiencias con las mociones
de censura, en la cuales, si bien los argumentos planteados han sido en torno a la capacidad
individual de presidente, en ultimas lo que ha primado para definir si la persona se mantiene
0 NO en su puesto son los pesos y contrapesos politicos y la capacidad de hacer mayorias de

las corrientes politicas que impulsan que la mocidn se apruebe o se niegue.

Diferente es el caso de quienes estan en el poder legislativo. A estas personas les cobija el
principio de inmunidad parlamentaria que hace imposible que se les pueda abrir procesos
judiciales, por lo que, en ultimas, la aplicacion del mencionado principio se vuelve una

garantia de que van a llegar al final de su mandato sin que sean destituidas o suspendidas.

3.2 Caso mexicano

El caso mexicano es muy interesante en lo que tiene que ver con los regimenes de
responsabilidad de los servidores publicos. Sin embargo, también es uno de los mas
complejos, pues el Estado mexicano tiene una estructura federal, lo que haria necesario
revisar la normatividad al respecto de sus 32 estados, a pesar de que en la actualidad el tema
se esté regulando con una perspectiva mas federal que estatal. Debido a la complejidad que
eso significaria para el objeto de la presente investigacion, sélo se abordaran las
normatividades estatales en caso de que se considere pertinente. Por lo tanto, se ahondara

principalmente en la normatividad federal que se encuentra en la Constitucion de 1917,
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El texto constitucional mexicano es muy detallado en relacion con el régimen de
responsabilidad de las personas que ejercen funcion pablica. El tema es regulado desde el
articulo 108 hasta el articulo 113 constitucional. Ahi se distinguen los diferentes tipos de
responsabilidad en que pueden incurrir los funcionarios y servidores publicos. En esencia,
estos tipos de responsabilidad son la politica, la administrativa, la penal y la civil. Para
efectos de esta investigacion, dentro de la responsabilidad administrativa, al tenor del
articulo 109 de la Constitucion se pueden dar las sanciones de amonestacion, suspension,

destitucion e inhabilitacién, ademas de las sanciones econémicas.

La reglamentacidon de estos articulos constitucionales se ha dejado a la ley. Sin embargo, la
modificacion o creacién de alguna norma legislativa también ha implicado la modificacién
de los articulos constitucionales. Por lo tanto, es importante hacer la siguiente clasificacion

de las reformas mas recientes:

- Un primer periodo de reformas comenzé en 1982 cuando el presidente Miguel de la
Madrid, al acufar la politica de “renovacion moral”, impulsé una reforma
constitucional (Gamboa & Valdés, 2007). Esta reforma fue acompafiada por la Ley
Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos, sancionada el 31 de
diciembre de 1982, en donde se precisaron los cuatro tipos de responsabilidad y se
creo la Secretaria de la Contraloria General de la Federaciéon (Martinez, 1998).

- Un segundo periodo de reformas se dio entre los afios 2002 y 2003 durante la
presidencia de Vicente Fox Quesada, cuando se aprobd la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de Servidores Publicos (Gamboa y Valdés,
2018). La aprobacidn de esta ley se dio en el marco de la suscripcion por parte de
México de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (Marin y
Rodriguez, 2022). Una particularidad de esta ley es que no derogd la ley anterior,
sino que dio algunas reglas para su funcionamiento en los estados y en el distrito
federal (Gamboa & Valdés, 2018). En dicho afio también se realizé una reforma
constitucional en la que se establecid la responsabilidad patrimonial de los servidores
publicos.

- El tercer paquete de reformas (el mas reciente) se dio entre el afio 2015 y el afio 2017

con la creacion del Sistema Nacional Anticorrupcion. Para ello, se realizd una
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reforma constitucional, junto con la creacion y reforma de varias leyes. Las leyes
reformadas y creadas son (i) la Ley General del Sistema Nacional Anticorrupcion,
(ii) la Ley General de Responsabilidades Administrativas, (iii) la Ley Organica del
Tribunal Federal de Justicia Administrativa, (iv) la Ley de Fiscalizacion y Rendicion
de Cuentas de la Federacion, (v) la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica, (vi) el Codigo Penal Federal y (vii) la Ley Organica de la Administracién
Publica Federal (Marin y Rodriguez, 2022. P. 34). A pesar de la informacion, hay
algunas dudas de su aplicabilidad en algunos funcionarios publicos de eleccidn

popular.

Si esta sintética presentacion de la evolucion normativa muestra algo, es que el fendmeno
de la corrupcién ha generado en México bastantes preocupaciones. Estas son sefial de que
las normas previas a la creacion del Sistema no han tenido los resultados esperados (Marin
y Rodriguez, 2022. P. 34), y que, a raiz de ellas, se le ha dado a la problematica una
trascendencia nacional que ha repercutido en la expedicion de normas de caracter federal
con aplicacion a todos los estados que integran la federacion. Frente al objeto de la presente
investigacion, no se descarta ningun tipo de responsabilidad sobre servidores puablicos
electos. Sin embargo, hay algunas dificultades para materializar su responsabilidad
administrativa y la aplicacion de las disposiciones previstas en la Ley General de
Responsabilidades Administrativas debido a las disposiciones constitucionales que hacen

mencion expresa a algunos de los funcionarios publicos electos.

El articulo 108 constitucional enuncia a quiénes se entiende como servidores publicos, que
a grandes rasgos son los representantes de eleccion popular, los miembros del Poder judicial,
los funcionarios, empleados y toda persona que desempefie un empleo, cargo o comision de
cualquier naturaleza en el Congreso, en la administracion publica federal y en los
organismos a los que se les otorgue autonomia. Siendo asi, se reconoce explicitamente que
los servidores publicos de eleccion popular pueden ser sujetos de responsabilidad. Sin
embargo, en relacion con la forma como se puede determinar se evidencian varias

caracteristicas:

- Al tenor del inciso segundo del articulo 108, el presidente de la Republica durante

su mandato puede ser imputado y juzgado por traicion a la patria, hechos de
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corrupcion, delitos electorales y todos los demas delitos. El procedimiento para
poder juzgarlo es el del “juicio politico”??, de acuerdo con el articulo 110.

- Segun el articulo 110 los funcionarios publicos de eleccion popular que también
pueden ser sujetos de juicio politico son los diputados y senadores federales y los
diputados locales, pero solo cuando se trate de violaciones graves a la Constitucion
y a las leyes federales y por el manejo indebido de fondos, caso en el cual la
resolucion sera declarativa para que las legislaturas locales procedan segun
corresponda. Las sanciones pueden ser la destitucién e inhabilitacion para
desempefiar la funcién puablica.

- Hablando sobre la posible responsabilidad penal, tanto para diputados y senadores
procede la “declaracion de procedencia”?®, en los términos del articulo 112 de la

Constitucién.

Sobre la responsabilidad administrativa de diputados y senadores, ademas del texto
constitucional, hay otros instrumentos legales que establecen cual puede ser el
procedimiento aplicable. Al respecto, la primera conclusion que se puede hacer revisando

las disposiciones legales es que hay diferencias segun se trate de diputados o senadores.

Sobre los senadores, el reglamento del Senado mexicano sostiene en su articulo 22 que las
sanciones de destitucidn, inhabilitacion o separacion del cargo se aplican conforme al juicio
politico y a la declaracién de procedencia de los articulos 110 y 111 constitucionales, asi
como la Ley Federal de Responsabilidades de Servidores Publicos y demas legislacion
aplicable. El articulo 23 menciona no, obstante que, las faltas administrativas en que
incurran los Servidores Publicos del Senado seran sancionadas por el érgano interno de
control. Lo anterior puede significar que, a los senadores podrian ser disciplinados sin que

se les imponga las sanciones de destitucion, e inhabilitacidén o separacion de su cargo.

22 E| juicio politico es una variedad de juicio que compromete la responsabilidad politica de los sujetos
enjuiciables que por lo general son los mas altos cargos estatales como lo son el Presidente, los magistrados
de altas Cortes, entre otros.

23 En el sistema mexicano, la Declaracién de Procedencia, también conocida como “desafuero”, es un
procedimiento en cabeza de la Cdmara de Diputados para quitar el fuero constitucional a los funcionarios
descritos en el articulo 111 de la Constitucion mexicana y permitir que sigan las investigaciones en el ambito
penal.
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En el caso de los diputados, no hay una disposicion similar en su reglamento, mas alla de la
mencion al titulo cuarto de la Constitucion que hace el numeral 6 de su articulo 10. Sin
embargo, el articulo 53 de la Ley Organica del Congreso General de los Estados Unidos
Mexicanos se encarga de crear una contraloria interna en donde se reciben las quejas y
denuncias contra los diputados, asi como se aplican los procedimientos y sanciones
inherentes a las responsabilidades administrativas. Las funciones de dicha contraloria fueron
reglamentadas por medio del Estatuto de la Organizacién Técnica y Administrativa del
Servicio de Carrera de la Camara de Diputados. Es entonces dicho 6rgano el encargado de
disciplinar a los diputados, sin que sea claro si puede imponer las sanciones de destitucion,

inhabilitacién o suspension.

De acuerdo con Omar Francisco Villagran (2022, p. 387), en un periodo de alrededor de 30
afios se han interpuesto ante la contraloria interna alrededor de 32 quejas y denuncias en
contra de diputados y diputadas, sin que haya una resolucién concluyendo la responsabilidad
administrativa. El mencionado autor sostiene que, en su entendimiento, es dicha contraloria
quien con base en la normatividad podria imponer las sanciones de destitucion,
inhabilitacion o suspension en el caso exclusivo de los diputados, mas no asi de los
senadores frente a los que se les aplica el tramite de juicio politico (P. 318). Con todo, no se
comparte esta conclusion debido a que tener la competencia administrativa para investigar
a servidores publicos de eleccion popular no implica por si mismo tener la posibilidad de
imponer todas las sanciones. Mas alla de este debate, como bien lo concluye este autor, dicha

contraloria no ha declarado administrativamente responsable a ningun diputado (P. 387).

Segun los articulos 115 y 116 constitucionales, también son servidores pablicos de eleccion
popular los gobernadores de los estados, presidentes municipales, regidores?* y sindicos?>.
De acuerdo al articulo 122 constitucional también lo son el jefe de Gobierno de la Ciudad
de México, los alcaldes y concejales de las demarcaciones territoriales existentes en la

capital mexicana.

24| os regidores aquellas personas autoridades municipales que forman parte del Ayuntamiento y
participan en la toma de decisiones del municipio donde fueron elegidas

25 | os sindicos son integrantes del Ayuntamiento que tienen la funcién de vigilar y defender los intereses
municipales, de representar juridicamente al Ayuntamiento, procurar la justicia y la legalidad en la
administracion publica municipal y vigilar el manejo y gestion correcta de la hacienda municipal.
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De acuerdo al mencionado articulo 115, las legislaturas locales pueden suspender o revocar
el mandato a alguno de los miembros de eleccion popular que componen los ayuntamientos
municipales por alguna de las causas graves que la ley disponga, siempre y cuando se haya
dado el debido proceso. En el caso de los gobernadores, se deja a las leyes estatales la forma
en que se les puede revocar su mandato o al Senado en el procedimiento de desaparicion de

poderes que se describe en el articulo 76 constitucional.

Como se advertia al inicio de este texto, a pesar de que puede haber un determinado patron,
no hay uniformidad en relacion a la responsabilidad administrativa de estos sujetos. Hasta
cuando comenzo a regir el Sistema Nacional Anticorrupcion, cada una de las entidades
federativas, incluyendo al que hasta ese momento era el Distrito Federal, tenia regimenes
diferentes consagrados en sus constituciones y leyes. En la mayoria de estos ordenamientos,
la responsabilidad administrativa tendia a mezclarse con la responsabilidad politica, por lo

que solo se podia solicitar por medio de un juicio politico®.

Debido a que la Ley General de Responsabilidades Administrativas no es clara al respecto,
se puede dudar acerca de la aplicabilidad del procedimiento administrativo previsto en esta
ley sobre los servidores publicos electos popularmente en los estados. Algunos

pronunciamientos de la Suprema Corte apoyarian esta conclusion.

Recientemente, en el Estado de Morelos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (2017)
declar6 la invalidez de la fraccién Il del articulo 124 de la Ley del Servicio Civil de ese
Estado?’, en un caso que involucraba la destitucion del presidente municipal de Cuernavaca
por parte del Tribunal Estatal de Conciliacion y Arbitraje. Sin embargo, la declaratoria de
invalidez se dio por vicios de forma en el procedimiento de la ley, mas no por el anélisis de

la mencionada norma a la luz del articulo 115 constitucional.

26 para mdas informacion sobre la responsabilidad de los servidores en los Estados, consultar Gamboa &
Valdés (2006) https://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/spi/SPI-1SS-15-06.pdf

27 E] articulo dice lo siguiente: “Articulo 124. Las infracciones a la presente Ley que no tengan establecida
otra sancion y la desobediencia a las resoluciones del Tribunal Estatal de Conciliacion y Arbitraje, se
castigaran: (...)

Il. Con destitucion del infractor sin responsabilidad para el Gobierno del Estado o de los Municipios. Estas
sanciones seran impuestas en su caso, por el Tribunal Estatal de Conciliacidn y Arbitraje.
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En otra ocasion, la Suprema Corte de Justicia (2018) dio el mismo veredicto sobre la ya
analizada fraccion 11 del articulo 124 de la ley del Servicio Civil del Estado de Morelos en
un caso donde se destituia a la Presidenta Municipal del Ayuntamiento de Amacuzac. La
Suprema Corte sostuvo en dicho pronunciamiento, armonizando la controvertida
disposicion a la luz del articulo 115 de la Constitucion, que la suspension, destitucion o
inhabilidad de los miembros de algun ayuntamiento debe ser decidida por los Congresos
estatales con el cumplimiento de los requisitos de la norma constitucional?® conforme a la

linea jurisprudencial ya cimentada?®. Dice la Corte:

“Esto es, si el articulo 124, fraccion II, de la Ley del Servicio Civil del Estado de Morelos no se
interpreta conforme a la Constitucion Federal, se incurre en un acto contrario a ésta, tal como ocurrié
en la especie, pues el Tribunal Estatal de Conciliacion y Arbitraje considerd que estaba en aptitud de
destituir a integrantes del ayuntamiento, revocando de facto el mandato otorgado a éstos, no obstante
que la Ley Fundamental, asi como los preceptos de la Constitucién del Estado de Morelos y Ley
Orgénica Municipal del Estado de Morelos citados con antelacion, sélo permiten que sea el
Congreso del Estado quien determine tal destitucion cumpliendo con los requisitos que la
propia disposicién suprema exige para afectar la integracion de un municipio, impidiendo asi que
sea dicho congreso el que califique, mediante el procedimiento correspondiente y cumpliendo con las
exigencias constitucionales y legales, si la falta cometida constituye una causa grave que amerite la

destitucion de alguno de los integrantes del ayuntamiento” (Suprema Corte de Justicia, 2018. P. 43)

Recientemente sucedid algo similar en la Ciudad de México. A la alcaldesa de la delegacién
de Cuauhtémoc se le abrié un proceso ante el Tribunal de Justicia Administrativa. Dicho
tribunal fallé en su contra y orden6 su destitucion por un afio debido al delito de abuso de
funciones por el cierre del Deportivo Guelatao, en octubre de 2021. La alcaldesa impugné
su fallo, por lo que, al respecto la controversia la conocié la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion en donde levant6, como medida cautelar, su sancion mientras se terminaba de

resolver el caso (Suprema Corte de Justicia, 2022). Dice la Corte:

28 (i) Fundarse en alguna de las causas graves que prevenga la ley local, y (i) que cause una afectacion al
interés de la comunidad y no sdlo el interés particular de los miembros afectados del ayuntamiento.

2% Al respecto, la Suprema Corte de Justicia, cita la controversia constitucional 27/2000 y la controversia
constitucional 19/1999 en donde se desarrolla que, solo bajo la existencia de causas graves que las leyes
estatales hayan determinado, se puede revocar o suspender a alguno de los miembros del ayuntamiento,
por lo que, si no se estan acreditadas esas causas graves, e igual se revoca el mandato, se infringe el
articulo 115 de la Constitucién mexicana.
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“Atento a lo solicitado, a las caracteristicas particulares del caso y a la naturaleza de los actos
impugnados, sin prejuzgar sobre el fondo del asunto que sera motivo de estudio de la sentencia que
en su oportunidad se dicte, se concede la suspension solicitada para el efecto de que no se ejecute la
referida resolucién, en cuanto a la destitucion e inhabilitacion de la Alcaldesa de la demarcacion
territorial Cuauhtémoc, Ciudad de México, hasta en tanto se resuelva el fondo del presente asunto, en
la inteligencia que esta determinacién Unicamente paraliza temporalmente su materializacion para el
efecto de preservar la integridad administrativa de la alcaldia a efecto de que no quede sin su titular,
pues ésta deriva de un proceso de eleccién popular directa por el que la comunidad otorga un mandato
politico por determinado plazo, el cual debe ser respetado excepto en los casos expresamente previstos

en la legislacion local.” (p. 3)

Una particularidad sobre el sistema mexicano es que en la Ley General de Responsabilidades
Administrativas si se menciona a los candidatos de eleccion popular como sujetos que
pueden cometer faltas administrativas. El articulo 73 de la mencionada ley, que regula las
faltas de los particulares en situaciones especiales, remite a las faltas administrativas del
articulo 52% para mencionar que les queda prohibido otorgar u ofrecer una ventaja indebida
en el futuro en su calidad de servidores pablicos. Por lo tanto, a estas personas también se
les podria aplicar hipotéticamente el procedimiento previsto en la ley, aunque no queda claro

cémo se les aplicaria en caso de ser electos.

En términos generales se puede concluir entonces que, en relacién con los funcionarios
publicos de eleccion popular, no es claro como el procedimiento establecido en la ley general
de responsabilidades administrativas se puede aplicar, a pesar de que en principio la ley si
les cobija. Lo anterior se da porque el tipo de responsabilidad politica se mezcla con el tipo
de responsabilidad administrativa, lo cual hace que, en la mayoria de los casos, la decision
sobre destitucion e inhabilidad le corresponda al poder legislativo federal o a los poderes

30E| mencionado articulo dice lo siguiente: “Articulo 52. Incurrird en cohecho el servidor publico que exija,
acepte, obtenga o pretenda obtener, por si 0 a través de terceros, con motivo de sus funciones, cualquier
beneficio no comprendido en su remuneracién como servidor publico, que podria consistir en dinero;
valores; bienes muebles o inmuebles, incluso mediante enajenacion en precio notoriamente inferior al que
se tenga en el mercado; donaciones; servicios; empleos y demas beneficios indebidos para si o para su
coényuge, parientes consanguineos, parientes civiles o para terceros con los que tenga relaciones
profesionales, laborales o de negocios, o para socios o sociedades de las que el servidor publico o las personas
antes referidas formen parte.

También incurrird en cohecho, el servidor publico que se abstenga de devolver el pago en demasia de su
legitima remuneracién de acuerdo a los tabuladores que al efecto resulten aplicables, dentro de los 30 dias
naturales siguientes a su recepcion.”
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legislativos estatales. Por lo tanto, tampoco hay entidades suscritas a un 6rgano de control
que puedan destituir, suspender e inhabilitar a funcionarios de eleccion popular por causales

de responsabilidad administrativa.

Sin embargo, también se conocen casos en los cuales es el poder judicial el que decide
destituir, suspender o inhabilitar a funcionarios publicos de eleccion popular por faltas
administrativas, lo que implica que puede existir determinado control judicial sobre la
actividad de algunos de estos funcionarios. Se remarca que las decisiones son
controvertibles, tienen doble instancia y, aunque las sanciones se pueden aplicar de forma
inmediata, se da la oportunidad de suspenderlas para evitar que se vulneren derechos
politicos.

Finalmente, no se puede olvidar que en la sociedad mexicana ha existido una preocupacién
cada vez mas latente por regular los aspectos de la responsabilidad de los servidores publicos

teniendo en cuenta la situacion de corrupcion y violencia creciente en dicho pais.

3.3 Caso ecuatoriano

El caso ecuatoriano es interesante desde el punto de vista constitucional, debido a que su
constitucion, por ser una de las mas recientes, ha tenido la oportunidad para incorporar las
discusiones que se han tenido en Latinoamérica dentro del Illamado ‘“Nuevo
constitucionalismo latinoamericano”. La Constitucion ecuatoriana fue expedida en 2008 y

reemplazé la Constitucion de 1998 que, a su vez, habia reemplazado la de 1978.

El caso ecuatoriano también resulta interesante al margen de esta comparacion porque trae
un contexto de innovacion constitucional permanente y distintas perturbaciones politicas
que asi lo han permitido. Este tipo de perturbaciones e innovacion constitucional fueron algo
recurrente desde la década de los noventa en diferentes paises latinoamericanos, en los

cuales se empez0 a cuestionar sobre la necesidad de cambiar los textos constitucionales.

En Ecuador son funcionarios publicos de eleccion popular (i) las personas elegidas como
asambleistas nacionales, (ii) las personas elegidas en la presidencia y la vicepresidencia, (iii)

las personas elegidas en los gobiernos descentralizados como provincias, cantones y
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parroquias y (iv) las personas elegidas en concejos cantonales 0 metropolitanos y en los
consejos provinciales y regionales. Debido a la configuracion del Estado ecuatoriano, al
igual que sucede en otros paises, la responsabilidad administrativa de los servidores publicos
electos popularmente se confunde con la responsabilidad politica. Los métodos de control
gue se encuentran son, por lo general, del poder legislativo entre sus propios integrantes o
hacia el poder ejecutivo. Al poder ejecutivo también se le confiere de un método de control
al legislador por medio de la competencia que le confiere el articulo 148 constitucional y
que fue usada recientemente. También hay un control por parte del pueblo, por medio de la
revocatoria de mandato. En todo caso, este mecanismo también se encuentra ampliamente
reglado y limitado. Por este motivo, la responsabilidad disciplinaria de estos funcionarios

no esta concentrada en una sola entidad.

El articulo 113 de la Constitucion de 2008 desarrolla unas inhabilidades generales a los
candidatos de eleccion popular. La Unica restriccién que aparece en relacion con alguna
decision es sobre quienes hayan recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos
sancionados con reclusién, cohecho o enriquecimiento ilicito. De acuerdo con el articulo
105, las personas son las titulares de la revocatoria del mandato a las autoridades de eleccién

popular con las reglas alli establecidas (Republica del Ecuador, 2008).

La competencia sobre esta revocatoria del mandato le corresponde al Consejo Nacional
Electoral. Si surge alguna controversia judicial sobre el tema debe ser decidida, de acuerdo
a sus competencias, por el Tribunal Contencioso Electoral. Una particularidad de este
sistema, frente al método que existe en Colombia, es que también se admite la revocatoria
del mandato frente al presidente de la republica. Esto quiere decir que, segun las reglas
establecidas en la ley, a un presidente de la repUblica se le puede revocar democraticamente.
De hecho, asi se intentd recientemente con los presidentes Guillermo Lasso y Lenin

Moreno?3?.

Entre los gobiernos descentralizados de las parroquias, cantones, provincias y regiones, el

asunto esta regulado por el Codigo Organico de Organizacion Territorial que comenzé a

31Como lo reportd La Republica (2019)
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regir en octubre de 2010. La regulacion concreta del tema se encuentra desde el articulo 332

hasta el articulo 337. El articulo 332 dice lo siguiente:

“Art. 332.- Remocidn.- Los dignatarios de gobiernos auténomos descentralizados, en una sesion y
con el voto conforme de las dos terceras partes de los integrantes del 6rgano legislativo, podréan ser
removidos de sus cargos siempre que se hayan comprobado las causales que motivaron la remaocion,

siguiendo el debido proceso y las disposiciones contenidas en el presente Codigo.

Los miembros de eleccién popular, legislativos y ejecutivos, de los gobiernos auténomos no seran
responsables por las opiniones vertidas en las sesiones, pero si lo seran cuando contribuyan con sus

votos a sancionar actos contrarios a la Constitucion o a las leyes” (Republica del Ecuador, 2010)

La ley se encarga de discriminar los motivos por los cuales se puede remover a una de las
personas responsables del poder ejecutivo, y a aquellas que pertenezcan a los concejos. Asi
estd precisado en los articulos 332 y 333 del codigo en mencion. El procedimiento esta

descrito en los articulos 335 y 336 y tiene ciertas particularidades:

- Sediscrimina cuando la denuncia es contra el ejecutivo o contra el legislativo de los
gobiernos autdbnomos descentralizados.

- La denuncia puede ser hecha por cualquier persona ante la secretaria del 6rgano
legislativo del gobierno autonomo descentralizado. Debe estar acompafada de las
pruebas pertinentes.

- Ladenuncia se reparte a la Comision de Mesa, que tendra la obligacion de tramitarla
dentro de cinco dias.

- Se hace traslado a la autoridad denunciada y se abre un periodo de pruebas de diez
dias para la préactica de las pruebas que sean pertinentes.

- Cuando se concluya este término, la Comisién de Mesa presenta el informe
respectivo y se convoca a sesion extraordinaria para poder votar la decision de la
mesa. En dicha sesion, ademas de escuchar el informe se deja a los denunciados
exponer sus argumentos.

- Finalizada dicha parte, el 6rgano legislativo y de fiscalizacion del Gobierno
Auténomo Descentralizado adoptara la resolucion que pueda llegar a corresponder.
Para que la remocion se efectue, se necesita el voto de las dos terceras partes de los
integrantes, en donde también se contabiliza a los ejecutivos de cada gobierno

auténomo descentralizado.
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- Lasesion sera publica.
- La resolucidn sera notificada a la persona correspondiente, y si implica remocion,
esta persona podra acudir al Tribunal Contencioso Electoral para emitir

pronunciamiento sobre formalidades y procedimientos.

Para miembros de la Asamblea Nacional, la ley que prevé el procedimiento de
responsabilidad administrativa es la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa, segun lo
dispuesto en los articulos 162 al 167. La legislacion en este punto determina de una manera
mas clara que la responsabilidad es administrativa. Asi lo dice el articulo 167 cuando

menciona lo siguiente:

“Art. 167.- Régimen disciplinario del servidor legislativo.- La o el servidor legislativo que
incumpliere las obligaciones previstas en esta Ley, la ley que regula a los servidores publicos y los
reglamentos dictados por el CAL, incurriran en responsabilidad administrativa que serd sancionada
disciplinariamente de acuerdo con lo previsto en la ley y reglamento aplicable a los servidores
publicos en general. La sancion de suspension o destitucion serd impuesta por la Presidenta o
Presidente de la Asamblea Nacional o de la autoridad que este delegare, previo sumario
administrativo.” (Republica del Ecuador, 2009)

En ese sentido, si bien la decisién debe ser tomada por el pleno, también se regula un
procedimiento muy parecido al descrito anteriormente. Se clasifican unas faltas por las
cuales la sancion debe ser la destitucion®? y otras faltas en donde la sancion puede ser de
suspension®. Si bien no se dice nada en relacion con el control de las decisiones, se podria
legitimamente concluir que el Tribunal de lo Contencioso Electoral puede revisarlas por

formalidades y procedimientos.

En relacion al Presidente de la Republica, la Asamblea también puede decidir si enjuiciarlo
politicamente. Dicha facultad esta reglada en el articulo 129 de la Constitucién Politica y
para realizarse debera hacerse con la tercera parte de sus miembros, que se trate de los delitos
descritos en el mencionado articulo, que se tenga dictamen de admisibilidad de la Corte
Constitucional y que se tenga el voto de las dos terceras partes de los miembros de la

Asamblea Nacional.

32 En el articulo 163 de dicha ley.
33 En el articulo 165 de dicha ley.
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En el articulo 130 se regula el proceso de destitucion del Presidente. La diferencia que se
percibe entre los dos articulos constitucionales es que las causales del articulo 129 tienen
que ver con situaciones que involucren delitos graves, mientras que las causales del articulo
130 involucran conductas mas amplias®*. Adicionalmente, aunque el procedimiento en
esencia es el mismo, el analisis de la grave crisis politica y conmocion interna se puede hacer
sin un dictamen previo de la Corte Constitucional. Otra diferencia tiene que ver con que el
procedimiento descrito en el articulo 130 s6lo puede ser ejercido una vez durante el proceso
legislativo y durante los primeros tres afios del mandato. Las formalidades estan descritas
desde el articulo 86 hasta el articulo 95 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa
(Republica del Ecuador, 2009).

Finalmente, de acuerdo con el articulo 148 constitucional, el Presidente de la Republica
también tiene la facultad de disolver la Asamblea y convocar a elecciones. Dicha figura ha
sido denominada como “muerte cruzada” y el presidente la puede invocar si (i) la Asamblea
se arrogo funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen favorable de
la Corte Constitucional, (ii) si de forma reiterada o injustificada obstruye la ejecucion del
Plan Nacional de Desarrollo y (iii) si considera que hay una crisis politica y conmocion
interna. Esta facultad s6lo se puede ejercer una sola vez en los tres primeros afios de su
mandato. Hasta la instalacién de una nueva asamblea nacional, se pueden expedir decretos
leyes de urgencia econémica que pueden ser aprobados o derogados por dicho érgano
legislativo. Debido a que se entiende que es una muerte “cruzada”, también supone la

renuncia del presidente y la convocatoria a elecciones presidenciales y asamblearias.

Estos mecanismos de control constitucional han tenido una amplia trascendencia
recientemente en Ecuador. Por ejemplo, el presidente Guillermo Lasso us6 el mecanismo de
la muerte cruzada para convocar elecciones, debido a la crisis politica del vecino pais (BBC,
2023). También hace poco la Asamblea Legislativa aprob6 el inicio de un proceso de
destitucion en el Ecuador de la parlamentaria Guadalupe Llori (Asamblea Nacional, 2023).
El mecanismo de la destitucion hacia personas de los gobiernos descentralizados le permitio

al Concejo de Quito destituir al alcalde Jorge Yunda en 2021 (Agencia Anadolu, 2021) con

341. Arrogarse funciones que no le competan constitucionalmente, previo dictamen favorable de la Corte
Constitucional. 2. Por grave crisis politica y conmocion interna.
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un posterior control judicial del Tribunal de lo Contencioso Administrativo donde se avalo
dicha destitucion (EIl nuevo Siglo, 2021).

Lo anterior muestra un caso relativamente exitoso en el que los distintos mecanismos de
control politico y administrativo pueden funcionar relativamente bien. En ese sentido, en
Ecuador el disciplinamiento de servidores publicos electos popularmente no corresponde a
alguna entidad en concreto, y cuando exista la aplicacion de sanciones con alguna afectacion
a los derechos politicos, se permite la intervencion judicial para verificar que se cumplen
con los requisitos concretos. ElI hecho de que la mayoria de estas sanciones tengan un
adecuado control judicial muestra un respeto por los derechos politicos de las personas que
son electas y también con sus electores. También muestra una incorporacion paulatina de

los estandares interamericanos en proteccion de los derechos politicos de las personas.

3.4 Analisis comparado

En el presente capitulo se describieron tres modelos de tres paises diferentes, en los cuales
se disciplinan servidores publicos de eleccidn popular. Todos tienen implicaciones distintas,
pero también tienen algo en comdn: no permiten que una autoridad administrativa los pueda
disciplinar. En todos estos modelos se puede notar cémo, para estas personas, la

responsabilidad disciplinaria se confunde con la responsabilidad politica.

En el ordenamiento juridico colombiano existen cuatro tipos de control sobre los

funcionarios publicos de eleccion popular:

1. El control judicial que se puede realizar de las siguientes formas: (i) el medio de
control de nulidad electoral cuando se detectan inconsistencias en la eleccion, (ii) la
accion de pérdida de investidura de los congresistas que esta consagrada en la
constitucion y reglamentada por la ley 1881 de 2018, (iii) el medio de control de
nulidad y restablecimiento sobre las decisiones de la Procuraduria General en donde
se limiten derechos politicos y (iv) el recurso extraordinario de revision que opera
en las decisiones de la Procuraduria General. EI competente para conocer de estos

procesos judiciales es la jurisdiccion contenciosa administrativa.
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2. El control democréatico que se hace por medio de los mecanismos de participacion
ciudadana y méas concretamente del proceso de revocatoria de mandato. Dicho
proceso de revocatoria del mandato esta reglado como un mecanismo de
participacion ciudadana en la ley estatutaria 1757 de 2015. Como se advirtio
anteriormente, Gnicamente versa sobre el mandato de alcaldes y gobernadores.

3. EIl control politico materializado en la figura del antejuicio politico sobre el
presidente de la republica y otros altos cargos. Esté reglado en los articulos 174, 175
y 178 de la Constitucion. En ese sentido, a la Camara de Representantes le
corresponde acusar y al Senado resolver sobre dicha acusacion.

4. El control administrativo que se deriva de las funciones de la Procuraduria General
de la Nacion y que cobija a todos los funcionarios publicos, incluyendo a aquellos
de eleccidon popular, exceptuando al presidente de la Republica. Este tipo de control
también esta presente en las sanciones por responsabilidad fiscal que le corresponde

a la Contraloria General de la Republica.

Cada uno de los regimenes difiere bastante uno frente al otro, pero tienen en comin que
durante los Gltimos afios han permitido enfocarse en la lucha contra la corrupcion. En el caso
de México y Espafia, ese es uno de los motivos por los cuales han modificado su legislacion
sobre disciplinamiento de funcionarios publicos. En el caso de Colombia, una de las razones
por las cuales la Procuraduria ha sostenido que debe conservar sus funciones de
disciplinamiento de funcionarios publicos electos tiene que ver con la lucha contra la

corrupcion.

A pesar de estos puntos en comun, la forma como funcionan unos y otros también muestran
diferencias. En el caso de México y Espafia se puede percibir una debilidad institucional
para juzgar funcionarios publicos de eleccion popular. En el caso esparfiol esto se puede
explicar por la aplicacion del principio de inmunidad parlamentaria y por su division politico
territorial, ademéas de su tradicion de respetar a los funcionarios electos después de la
dictadura. En el caso de México esto puede ser tomado como una problematica de indole

estructural asociado al fendmeno de la corrupcion.

No obstante, en ambos paises se puede percibir un interés por que se respeten los derechos

de las personas elegidas democraticamente. En ese sentido, en Espafia, por ejemplo, debido
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al sistema de representacion indirecta, aunque un presidente sea retirado por un proceso de
mocion de censura, puede conservar su escafio en el poder legislativo; lo propio sucede en
los cargos provinciales y municipales. En México, por su parte, la cimentada linea
jurisprudencial de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion permite que Unicamente sea
por medio de la figura del juicio politico que se pueda destituir a una persona de un cargo
de representacion politica. En el caso de la ciudad de México, también hay ejemplos donde
se ha suspendido la aplicacién de sanciones que impiden el goce de los derechos politicos
en el marco de un proceso que, a pesar de todo, se entiende como un proceso judicial.

En ese sentido, sobre el caso mexicano y espafol, a pesar de esta proteccién de los derechos
de personas electas democraticamente, hay una legislacion en defecto, lo que dificulta la

responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos electos.

En el caso ecuatoriano, también se puede percibir la importancia de que un juez intervenga
en los procesos que impliquen la destitucion de un funcionario publico de eleccion popular.
En este sentido, se identifica una primera forma por medio de la posibilidad que tiene un
funcionario destituido de los gobiernos descentralizados se solicitar la revision por asuntos
de forma y tramite ante el Tribunal de Contencioso Electoral, y una segunda forma por
medio de la exigencia constitucional de que en algunos casos tenga que conceptuar cuando
se realiza un juicio politico al presidente, o cuando este pretende usar la figura de la muerte
cruzada si considera que la Asamblea se arrogado funciones que constitucionalmente no le

corresponden.

El vecino pais, al estar los procesos muy bien delimitados, y teniendo en cuenta la existencia
de casos en donde se ha admitido la destitucion de personas, muestra que las figuras
constitucionales y legales para el control de los actos de funcionarios publicos electos
funcionan asi sea parcialmente. Esto no quiere decir que sea un sistema perfecto, pues
aunque tiene aplicabilidad concreta en algunos casos, aun esta limitado por cuestiones

principalmente politicas.

En el caso colombiano, cada una de las formas de control sobre funcionarios publicos electos
también demuestra funcionar, exceptuando la del juicio politico. Sobre este dltimo
mecanismo, al estar cimentado por cuestiones principalmente politicas, ha dificultado el

juzgamiento de personas que ostentan altos cargos estatales, incluyendo presidentes o ex
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presidentes. Sin embargo, lo propio también sucede en la mayoria de paises donde es dificil

enjuiciar a un presidente durante su mandato.

A pesar de que el trabajo disciplinario de la Procuraduria sobre funcionarios publicos electos
también ha demostrado resultados, desde el afio 2006 (fecha en que se emitié la primera
decision analizando las mencionadas funciones a la luz de la CADH) ha surgido una gran
controversia para saber si se ajusta o no al contenido del articulo 23.2 de la CADH. El tiempo
parece haber dado la razén a quienes consideran que no se ajusta y hay buenos motivos para

llegar a esta conclusion su se acude al analisis desde el derecho comparado.

El primero tiene que ver con el hecho de que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ya ha declarado en otros casos diferentes al colombiano que, cuando las funciones de
sancionar a funcionarios publicos electos con destitucién, inhabilidad o suspension las puede
ejercer una autoridad disciplinaria, se entiende que esto no va acorde al estandar emitido por
la Convencion Americana. Asi lo ha hecho saber en el caso Lopez Mendoza vs Venezuela,

que fue proferido muchos afios antes que el caso Petro Urrego vs Colombia.

El segundo motivo tiene que ver con lo estudiado durante este capitulo. Las sanciones sobre
servidores publicos de eleccion popular que comprometan sus derechos politicos tienden a
ser algo excepcional en otros paises, al menos durante sus mandatos. A pesar de que en este
capitulo se han estudiado s6lo algunos ejemplos, se puede tener en cuenta los alegatos finales
de los representantes del Estado y los representantes de las victimas en el caso Ldpez
Mendoza donde se expusieron los casos de Argentina, México, Perd, Costa Rica, Republica
Dominicana, Chile y Brasil, y en donde si bien se describié como funcionaba el andamiaje
institucional para sancionar a servidores publicos, no se pudo concluir que este mismo
andamiaje funcionara sobre servidores publicos de eleccion popular. Asi fue advertido por
los representantes de las victimas que aseguraron que “en el derecho comparado no se debe
confundir la inhabilitacion politica con las restricciones y sanciones que se pudieran imponer
a funcionarios y servidores publicos que trabajaren en la Administracién Publica y no
hubieren ingresado por medio del voto popular” (Representacion Legal de Victimas- Caso
Lopez Mendoza v. Venezuela, 2011. P. 1362).

Al ser estas unas sanciones eminentemente excepcionales, es normal que en el ambito

internacional sean vistas con sospecha. Sobre todo, porque puede pasar lo que se va a
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describir en el siguiente capitulo: las mencionadas sanciones impuestas por un érgano

administrativo pueden ser un riesgo para la democracia y para la pluralidad politica.

Sin embargo, el modelo colombiano, a pesar de ser contrario a estandares internacionales,
fue innovador en su momento y significd un avance por el especifico contexto que se dio en
1991 en el cual se le pedia mas dientes a la Procuraduria. En ese sentido, el modelo puede
seguir innovando por medio del cumplimiento de estandares internacionales en defensa de

los derechos politicos.

Permitir que la Procuraduria siga imponiendo las sanciones de destitucion, inhabilidad y
suspension a servidores publicos de eleccidn popular, asi tengan control judicial obligatorio
e inmediato, sigue manteniendo el modelo colombiano en contradiccion con los estandares
internacionales. Sobre todo, teniendo en cuenta que se conserva la posibilidad de imponer
la sancién de suspension en el trdmite del proceso disciplinario y que este no tiene el

mencionado control.

Para recapitular, el derecho comparado nos trae ejemplos en donde la regla es que a los
servidores publicos de eleccién popular no se les impone sanciones de destitucion,
inhabilidad o suspension durante sus mandatos. Esto se puede explicar por la importancia
que puede tener la defensa de los derechos politicos en los distintos contextos y porque la
configuracién de los aparatos institucionales sostiene la garantia democratica de que las
personas electas finalicen sus mandatos. Sin embargo, esta situacion, con los distintos
matices que tiene cada pais, también se ha percibido como muestra de impunidad y

corrupcion.

En el derecho nacional, también la configuracién institucional que surgié en 1991 permiti6
que a la Procuraduria se le “diera dientes” para imponer y materializar sus sanciones sobre
todas las personas pertenecientes a la funcién pudblica. Sin embargo, las discusiones
internacionales han hecho notar que la imposicion de estas sanciones, cuando comprometen
derechos politicos y son impuestas a un servidor publico de eleccion popular, son contrarias
a los estandares de defensa de estos derechos. El adecuamiento normativo y el dialogo con
este régimen internacional no ha sido el mejor. A pesar de lo anterior, el modelo colombiano
trajo innovaciones y profundizé la discusion de que se puede llegar a necesitar un control

disciplinario sobre los funcionarios publicos de eleccion popular.
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En ese sentido, el modelo que nos traen los distintos paises esta determinado por la falta de
la existencia de sanciones sobre funcionarios publicos electos, mientras que el modelo
colombiano muestra un exceso de estas sanciones al permitir que sea una entidad

administrativa la que las impone.

Lo negativo no esta en que se puedan crear procesos que puedan concluir en la destitucion,
suspension o inhabilitacion de una persona electa. Lo negativo estd en que sea una entidad
administrativa que tenga la potestad de adelantar estos procesos. Siendo asi, algo que
permitiria cualificar la funcion disciplinaria sobre los servidores publicos de eleccion
popular esta en la posibilidad de que sean jueces independientes e imparciales los que
puedan estar presentes en todo el proceso disciplinario, en caso de que se necesite, y que
sean ellos quienes impongan la respectiva sancion cuando se encuentre merito. Esto, a su
vez, mandaria un mensaje de que los derechos politicos si importan, y también implicaria
una innovacion en la manera como se disciplinan estos funcionarios en comparacién con los

regimenes de otros paises.
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Capitulo 4: Democracia, Derechos Politicos y los
riesgos de que una institucion cooptada pueda
disciplinar a servidores publicos electos

Como se ha explicado en los anteriores capitulos, desde el modelo constitucional de 1991 y
por las necesidades coyunturales del momento constituyente, en Colombia ha prosperado un
modelo disciplinario que traslada a una entidad de indole administrativo el disciplinamiento
preferente de todos los funcionarios publicos en el pais, fuera de unos cuantos casos. Dentro
de los sujetos disciplinables por la mencionada entidad, denominada Procuraduria General
de la Nacion, también se encuentran los funcionarios publicos de eleccion popular, con
excepcion del Presidente de la Republica. Las sanciones que se puede imponer como
resultado de un proceso disciplinario esta la destitucién, la suspension, la inhabilidad, la
multa y la amonestacion. Las tres primeras, tratindose de funcionarios publicos de eleccién

popular, pueden afectar sus derechos politicos, especificamente el derecho a ser elegido.

Este modelo se le puede considerar como sui generis. Como se acaba de explicar, no es
usual que a una autoridad administrativa se le deje la potestad de disciplinar a funcionarios
publicos de eleccion popular y de imponerles sanciones que impliquen la vulneracion de sus
derechos politicos. De acuerdo con los modelos anteriormente estudiados, que no son
perfectos, dichas investigaciones contra esta clase de funcionarios, al ser especiales y
excepcionales, son llevadas a través de procedimientos judiciales o a traves de

procedimientos dirigidos por el poder legislativo o los poderes legislativos existentes. Entre
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los multiples motivos que puede haber para que esto sea asi, uno de ellos tiene que ver con
la importancia de los derechos politicos que en la historia han sido afectados por medio de

distintos medios y formas.

Teniendo en cuenta lo anterior, para en el presente trabajo resulta esencial hacer una
conceptualizacion sobre los derechos politicos, cuél es su importancia actual y de donde
viene el entendimiento sobre estos de acuerdo a la lectura que han realizado entidades
estatales, organismos internacionales y la academia. Para hacer una conceptualizacion de
los derechos politicos, también hay que hacer un breve abordaje sobre la democracia. ¢Por
queé la democracia resulta tan importante en los contextos actuales?, ;cual es la importancia

de que en un sistema democratico las personas electas puedan terminar sus mandatos?

En este orden de ideas, el presente capitulo estarda compuesto de tres partes. En la primera
se abordaré el concepto de la democracia en la actualidad, su papel en la sociedad como
garantia de recambio y de pluralidad y los riesgos en los que se encuentra por discursos de
personas que se quieren perpetuar en el poder. En la segunda parte se ocupara los derechos
politicos como una consecuencia necesaria de la existencia de la democracia; en ese sentido,
ademas de la importancia de saber que son, también se hablara de la posicion de organismos
internacionales como lo pueden ser aquellos que hacen parte del sistema universal de los
derechos humanos y también de aquellos que son parte de los sistemas europeo, africano e
interamericano de proteccion de derechos. En la tercera parte del capitulo se abordara el
didlogo que se ha tenido en el pais al momento de analizar las funciones disciplinarias de la
Procuraduria General sobre los servidores publicos de eleccion popular. Para ello se tendra
que hacer un andlisis integral de la sentencia Gustavo Petro c. Colombia, la ley 2094 de 2021
y sus decretos reglamentarios y, finalmente, la sentencia C-030 de 2023 para poder hablar
sobre la importancia de que en el pais una autoridad de indole administrativa no deberia

disciplinar a funcionarios publicos de eleccion popular.

4.1 La democracia y sus tensiones

La democracia ha sido concebida como el gobierno del pueblo, por el pueblo y para el

pueblo. Esta frase, aunque algo trillada, puede dar nociones sobre la intencion de un
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gobierno democratico. Un gobierno en el cual todas las personas puedan aportar de una u
otra manera. Algunos signos de vivir en una democracia moderna pueden ser la existencia
de elecciones, la variedad de candidatos, la existencia de pesos y contrapesos en el ejercicio
del poder, la posibilidad de ejercer libertades sin mas restricciones que las que imponga la
ley y, sobre todo, el respeto hacia las diferencias y el respeto hacia quienes se declaran

opositores de los gobiernos de turno.

En ese sentido, hay muchas definiciones de democracia. Por ejemplo, Bobbio (1986)
caracteriza la democracia por un conjunto de reglas de caracter primario o fundamentales
que establecen quién estd autorizado para tomar las decisiones colectivas y bajo qué
procedimientos, en el entendido de que las decisiones grupales son tomadas por individuos,
pero que deben ser aceptadas por la colectividad, y para que esto pase deben tomarse estas

decisiones con base en ciertas reglas (p. 14).

Por su parte, Ferrajoli (2003) invierte el término de democracia para decir que la democracia
sustancial es “[e]l conjunto de limites y vinculos impuestos por los derechos y por los
principios constitucionales tanto a la validez de las leyes como a la democracia politica” (p.
14). En ese sentido, este autor sostiene que si bien la caracterizacion formal de la democracia
es una condicion esencial para que un sistema se considere democrético, no es suficiente al
momento de definirla, debido a que tiene otros elementos que también forman parte esencial.
Por este motivo, la democracia es un modelo tetradimensional que esta articulado en cuatro
componentes que se refieren a los cuatro tipos de derecho existentes: los derechos politicos,
los derechos civiles, los derechos de libertad y los derechos sociales. De estos, la dimension

politica es definida como aquella que es necesaria, pero por si sola es insuficiente (pp. 3-6).

El PNUD en su informe “La democracia en América Latina” del afio 2004 menciona que

“[...] la democracia no se reduce al acto electoral sino que requiere de eficiencia, transparencia y
equidad en las instituciones publicas, asi como de una cultura que acepte la legitimidad de la oposicion

politica y reconozca y abogue por los derechos de todos” (p. 25).
En ese sentido, el informe también menciona que:

“(...) [L]a democracia excede a un método para elegir a quienes gobiernan, [es] también una manera
de construir, garantizar y expandir la libertad, la justicia y el progreso, organizando las tensiones y

los conflictos que generan las luchas de poder” (p. 36).
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Gargarella (2021), por su parte, recogiendo mdltiples observaciones, sostiene que la
democracia actualmente se encuentra en una crisis que ¢l ha denominado como la “erosion
democratica”. Dicha erosién se explica como aquel fenémeno mediante el cual las
democracias ya no mueren de un golpe, sino de un modo lento. En otras palabras, las crisis
ya no se dan por medio de golpes militares, sino que se van desarticulando poco a poco y
desde adentro. En ese sentido, la democracia se vacia y va pasando a su contrario, es decir,
se pasa de un sistema democratico a uno en el cual gobiernan unos pocos y es manejado por

una minoria al servicio de los privilegiados (p. 281).

Luego de citar a otros autores como Adam Przeroski, Cass Sunstein, Mark Technet, Van
Reybrouck, Tom Ginsbur y Azis Huqg, David Landau, Steven Levitsky, Daniel Ziblatt y
Gargarella (2021) se pregunta lo siguiente: “;Qué es lo que puede explicar esta subita y
masiva aparicion de analisis sobre la crisis de la democracia —su erosion, su retroceso, sus
abusos, su desmantelamiento, su caida, su muerte, la fatiga— en tan pocos afios, producto de

la reflexién de muchos de los mejores académicos de nuestro tiempo?” (p. 282)

En este sentido, Gargarella (2021) identifica como “termitas” a los factores que carcomen
la democracia en la actualidad, por lo cual ya no se les da tanta importancia a los derechos
humanos. Menciona que el drama actual esta relacionado con “sistemas politicos de los que
nos sentimos alejados, representantes politicos en los que no creemos, instituciones que no
proporcionan nada de lo que prometen o bien lo contrario de lo prometido, organismos
publicos que parecen al servicio de la construccion de nuevos privilegios” (p. AA). Bajo
este entendido, él considera que los sistemas institucionales se ven corroidos desde adentro
como las paredes de la vivienda que quedaban carcomidas infestadas por termitas.
Gargarella (2021) reflexiona sobre lo anterior, aplicando estos planteamientos a la situacion

latinoamericana:

“Si recapitulamos el ejemplo de América Latina a mediados del siglo XIX, comprobaremos que se
disefi6 un sistema de frenos y controles tomado del liberalismo estadounidense, pero muy imperfecto,
ya que desde el comienzo se mezcld con las demandas institucionales de los grupos conservadores,
favorables a un presidente monarca (...). El modelo institucional que se delined entonces propicid el
desmantelamiento constitucional, la erosion desde dentro: tenemos alli presente ya hace dos siglos,
el fendmeno del backsliding democratico. Por supuesto sabemos que América Latina fue prodiga en

golpes de Estado: asi tendieron a terminar sus gobiernos durante el siglo XX. Sin embargo, esto es
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consistente con lo anterior: la “muerte subita” (los golpes) siempre vino de la mano de la “muerte
lenta” (el desgaste interno), fueron ciertas y simultineas. Paso a paso, el hiperpresidente
latinoamericano trabajo para el socavamiento de toda la estructura de controles. En este
escenario de “muertes” que se sucedian y se aunaban, los controles sobre el poder eran
desmontados por quienes lo ejercian (o detentaban) lo que llevaba a una paulatina pérdida de fe
en las virtudes de la institucionalidad para expresar y canalizar las demandas ciudadanas.” (p. 285.

Negrillas fuera del texto).

Las anteriores consideraciones no son mas que una breve caracterizacion de la nocion de
democracia y de algunas de sus tensiones mas recientes. Se comparte el criterio de
Gargarella segun el cual la democracia esta sufriendo un periodo de erosion y en buena parte
esto sucede porque los limites democraticos se han ido sobrepasando por parte de las
personas en el poder. En el mundo hay sistemas que fueron democréaticos y que han sido
erosionados en su totalidad, de manera que en la actualidad no se pueden entender como
democraticos. También existen otros sistemas democraticos que a pesar de gue estan siendo

erosionados siguen teniendo este caracter.

En estos sistemas los derechos politicos se han visto comprometidos al estar en centro de la
discusion y al ser los derechos que se ven afectados. Sin embargo, las formas como se
vulneran los derechos politicos también son variadas y van desde formas violentas hasta
formas que tienden a ir mas alla desde lo institucional. En ese sentido, en el siguiente acapite
se presentara un breve estudio de los derechos politicos como consecuencia y garantia de la

democracia y se hablara acerca de algunas vulneraciones que han experimentado.

4.2 Derechos politicos como consecuencia y garantia de la
democracia

Los derechos politicos coexisten con una democracia. Su correcta aplicacion y su respeto
por parte de las entidades estatales es uno de los factores por los cuales se puede considerar
a una sociedad como democratica. Desde su definicion mas amplia, siguiendo a la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (2009), se entienden “como aquellos que reconocen

y protegen el derecho y el deber de todos los ciudadanos de participar en la vida politica de
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su pais, son por esencia derechos que propician el fortalecimiento de la democracia y el

pluralismo politico.” (p. 23).

Dice la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2005) en el caso Yatama vs Nicaragua:

“La Corte ha establecido que “[e]n una sociedad democratica los derechos y libertades inherentes a
la persona, sus garantias y el Estado de Derecho constituyen una triada”, en la que cada componente
se define, completa y adquiere sentido en funcidn de los otros. Al ponderar la importancia que
tienen los derechos politicos la Corte observa que incluso la Convencion, en su articulo 27,

prohibe su suspensidn y la de las garantias judiciales indispensables para la proteccion de éstos.

Este Tribunal ha expresado que “[l]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”. Los
derechos politicos protegidos en la Convencion Americana, asi como en diversos instrumentos
internacionales, propician el fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico” (parrs.
191-192. Negrillas fuera del texto).

Mientras tanto, en el caso Castafieda Gutman vs México del afio 2008 se desarrolla la

relacion entre la democracia y los derechos politicos de la siguiente manera:

“Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro del sistema
interamericano que se relacionan estrechamente con otros derechos consagrados en la
Convenciéon Americana como la libertad de expresién, 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 proteccién de éstos. (...)

La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si
mismo y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para
garantizar los demés derechos humanos previstos en la Convencion” (Corte IDH, 2008. Parrs 140
y 143. Negrillas fuera del texto).

En ese sentido, los derechos politicos estan consagrados en diversos instrumentos
internacionales, siendo los mas relevantes para el presente escrito la Convencion Americana
de Derechos Humanos, en su articulo 23, y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su articulo 25.

Histdricamente se ha reconocido que los derechos politicos se concretan en dos derechos: a

elegir y a ser elegido. Sin embargo, con el paso del tiempo, el contenido de este derecho se
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ha desarrollado de manera que la ciudadania tenga una participacion politica mas activa. En

ese sentido, el contenido de los derechos politicos no se puede reducir Unicamente a los

derechos mencionados inicialmente.

Por ejemplo, el articulo 23 de la CADH consagra los derechos a la participacion en la

direccion de los asuntos publicos, a votar, a ser elegido y acceder a las funciones publicas.

Sobre el derecho a votar y a ser elegido, la Corte Interamericana ha desarrollado el contenido

de estos derechos de la siguiente manera:

“Por su parte, la participacion politica mediante el ejercicio del derecho a ser elegido supone que los
ciudadanos puedan postularse como candidatos en condiciones de igualdad y que puedan ocupar los

cargos publicos sujetos a eleccion si logran obtener la cantidad de votos necesarios para ello.

El derecho y la oportunidad de votar y de ser elegido consagrados por el articulo 23.1.b de la
Convencidn Americana se ejerce regularmente 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. Mas alla de estas caracteristicas del proceso electoral (elecciones periddicas y auténticas)
y de los principios del sufragio (universal, igual, secreto, que refleje la libre expresion de la voluntad
popular), la Convencién Americana no establece una modalidad especifica o un sistema electoral
particular mediante el cual los derechos a votar y ser elegido deben ser ejercidos (infra péarr.
197). La Convencidn se limita a establecer determinados estdndares dentro de los cuales los Estados
legitimamente pueden y deben regular los derechos politicos, siempre y cuando dicha reglamentacion
cumpla con los requisitos de legalidad, esté dirigida a cumplir con una finalidad legitima, sea
necesaria y proporcional; esto es, sea razonable de acuerdo a los principios de la democracia
representativa” (Corte IDH, 2008. Parrs. 148-149).

En relacidn con la participacién en la direccién de los asuntos publicos, dice la Corte IDH

(2008):

“La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan
individualmente u organizadas, con el proposito de intervenir en la designacién de quienes gobernaran
un Estado o se encargaran de la direccion de los asuntos publicos, asi como influir en la formacién

de la politica estatal a través de mecanismos de participacion directa.

Los ciudadanos tienen el derecho de participar activamente en la direccion de los asuntos publicos
directamente mediante referendos, plebiscitos o consultas o bien, por medio de representantes
libremente elegidos. El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la
democracia y una de las formas en que los ciudadanos expresan libremente su voluntad y ejercen el

derecho a la participacién politica. Este derecho implica que los ciudadanos pueden decidir
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directamente y elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes los representaran en la toma

de decisiones de los asuntos publicos” (Corte IDH. parrs 146-147).
Finalmente, sobre el derecho a acceder a las funciones pablicas, dice la Corte IDH (2008):

“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, implementacion, desarrollo y ejecucion de
las directrices 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 eleccién popular como

por nombramiento o designacion” (parr. 150).

Los derechos politicos también estan consagrados en la Constitucion Politica de 1991 en su

articulo 40. La Constitucion los enuncia de la siguiente manera:

Avrticulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, 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 limitacién 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.

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 adopcién, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta excepcion y determinara los

casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los niveles decisorios

de la Administracion Publica.

Bajo este entendido, cualquier forma de participacion de la ciudadania implica el ejercicio
de un derecho politico. Esta participacion esta desglosada en la posibilidad de constituir

partidos, revocar el mandato, interponer acciones publicas o incluso poder presentar
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proyectos de ley con los requisitos exigidos (aunque una de las criticas respecto a este

derecho es que no hay forma de hacerlo aplicable).

Como se puede avizorar, los derechos politicos son de suma importancia en una sociedad
que se dice democratica, por lo que el Estado también tiene diversos deberes que garantizan
su respeto. La Corte Interamericana, en el caso Yatama vs Nicaragua, asi como en el caso
Chitay Nech y otros vs Guatemala de 2010, menciona que el Estado debe garantizar el goce
de los derechos politicos regulando su ejercicio, haciendo que su aplicacion sea acorde al
principio de igualdad y no discriminacion y adoptando las medidas necesarias para
garantizar su pleno ejercicio. Lo anterior implica que las medidas que el Estado tome deben
tener en cuenta la situacion de debilidad o desvalimiento en que otros integrantes de otros

sectores o grupos sociales se encuentran (Corte IDH, 2005, parr. 201).

Adicionalmente, como se menciond arriba, la Corte Interamericana (2018) resalta la
existencia de institucionalidad y mecanismos de caracter procedimental que permitan el
gjercicio efectivo de los derechos politicos y que puedan contrarrestar situaciones o practicas
legales o de facto que signifiquen formas de estigmatizacidn, discriminacién o represalias
(pérr. 111).

A pesar de lo anterior, los derechos politicos no son derechos absolutos y tienen limites. Es
dentro de la existencia de estos limites y desde la interpretacion que puedan hacer los propios
Estados en donde se puede percibir la erosion democréatica. La Convencién Americana de
Derechos Humanos, en el numeral 2 de su articulo 23, dispone que los limites que la ley
puede establecer a los derechos politicos deben darse exclusivamente por razones de edad,
nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez

competente, en proceso penal.

Es justamente en la interpretaciéon de estos limites donde se presentan ciertas diferencias.
Desde estas diferencias se puede evidenciar la existencia de algunos factores para considerar
que una democracia esta erosionada. El respeto hacia la oposicion, la imparcialidad e
independencia de las investigaciones contra funcionarios electos, el que las personas electas
puedan terminar los periodos para los cuales fueron elegidas sin interferencias indebidas,
entre otras cosas, son sefiales de que los derechos politicos se respetan. A su vez, esto implica

que el principio democratico se cumple.
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En el siguiente acapite se desarrollara esta idea del respeto de los derechos politicos en el
pais a la luz del caso Gustavo Petro contra Colombia, la expedicion de la Ley 2094 de 2021
y la controvertida sentencia C-030 del afio 2023. Se sostendrd que Colombia es una
democracia que tiene pesos y contrapesos y que puso en la Procuraduria General de la
Nacion una funcion esencial para el funcionamiento adecuado de la Funcion Publica en el
pais. Sin embargo, a través de la Procuraduria se filtr6 un espacio de erosion (que no es el
Unico) para la democracia colombiana que ha permitido que los derechos politicos no se

respeten ni se garanticen adecuadamente.

4.3 El caso Petro vs. Colombia, la ley 2094 de 2021 y la sentencia
C-030 de 2023.

En 2020 la Corte Interamericana de Derechos Humanos profirié una sentencia histérica para
Colombia. Se declar6 que el Estado colombiano habia vulnerado los derechos politicos de
Gustavo Petro. La sentencia se fundamentd en varios argumentos, pero se destacan aquellos
que dan una interpretacion y alcance del articulo 23 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos en lo que tiene que ver con sus restricciones. Para la Corte, las
autoridades administrativas no pueden imponer sanciones que restrinjan derechos politicos,
toda vez que esta potestad esta supeditada a lo que disponga un juez competente en un
proceso penal (Corte IDH, 2020, parrs. 96 y 98).

Mas tarde, en el afio 2021, se tramito y sancioné la ley 2094 de 2021, con el supuesto
objetivo de cumplir la sentencia y de armonizar las disposiciones legales con lo dispuesto
por la Corte Interamericana. En 2023 la Corte Constitucional conocié de un proceso de
constitucionalidad sobre dicha ley y profiri6 la sentencia C-030 de 2023. Al mismo tiempo,
el Consejo de Estado fue profiriendo sentencias para resolver la tension existente por los

cambios normativos que se hicieron.

En el presente trabajo ya se hizo referencia al contenido del caso Petro c. Colombia, de la
ley 2094 de 2021 y de la mayor parte de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado sobre las funciones de la Procuraduria y sobre el bloque de

constitucionalidad. Sin embargo, no se ha analizado la sentencia C-030 de 2023. Se ha
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dejado el andlisis de esta sentencia en este acapite para poder abordar su contenido a la luz
de lo mencionado por la Corte Interamericana de Derechos Politicos, a la luz de la
jurisprudencia convencional sobre los derechos politicos y en el contexto de la situacion de

erosion de la democracia en América Latina.

Por lo tanto, este acapite se divide en varios componentes en los cuales (i) se estudia el
contenido de la sentencia C-030 del afio 2023, (ii) se hace una critica de esta sentencia,
recogida en gran parte en el salvamento de voto de las y los magistrados disidentes a la luz
de las obligaciones internacionales del pais, y (iii) se identifican las implicaciones de la
mencionada sentencia para la defensa de la democracia y de los derechos politicos. El
contenido de la critica que se va a realizar va a tener un contenido juridico, desde el alcance
de los derechos politicos y el significado de que el estado colombiano no acate una sentencia
internacional, y un contenido propiamente politico desde el concepto de la democracia y el

de su erosion.

4.3.1 Sentencia C-030 de 2023

La Gltima sentencia que ha pronunciado sobre la materia la Corte Constitucional fue la C-
030 de 2023, en la cual su pronunci6 sobre varias demandas en contra de la Ley 2094 de
2021, expedida con el objetivo supuesto de cumplir la sentencia de la Corte IDH Petro c.
Colombia. En dicha sentencia, la Corte Constitucional cierra completamente la posibilidad
a que las funciones disciplinarias de la Procuraduria General de la Nacidén sobre los
servidores publicos de eleccion popular se entiendan como “jurisdiccionales”. Sin embargo,
sigue reconociendo la constitucionalidad de dichas funciones, dejando en todo caso su

ejecutoriedad a que se pronuncie el juez de lo contencioso administrativo.

En este sentido, la Corte Constitucional (2023), luego de indagar sobre la naturaleza de la
Procuraduria General de la Nacién y sus funciones, resolvio los siguientes problemas

juridicos:

1. ¢Atribuir funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Nacion vulnera
el articulo 116 de la Constitucion, al desconocer los presupuestos fijados por la Carta

para asignar esta competencia excepcional?
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2. ¢Atribuir competencia a la Procuraduria General de la Nacion para imponer
sanciones disciplinarias de destitucion, suspension e inhabilidad contra servidores
de eleccion popular, desconoce los articulos 93 de la Constitucion y 23 de la CADH,
que establecen una reserva judicial para tal fin?

3. ¢Atribuir competencia a la Procuraduria General de la Nacion para imponer
sanciones disciplinarias de destitucion, suspension e inhabilidad a servidores de
eleccién popular, desconoce los articulos 29 de la Constitucion y 8° de la CADH, en
tanto la garantia de juez natural exige el establecimiento de una decision judicial

como condicion indispensable para la imposicion de sanciones de destitucion?

En relacion con el primer problema juridico, la Corte Constitucional (2023) sefialé que no
se cumplen los presupuestos de acuerdo con los cuales el Legislador puede
excepcionalmente asignar funciones judiciales a una entidad que ejerce funciones
administrativas. A pesar de lo anterior, la Corte Constitucional no considerd que dicha
asignacion de funciones vulnerara la imparcialidad ni la independencia debido a (i) la intima
relacion entre la potestad disciplinaria y el desarrollo de la funcién jurisdiccional y
administrativa y (ii) porque se previeron herramientas para garantizar que quienes sean

designados en las salas disciplinarias especiales, o hagan sin incidencia de sus superiores.

Siendo asi, si bien la Corte declard inexequible que las facultades de la Procuraduria se
entendieran como jurisdiccionales, con estos considerandos dio pie a que la planta de
personal que hasta el momento no existia, y que se ve reflejada en la creacion de las tres
salas disciplinarias de instruccion y juzgamiento de Servidores Publicos de eleccién popular,

siguieran existiendo.

En ese sentido, concluyé la Corte (2023):

“(...) la PGN conservara, para todos los efectos, la potestad disciplinaria en los términos en que le
fue atribuida por mandato constitucional, esto es, como una funcion originariamente administrativa,
segun se explico en acapites previos. En ese orden de ideas, de acuerdo con los articulos 118 y 277.6
de la Constitucion Politica, a este organismo auténomo e independiente le compete “[e]jercer
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”.
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Al analizar el segundo y el tercer problema juridico, la Corte realizé un estudio teniendo en
cuenta la interpretacion de los articulos 39 y 277 de la Constitucion Politica en concordancia
con la interpretacion de los articulos 8 y 23.2 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos. En ese sentido, la Corte Constitucional (2023) concluyé que, sobre los
funcionarios publicos electos existe una reserva judicial que hace que no se puedan imponer
las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad sin que un juez haya dado la dltima
palabra. Sin embargo, la interpretacion de la Corte Constitucional tiene una postura no
exenta de controversia, que es el pilar de este fallo: para mantener la funcion disciplinaria
en cabeza de la Procuraduria afirma que este ente puede imponer las mencionadas sanciones,
pero en todo caso esta no se entendera ejecutoriada hasta que la autoridad competente de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo lo determine, ya sea resolviendo el recurso

extraordinario de revision, ya sea en las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho.

Al respecto la Corte Constitucional (2023) considera que lo anterior no vulnera la reserva
judicial debido a tres razones: (i) porque la reserva judicial no supone que el Estado renuncie
a la titularidad de la potestad disciplinaria, o que incumpla su obligacion de investigar o
sancionar los actos de corrupcion; (ii) porque se pueden diferenciar razonablemente las
sanciones que las autoridades con funciones administrativas puede imponer a servidores
publicos que estan en ejercicio de sus funciones y los demés funcionarios publicos; v (iii)
porque la interpretacion del articulo 23.2 de la CADH debe estar acorde con los limites que
fija la Constitucién, por lo que la relacién con el derecho internacional y la CADH debe ser
de “colaboracion, complementariedad, interconexidon, coordinacién, convergencia,

interdependencia, interaccién, cooperacion y mutuo aprendizaje”.

En ese sentido, la Corte concluy6 que la institucionalidad creada por la ley 2094 de 2021
permite garantizar la reserva judicial gracias a la intervencion del juez de lo contencioso
administrativo, hasta cuando el legislador adopte las medidas conducentes al cumplimiento
del estandar. Al terminar de referirse a este tema, la Corte hablé sobre la necesidad de que
se asegure la reserva judicial para la imposicién de las sanciones de suspension, destitucion
e inhabilidad de los servidores publicos de eleccidn popular, en ejercicio de su cargo, a través

de una sentencia.
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Sobre la interpretacion del caso Petro Urrego v. Colombia, la Corte (2023) menciona que el
fallo no se contradice con la Constitucion, y necesita una interpretacion armoniosa y
respetuosa de los compromisos internacionales debido a que (i) dicho fallo descarta la
competencia de la Procuraduria General para remover del cargo a servidores de eleccion
popular y (ii) las sanciones de destitucion, inhabilidad y suspension suponen una afectacion

de los derechos politicos de los funcionarios de eleccion popular y al principio democratico.

Al respecto, también la Corte Constitucional (2023) dijo lo siguiente en relacion con la
competencia del Congreso de la Republica para cumplir con las 6rdenes proferidas por la

Corte Interamericana:
“Asimismo, las decisiones adoptadas por la Sala Plena no excluyen otras que el Congreso de la
Republica pueda cumplir con las 6rdenes proferidas por la Corte IDH. En esta oportunidad, la Corte
solo ha resuelto los puntos interpretativos directamente relevantes para resolver los cargos
presentados en la demanda de constitucionalidad. Con ello, ha armonizado lo relativo a la reserva
judicial en la imposicion definitiva de las sanciones referidas a los funcionarios que son elegidos
popularmente, de conformidad con el articulo 23.2 de la CADH y demas principios y normas

constitucionales.”

Y concluy6 sobre la obligatoriedad de este precedente para todas las autoridades judiciales

y administrativas:

“La armonizacion de esta decision implica la consecuente conformidad de la interpretacién que aqui
se propone tanto con la Constitucion como con la CADH, como parte del blogue de
constitucionalidad. Ello significa que las subreglas constitucionales que se han estructurado se basan
en la interpretacion, tanto de las disposiciones constitucionales como de la propia CADH. De manera
que aquella constituye un precedente vinculante para las autoridades judiciales cuando deban
interpretar otras normas del ordenamiento en relacion con el parametro constitucional. Aun cuando
no se trata de un control integral de constitucionalidad, la Sala Plena ha abordado la armonizacién de
las respectivas normas nacionales con los articulos 8, 23 y 25 de la CADH de manera que, en ello,

existe cosa juzgada constitucional.

Lo anterior significa que esta providencia tiene efectos en todo el ordenamiento, por lo que debe ser
cumplida por todas las autoridades judiciales y administrativas. De tal suerte que cada una de estas
debe ejercer sus competencias con el debido respeto por la interpretacion que ha sido fijada por la

Sala Plena de la Corte Constitucional. Ello implica aplicar la garantia de la reserva judicial en la
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imposicion definitiva de las sanciones de destitucion, suspensidn e inhabilidad a los funcionarios
publicos elegidos popularmente, sin perjuicio de otras normas constitucionales que directamente
asignan a autoridades administrativas la competencia para retirar del cargo a servidores publicos de

eleccion popular.” (Corte Constitucional, 2023).

En ese sentido, la sentencia de la Corte Constitucional (2023) tuvo cinco puntos resolutivos,
en donde se materializaron las anteriores consideraciones. También exhorto al Congreso
para adoptar un estatuto de servidores publicos de eleccion popular, incluyendo un régimen
disciplinario especial para materializar los mas altos estandares nacionales e internacionales

en materia de proteccién y garantia de los derechos politicos y electorales.

La sentencia C-030 de 2023 fue una decision tomada por los magistrados de la Corte
Constitucional con una votacion muy apretada de 5 a 4. Por tal motivo, los salvamentos de
voto de dicha sentencia® seran el punto de partida mediante el cual se realizara la primera

critica a dicho pronunciamiento.

4.3.2 Critica de la sentencia C-030 de 2023 a la luz del bloque de
constitucionalidad y la sentencia Petro vs Colombia

- Salvamento del magistrado Jorge Enrique Ibafiez.

En el salvamento de voto del magistrado Jorge Enrique Ibafiez, se sostiene, en primer lugar,
que se apoya la decision de declarar la inexequibilidad de las expresiones “jurisdiccionales”
y “jurisdiccional” por los motivos esgrimidos en la sentencia, pero también para garantizar
otros derechos constitucionales y por la vulneracién de los articulos 8 y 23.2 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

El primer argumento para oponerse a la decision tiene que ver con el hecho de que ni en la

Asamblea constituyente ni en la Constitucion se discutid o se previo una clausula general de

35 Debido a la importancia de esta discusién y a que la sentencia fue producto de una decisién muy apretada,
es pertinente decir que se presentaron dos salvamentos parciales de voto, uno del magistrado Jorge Enrique
Ibafiez Najar y otro de las magistradas Natalia Angel Cabo, Diana Fajardo Rivera y Cristina Pardo.
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competencia disciplinaria en cabeza de la Procuraduria General. La Procuraduria ejerce
funciones del Ministerio Publico, y el poder preferente que le otorga la Constitucion Politica

es excepcional y no general (Ibafiez, 2023)%°.

Ademas, menciona el magistrado disidente que las funciones constitucionales de la
Procuraduria son dos y tienen un alcance diferente:

- La primera tiene que ver con ejercer la vigilancia superior de la conducta oficial de

quienes desempefien funciones publicas, incluyendo las de eleccion popular. Esta es

una funcidn preventiva que no implica ejercer la potestad disciplinaria prevalente.

- La segunda es ejercer preferentemente el poder disciplinario, adelantar las
investigaciones e imponer las respectivas sanciones, siendo esta una funcion
administrativa que, a su consideracion, se da de manera excepcional y debe ser
conforme a la ley. Al ser una funcion administrativa, las decisiones son actos

administrativos revisables ante la jurisdiccién contenciosa administrativa.

En ese sentido, concluye el magistrado Ibafiez (2023) que, el hecho de que al Procurador o
Procuradora General, por si 0 por sus agentes, se le haya dado la funcion constitucional de
ejercer la funcién de vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefian
funciones publicas, inclusive los servidores de eleccién popular, no implica que se le haya
dado la funcidn de ejercer preferentemente el poder disciplinario sobre estos servidores
porqgue esa funcion tiene un limite en la reserva judicial que los ampara, de acuerdo

con la CADH y a la Constitucion.

Frente a los argumentos sobre reserva judicial, el magistrado presenta su disenso sobre la
interpretacion de la Corte en este punto. Segun el magistrado disidente, la sentencia C-030

no consulta ni respeta el principio de reserva judicial que debe orientar el ejercicio de la

36 Dice la Corte Constitucional en la sentencia C-026 de 2009 “[l]o que distingue al poder disciplinario
preferente de la Procuraduria General de la Nacidn es que a través de él la Procuraduria puede decidir, con
base en criterios objetivos y razonables, qué investigaciones, quejas o procesos disciplinarios reclama para
si, con el objeto de conocer y pronunciarse directamente sobre los mismos.”



134

funcion y potestad disciplinaria en los términos de los articulos 8 y 23.2 de la CADH y de

los articulos 29, 40 y 260 de la Constitucion Politica.

Explica el magistrado que el articulo 8 de la Convencion se debe leer en concordancia con
el articulo 23.2 de este mismo instrumento. En ese sentido, las garantias judiciales
establecidas en el mencionado articulo 8 también son aplicables en la investigacion,
sustanciacion, acusacién, examen, valoracion y juzgamiento de la conducta de una persona
electa popularmente por incurrir en una falta disciplinaria. Asi, el articulo 23.2 de la CADH,
leido en concordancia con el articulo 8, permite a todos los jueces con independencia de su
especialidad que impongan limitaciones a los derechos politicos de una persona elegida
popularmente, por lo que las sanciones en un proceso como el de pérdida de investidura si
se entenderian como adecuadas a la luz de la CADH. Sin embargo, dicha norma prohibe que
estas limitaciones sean impuestas por autoridades administrativas en un proceso

disciplinario de naturaleza administrativa.

En ese sentido, concluye el magistrado que fue un error de la Corte devolver a la
Procuraduria la competencia disciplinaria como una funcion administrativa que se ejerce
sobre los servidores publicos de eleccion popular. En Gltimas, los procesos disciplinarios
que deberian tener reserva judicial, se siguen tramitando como una actuacion administrativa
que concluye con una decision administrativa a partir de la cual se imponen sanciones de
suspension, destitucion e inhabilidad que solo estan sujetas a una revision judicial en donde
no se consultan las garantias de un verdadero proceso judicial, porque es una revision

judicial automatica y no una actuacion judicial integra (Ibafiez, 2023). Dice el magistrado:

Con todo respeto, la solucion que adopta la Sentencia C-030 de 2023, que no es posible compartir, es
mas regresiva que la ley que se declara inexequible, porque violando el principio constitucional y
convencional de reserva judicial, admite que la Procuraduria General de la Nacidn, de nuevo en sede
administrativa, adelante la actuacion disciplinaria respecto de los servidores de eleccién popular como
un proceso de naturaleza administrativa, que culmina con una decisién administrativa, mediante la
cual puede imponerles sanciones de suspension, destitucion o inhabilidad para el ejercicio de
funciones publicas. Si esa posibilidad es inconstitucional y por lo tanto es la que justamente ha sido
declarada inexequible, no podia ser entonces la solucién a adoptar ni siquiera transitoriamente

mientras el legislador de nuevo regula correctamente la materia mediante el trdmite y sancion de una



135

ley que desarrolle la garantia de reserva judicial de los procesos disciplinarios que se adelanten contra
las personas elegidas popularmente en los términos de los articulos 29, 40 y 160 de la Constitucién
Politica y conforme a lo dispuesto en los articulos 8 y 23.2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (lbafiez, 2023).

Finalmente, el magistrado Ibafiez (2023) tampoco considera que la competencia del Consejo
de Estado de revisar automaticamente la decision administrativa, si se produce, resulte
ajustada a la Constitucion Politica. Sefiala una antinomia debido a que la Corte le asigné al
recurso extraordinario de revision las mismas caracteristicas de los articulos 23 y 45 de la
Ley 2080 de 2021, que fueron declarados inexequibles por medio de la sentencia C-091 de
2022 por considerar que vulneraban el acceso a la administracion de justicia en condiciones
de igualdad y las garantias al debido proceso por privar a los responsables fiscales de la
posibilidad de cuestionar la decision de responsabilidad fiscal mediante el uso de los medios

de control que consideraran mas adecuados.

Esta situacion se considera problematica, si se tiene en cuenta que a juicio del magistrado
Ibafiez (2023), la refrendacion judicial es propiciada por una especie de recurso automatico
confeccionado por la Corte sin rigor alguno. Para el magistrado, la Corte debié declarar
inexequibles los articulos demandados de la ley 2094, y ademés debi6 ordenar una medida
de caréacter transitorio para que el legislador regule de forma inmediata en los términos que
ordenan las normas que integran el bloque de constitucionalidad, y una fase de transicion
para remitir los procesos disciplinarios en curso o los que se inicien mientras se expide la

ley al juez contencioso administrativo para ser tramitados y fallados por ser él el juez natural.

- Salvamento de las magistradas Diana Fajardo, Natalia Angel y Christina

Pardo.

Por su parte, las magistradas Natalia Angel, Diana Fajardo y Cristina Pardo (2023) también
salvaron parcialmente su voto al considerar que el entendimiento de la sentencia y la
interpretacion que hacen de los articulos 93 y 277.6 de la Constitucion, asi como de los
articulos 8 y 23.2 de la CADH resultaba equivocado por la reviviscencia de la norma anterior

y la falta de adopcién de medidas adicionales que implicd devolverle a la Procuraduria la
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competencia administrativa disciplinaria para imponer a los servidores publicos de eleccion
popular las sanciones de destitucién, inhabilidad y suspension. Segun el salvamento, estas
sanciones, al ser la limitacién mas extrema e intensa de los derechos a elegir y ser elegido,
solamente pueden ser decididas por los jueces de la Republica con independencia de su
especialidad, siempre que brinden las garantias del proceso penal, entre ellas, las de

independencia y autonomia del juez natural.

Las magistradas exponen varias razones por las cuales estan en disenso, concentrandose en
las implicaciones del caso Petro c. Colombia y el entendimiento del bloque de
constitucionalidad en el pais a la luz del cumplimiento de 6rdenes internacionales. La
primera tiene que ver con que la Corte debi6 declarar la exequibilidad condicionada de la
norma acusada en el entendido de que la PGN no podia imponer a servidores publicos de
eleccion popular las sanciones de destitucion, inhabilidad y suspension. Sobre este punto,
las magistradas advierten que la ley 2094 fue la primera en tramitarse en el Congreso con la
“finalidad esencial” de cumplir una sentencia dictada por la Corte Interamericana contra el
Estado colombiano. En ese sentido, inicialmente, en la sentencia C-146 de 2021 la regla de
decision en el caso Petro Urrego vs. Colombia habia sido la siguiente: “las autoridades
administrativas no pueden imponer sanciones que restrinjan derechos politicos y, en
particular, no tienen competencia para sancionar con destitucion e inhabilidad a funcionarios
elegidos popularmente”, lo que se traduce que, segun el articulo 23.2 de la CADH, se
permite que “los jueces, con independencia de su especialidad, impongan limitaciones a los
derechos politicos, siempre que brinden las garantias del debido proceso. Pero prohibe que

estas restricciones sean impuestas por autoridades administrativas”.

Si bien las magistradas estan de acuerdo en que la sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, o sus resoluciones dictadas en la etapa de supervision, no son parte del
bloque de constitucionalidad porque la norma dentro de este bloque es la CADH, se

advierten varios asuntos que debio valorar la Corte Constitucional:

(i) El estado colombiano esta obligado a cumplir la sentencia de acuerdo al articulo
68.1 de la CADH.
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(ii) La sentencia Petro Urrego vs Colombia, al ser proferida contra Colombia, si

redujo el margen de apreciacion del Estado colombiano sobre la materia.

(iii) Ya hay una regla de aplicacion derivada de la sentencia C-146 de 2021 sobre el

alcance de la citada sentencia de la Corte Interamericana.

(iv) Se debi6 alertar sobre la necesidad que habia de contrastar la norma acusada solo
con aquellas disposiciones que forman parte del bloque constitucional, teniendo
presente los anteriores elementos, dado el impacto indirecto que tenian sobre el
estudio de la Corte respecto de los articulos 8 y 23.2 de la CADH. (Fajardo, Angel
& Pardo, 2023)

En ese sentido, para las magistradas disidentes estas consideraciones imponias un deber a la
Corte de reinterpretar las facultades que forman parte del poder disciplinario de la
Procuraduria sobre funcionarios publicos electos. Reinterpretacion que implicaba un cambio
de jurisprudencia para que, sin titubeos, se dijera que la aplicacion de las sanciones de
destitucion, suspension e inhabilidad, de acuerdo al articulo 23.2 de la CADH y 93 de la

Constitucion politica, ostentaba reserva judicial.

A pesar de estar de acuerdo con que no hay contradiccién entre la Constitucion y el articulo
23.2 de la CADH, las magistradas consideran que el alcance de las sanciones de destitucion,
inhabilidad y suspension podia ser reajustado y reinterpretado por la Corte Constitucional.
En ese sentido, discrepan de los remedios adoptados en la decision de esta corporacion,
porque a su parecer se desconocié una sentencia de una instancia internacional vinculante
para el Estado, no se ajusta al bloque de constitucionalidad y desconoce la misma voluntad
del Congreso que buscaba superar el modelo de procesamiento disciplinario administrativo,

a pesar de que la forma escogida no respetd la Constitucion:

“En otros términos, no es constitucionalmente admisible —como lo permitié la mayoria— que la
PGN siga tramitando los procesos en contra de servidores de eleccion popular como una actuacion

que concluye con una decision administrativa mediante la cual se imponen sanciones de destitucion,
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suspension e inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas. Estas sanciones, a la luz del
ordenamiento constitucional, que incluye el bloque de constitucionalidad, deben ser impuestas por un
juez independiente, y no por la PGN, aunque la decision quede en suspenso hasta la revision judicial.”

(Fajardo, Angel & Pardo, 2023).

La segunda razén por la cual las magistradas suscriben el salvamento de voto a la sentencia
C-030 de 2023 tiene que ver con el hecho de que la Corte, en el estudio sobre la vulneracion
del articulo 116 de la Constitucion, omitio hacer un analisis acerca del desconocimiento
de los principios de independencia e imparcialidad (Fajardo, Angel & Pardo, 2023). Al
respecto, como se expuso mas arriba, la Corte argumenta que no hay suficientes elementos
que permitan concluir que la asignacion de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria
desconozca los principios de imparcialidad e independencia. Por el contrario, las
magistradas sostienen que una de las razones por las que consideran que la atribucion de
funciones jurisdiccionales a la Procuraduria no se ajusta a los principios constitucionales
que caracterizan a la administracion de justicia®, tiene que ver con la aplicacion de los
principios de independencia, autonomia e imparcialidad. En ese sentido, de acuerdo a lo
dispuesto en la Ley 2094 de 2021, en lo referente a los procesos disciplinarios contra
servidores publicos de eleccion popular, la Procuraduria tendria dos salas disciplinarias

conformadas por tres personas: una de instruccién y otra de juzgamiento.

37 La Corte Constitucional ha mencionado que el ejercicio de la funcidn jurisdiccional otorgada gozara de
independencia e imparcialidad propia de la administracion de justicia cuando (i) Dicho ejercicio sea ajeno a
las interferencias de las otras ramas del poder publico, (ii) los funcionarios que tramitan la actuacién por una
parte, no tengan una relacién de dependencia o subordinacién jerarquica o funcional frente a otros
funcionarios de la entidad, de manera que no estén obligados a seguir sus instrucciones y solamente estén
sometidos al imperio de la ley; por otra parte, que su competencia haya sido establecida por el legislador y
tengan estabilidad o inamovilidad en el cargo; (iii) que sus decisiones hagan transito a cosa juzgada y no sean
revocables una vez resueltos los recursos de ley, (iv) exista un procedimiento neutral de reparto de asuntos
para conocimiento vy fallo, (v) en la estructura de la entidad, la designacion del funcionario encargado de
adelantar la nueva atribucidn sea especifica e inamovible, (vi) el recurso de apelacion que se formule contra
las decisiones adoptadas en virtud de funciones jurisdiccionales sea conocido y fallado por un funcionario
diferente al que tomo la decisidn objeto del recurso, que sea imparcial, independiente y auténomo, o por la
autoridad judicial de segunda instancia que fue desplazada por la autoridad administrativa; y (viii) que las
funciones jurisdiccionales sean claramente distinguibles de las funciones administrativas de tal forma que
sean ejercidas por funcionarios diferentes y no exista una posicion previa de la entidad en relacion con las
actividades que tienen que juzgar.
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Los miembros de la sala disciplinaria de juzgamiento seran elegidos por concurso publico
de méritos con un periodo fijo de cuatro afios, y deberan cumplir con los requisitos exigidos
en el articulo 232 constitucional para magistrados de la Corte Constitucional, la Corte
Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. Para las magistradas, a pesar de que estas
condiciones son factores que ayuden a garantizar la independencia y autonomia en la toma
de decisiones, estas no son suficientes para proteger los principios de independencia,

autonomia e independencia por al menos cuatro razones:

I.  Por mandato del articulo 275 de la Constitucion, el Procurador General de la Nacion
ostenta el titulo de “supremo director del Ministerio Publico”. Esto ha sido
interpretado por la Corte Constitucional en el sentido de que esta persona orienta,
dirige y sefiala las directrices o pautas generales que deben ser observadas por los
organos que hagan parte del Ministerio Publico y, por lo tanto, por los funcionarios
que son parte de la Procuraduria General. La Corte Constitucional ha interpretado en
amplia jurisprudencia que la relacion que existe entre el Procurador General de la
Nacion y sus agentes y delegados es de subordinacion®®. Las magistradas ponen de
presente que el Ministerio Publico, en su intervencidn para el proceso constitucional,
considerd que tanto los miembros de la sala de instruccion, como los de la sala de
juzgamiento actian como delegados del procurador general de la nacién. En este
sentido, las magistradas concluyen que si existe una subordinacion entre las personas
que hacen parte de las salas de investigacion y juzgamiento, estas deberan seguir sus

instrucciones. Lo anterior difiere de la organizacion de la Rama judicial, pues los

38 Las magistradas citan el precedente de la sentencia C-245 de 1995 donde se expresa lo siguiente: “El
delegado es un alter ego del Procurador, hace las veces de éste, y lo vincula plena y totalmente. Aqui opera
la figura de la representatividad, por cuanto el delegado actia en nombre del delegante. Es una
transferencia de la entidad propia —en nivel juridico, no real— a otro, con tres notas: plena potestad,
autonomia de ejecucidn y confianza intuito personae. En cambio, el agente obra en desarrollo de una funcion
antes que, en nombre de una persona, pero siempre esta bajo la subordinacion de otro superior, ante quien
responde y de quien puede cumplir drdenes especificas para un asunto determinado. En este orden de
ideas, los procuradores delegados son agentes, pero se advierte que todo delegado tiene indirectamente
una funcién de agente, pero no todo agente es necesariamente delegado. Advierte la Corte, que la
autonomia e independencia con que actuan los delegados y agentes del Procurador se predica frente a los
funcionarios ante los cuales ejercen sus funciones, mds no con respecto al Procurador General de la Nacion,
del cual son dependientes o subordinados.” (Negrillas colocadas como énfasis por parte de las magistradas
disidentes).
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jueces no estan subordinados a ninguna autoridad y tienen plena autonomia para la

toma de sus decisiones.

De acuerdo al numeral segundo del articulo 7 del Decreto Ley 262 de 2000, que fue
modificado por el articulo 2 del Decreto Ley 1851 de 2021 y que se ocupa de la
estructura y la organizacion de la Procuraduria General de la Nacion, el Procurador
tiene la competencia directa para formular las politicas generales y criterios de
intervencion del Ministerio Pablico en materia de control disciplinario. En tanto este
decreto fue expedido seis meses después de la sancion de la Ley 2094 de 2021, no
se puede pensar que la ley derog6 dicho decreto. Sin embargo, la conclusion que
hacen las magistradas es que las personas que estén en las salas de instruccion y
juzgamiento no estaran sometidas unicamente al imperio de la ley, sino que deberan
seguir las instrucciones y pautas definidas por quien ostente el cargo de Procurador
General, debido a su calidad de subordinados. Esto, por el contrario, no sucede con

los jueces.

Las condiciones relacionadas con el concurso publico de méritos, permanencia en el
cargo para un periodo fijo y condiciones similares a las que se requieren para ser
magistrado de alta corte Gnicamente fueron previstas para la conformacién de la Sala
disciplinaria de juzgamiento; sin embargo, no fueron previstas para la Sala
disciplinaria de instruccion. En ese sentido, para las magistradas es esperable que
haya una relacion de mayor dependencia y subordinacion por parte de la sala de

instruccion frente al procurador o procuradora general.

El Procurador General de la Nacion es quien concede permisos y licencias a los
miembros de la Sala disciplinaria de instruccién y de la Sala Disciplinaria de
Juzgamiento de Servidores Publicos de Eleccion Popular, de acuerdo con los
numerales 50 y 51 del articulo 7 del Decreto Ley 262 del 2000. Esto puede hacer que

su independencia se vea afectada por la regulacion de aspectos administrativos.
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V.  Elparagrafo tercero del articulo 17 del Decreto Ley 262 de 2000, que fue modificado
por el articulo 7 del Decreto Ley 1851 de 2021, establecié que el viceprocurador
tiene competencia preferente para asumir el conocimiento de cualquier proceso
disciplinario a cargo de la Sala Disciplinaria de Instruccion, por lo que puede
desplazar del tramite de un proceso disciplinario a quienes pertenecen a esta sala.
Esta posibilidad impide que el ejercicio de la funcion jurisdiccional atribuida goce
de independencia e imparcialidad, como si sucede en el caso de que la designacion
del funcionario encargado de adelantar la funcion sea especifica e inamovible, como

en efecto ocurre con los jueces. (Fajardo, Angel & Pardo, 2023)

Por esas razones, las magistradas concluyen que la mayoria se equivocé al concluir que la
asignacion de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria no desconoce los principios de
imparcialidad e independencia. Ademas, las magistradas consideran que, en estas
condiciones, el procedimiento administrativo disciplinario carece de la independencia y
autonomia para la investigacién y sancion de los servidores publicos de eleccién popular,
pues solamente tendran un recurso extraordinario judicial que no es adecuado ni suficiente
para que se garantice un juicio con todas las exigencias que impone el derecho al debido

proceso.

La tercera razon de disidencia responde al hecho de que el remedio judicial que se previé en
esta sentencia también desconocié el precedente de las sentencias C-146 de 2021 y C-091
de 2022. Sobre la sentencia C-146 de 2021 las magistradas traen de presente, después de
recordar los considerandos de esta providencia, que hubo un cambio jurisprudencial sobre
la interpretacion constitucional del articulo 23.2 de la CADH. Este cambio consistio en que
para la Corte dicha norma convencional prohibio a las autoridades administrativas imponer
sanciones temporales o definitivas a servidores publicos de eleccion popular. Para las
magistradas, dicho cambio se explica a partir de (i) el caracter vinculante de la sentencia
interamericana Petro Urrego vs Colombia y (ii) que la regla de decision en esa sentencia fue
formulada atendiendo el contexto factico y juridico del pais. En este sentido, las magistradas

(2023) concluyen que dicho precedente fue desconocido en la sentencia C-030 de 2023 por
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no aplicar sus reglas de interpretacion y porque el margen de apreciacion nacional se habia

reducido a la luz de la mencionada sentencia.

En relacion con el precedente de la sentencia C-091 de 2022, las magistradas mencionan
que la mayoria de la Sala Plena se arrogé de la potestad legislativa para otorgar naturaleza
automatica e integral al recurso extraordinario de revisién que procede contra los actos
administrativos dictados por la Procuraduria respecto de servidores publicos de eleccion
popular (Fajardo, Angel & Pardo, 2023). En otras palabras, tal y como lo sostuvo también
el magistrado Ibafiez, se le otorgd a dicho recurso extraordinario de revision las mismas
caracteristicas declaradas inexequibles en la sentencia C-091 de 2022. Lo anterior se da en
contravia de los articulos 29 y 93 de la Constitucion, asi como el articulo 8 y 23.2 de la
CADH. En ese sentido, no se respeta el principio del juez natural, porque la sancion es
impuesta por una autoridad administrativa como lo es la Procuraduria. Ademas, la
suspension de la sancidn, mientras la jurisdiccidén contenciosa administrativa la revisa, no

responde al estandar fijado en la sentencia C-146 de 2021.

En ese sentido, las magistradas sostienen que hay una diferencia sustancial entre la
imposicion de la sancion por parte de un juez sin intermediarios y la refrendacion judicial
posterior de esa sancion. Para ellas, el primer supuesto respeta el principio de reserva
judicial, mientras que el segundo supuesto es apenas una revision judicial posterior que
tampoco tiene las garantias procesales establecidas en la sentencia C-091 de 2022.

Concluyen las magistradas sobre este punto:

“La situacion es mas grave aln si se tienen en cuenta dos elementos adicionales.
Primero, como ya se dijo, dicha refrendacién judicial sera propiciada por un
recurso confeccionado por la Corte sin rigor; recurso que, en realidad, no sera
tal porque seguira las reglas de la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho, pero que tampoco sera una accion porque operara de manera

automatica e integral. Un verdadero galimatias juridico.
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Y, segundo, el recurso extraordinario de revision tuvo algun sentido en el marco de
las funciones jurisdiccionales que se preveian para la PGN en la ley parcialmente
cuestionada. Tenia sentido porque aquel procedia contra una decision que,
formalmente, pero de manera equivocada, tenia la calidad de una sentencia judicial.
Una de las consecuencias logicas de la declaratoria de inexequibilidad de esa
competencia consiste, justamente, en que, en la actualidad, el recurso
extraordinario de revision carece por completo y sin duda de correccién alguna
porque la decision que adopta la PGN es de naturaleza administrativa, y no
judicial. De ordinario, solo es posible interponer recursos judiciales extraordinarios
contra providencias de igual indole, y no contra actos administrativos. Contra estos
proceden los recursos de la via gubernativa y los medios de control ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En este sentido, la decision que tomd
la mayoria sobre el alcance del recurso extraordinario de revision solo es una
forma de mejorarle la imagen a una situacion abiertamente inconstitucional.”
(Fajardo, Angel & Pardo, 2023. Negrillas fuera del texto).

El cuarto motivo que exponen las magistradas es que la sentencia C-030 de 2023 impacta
negativamente la lucha contra la corrupcion. El punto principal de las magistradas en este
argumento tiene que ver con que la intervencion que tomaré el Estado para la atencién de
las situaciones de corrupcién que pueden involucrar a funcionarios publicos de eleccion
popular va a ser tardia, segin como esta estructurada la solucion prevista en la sentencia.
Para ellas el exhorto al congreso es insuficiente porque se debian tomar medidas transitorias
con un plazo preclusivo para que el legislador regulara la materia de forma inmediata. Para
ello, (i) se debid garantizar que la Procuraduria instruyera los procesos disciplinarios contra
servidores publicos electos para que pudieran ser sancionados con amonestacion o multa,
mientras que (ii) si se ameritaba la imposicidn de las sanciones de destitucion, inhabilidad o
suspension, debian presentar el pliego de cargos ante el Consejo de Estado para que se
surtiera el respectivo juzgamiento con las garantias correspondientes (Fajardo, Angel &
Pardo, 2023).
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La quinta razon que esbozan las magistradas tiene que ver con que la sentencia C-030 de
2023 desprotege el derecho al debido proceso de los servidores publicos de eleccion popular
y mantiene el disefio del proceso disciplinario creado en la ley 2094 de 2021. Las
magistradas sostienen que, con la sentencia, se garantizaran los derechos a doble instancia
y a la doble conformidad en sede administrativa, mas no en sede judicial (Fajardo, Angel &
Pardo, 2023). De la misma manera, advierten que la configuracion sui generis del
controvertido recurso de revision ubica a los servidores puablicos de eleccion popular
disciplinados en desigualdad de condiciones frente a los demés servidores publicos
disciplinados. Estos Gltimos si podran acudir a un verdadero proceso judicial mediante la
accion de nulidad y restablecimiento del derecho con instancias y garantias plenas (Fajardo,
Angel & Pardo, 2023).

Las magistradas también problematizan la incoherencia de invalidar las funciones
jurisdiccionales de la Procuraduria, pero dejar en pie su cuerpo burocratico, la
institucionalidad y un recurso pensado para algo diferente y devolverle una funcion que se
le habia retirado (Fajardo, Angel & Pardo, 2023).

La sexta razén que traen de presente las magistradas tiene que ver con una cuestion de forma.
Para las magistradas, hay una incongruencia entre la parte motiva y resolutiva al considerar
en la parte resolutiva que las sanciones de destitucién, suspension e inhabilidad son
establecidas o fijadas por el juez de lo contencioso administrativo; pero, en la parte motiva
se sefiala que son establecidas o fijadas por la Procuraduria. Las magistradas advierten que,
al margen de que no se trate de una imposicion definitiva, no hay congruencia entre la parte

resolutiva y la parte motiva de la sentencia (Fajardo, Angel & Pardo, 2023).

La séptima y ultima razon que las magistradas Angel, Fajardo y Pardo argumentan tiene que
ver con la afectacion al bloque de constitucionalidad y al Estado de derecho en general.
Para las magistradas, la sentencia en mencion tiene problemas conceptuales que tendran
implicaciones sobre la forma en que en un futuro interactuaran el principio de supremacia
constitucional y la prevalencia del derecho internacional de los derechos humanos. Son tres

puntos:
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La sentencia no promueve el didlogo con la Corte Interamericana. Para las
magistradas, la Sala Plena estableci6é un precedente que le puede permitir al Estado
evitar sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos y
desconocer abiertamente las decisiones del méximo tribunal de derechos humanos
en la region. Las magistradas afirman que, bajo el nuevo entendimiento, se puede
suponer la idea de que las sentencias de la Corte Interamericana sélo pueden ser
cumplidas si respetan la historia institucional de Colombia y se ajustan a la
interpretacion que la Corte Constitucional hace de la Convencién. Por el contrario,
pueden desobedecerlas y desconocer la CADH. Esto, para ellas, no crea una
conversacion entre iguales, sino todo lo contrario, pues deja en claro la superioridad
de la Corte Constitucional sobre la Corte Interamericana, asi como impone su

interpretacion particular de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

La sentencia impacta la vigencia del Estado de derecho. Las magistradas sostienen
que hay una incongruencia entre sefialar que el respeto al Estado de Derecho inicia
con el cumplimiento de las sentencias emitidas por autoridad judicial y el
desconocimiento que se hizo en este caso concreto de lo decidido. “(...) [A]quello
que desconoce la mayoria de la Sala Plena no es otra cosa que el imperativo de
salvaguardar la supremacia e integridad de la Constitucion, incluso cuando para eso
sea imprescindible armonizar su texto con los mandatos derivados de los
instrumentos internacionales que vinculan al Estado colombiano. El norte que debe
guiar este ejercicio interpretativo es la maximizacion de la garantia de los derechos
humanos. En este caso, este deber supremo se paso por alto al restringir el &ambito de
proteccién que el articulo 23.2 de la CADH irradia sobre el ordenamiento juridico
interno. La Sentencia C-030 de 2023 no tuvo en cuenta que el alcance de los derechos
comprometidos se fijé en una decision jurisdiccional que es vinculante para el Estado
colombiano” (Fajardo, Angel & Pardo, 2023)

La sentencia contradice la jurisprudencia en materia de tutela. Al respecto dicen las

magistradas:



146

“[E]l precedente sentado en la decision mayoritaria eS incoherente con la
jurisprudencia en vigor en materia de tutela que, desde hace varios afos,
establece que el incumplimiento de una sentencia dictada por la Corte IDH
por parte del Estado constituye una vulneracion de derechos fundamentales.
Igualmente, ignora el hecho de que, no en pocas oportunidades, la Corte
Constitucional ha empleado la jurisprudencia dictada por la Corte IDH, en
casos en los que Colombia no es parte, para establecer estandares vinculantes
en el ordenamiento juridico interno. Por tanto, la Sentencia C-030 de 2023 y
su innecesaria, excesiva e infundada hostilidad hacia la Corte IDH y la
CADH son extrafias a la manera en que, histéricamente, la Corte
Constitucional ha comprendido e incorporado la jurisprudencia

interamericana.” (Fajardo, Angel & Pardo, 2023)

Para fundamentar su punto, las magistradas hablan de la sentencia T-367 de 2010, la
sentencia T-653 de 2012, la sentencia T-564 de 2016 y los precedentes establecidos
en la sentencia C-792 de 2014 y la SU-146 de 2020, en los cuales se acogio la
jurisprudencia interamericana sobre doble conformidad y doble instancia (Fajardo,
Angel & Pardo, 2023).

Las magistradas concluyen con lo siguiente:

“En conclusién, el analisis y remedios adoptados por la mayoria en este caso
desconocen los estandares interamericanos que, presuntamente, interpretd y aplico
en virtud del cumplimiento de buena fe de las obligaciones derivadas de los
instrumentos internacionales. Retoricamente, afirmé entablar un didlogo para
armonizar los dos niveles normativos comprometidos, pero lo hizo para obviar que
en esta interaccion habia ya una condena al Estado, con una regla de decision
reconocida en la Sentencia C-146 de 2021. Asi mismo, construyd un remedio que,
ademas de surgir de su comprension absolutamente subjetiva y dualista de las

fuentes de derecho comprometidas, impacto el acceso a la administracion de justicia
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y el debido proceso de un grupo de servidores del Estado, los de eleccion popular,
quienes no tendran un medio de control en toda la extension del término —con sus
garantias e instancias—, sino un recurso extraordinario al que se le atribuy6 la mision
de convalidar o refutar una sancion disciplinaria de destitucion, inhabilidad o
suspension adoptada previamente por una autoridad sin competencia para ello.”
(Fajardo, Angel & Pardo, 2023)

- Critica de la Sentencia C-030 de 2023

Las bien estructuradas criticas del magistrado Ibafiez y de las magistradas Pardo, Angel y
Fajardo, expresadas en sus salvamentos de votos, explican la preocupacion por el hecho de
que constitucionalmente se avalen las funciones de la Procuraduria General para disciplinar
funcionarios de eleccién popular. La cuestion en este punto, sin embargo, esta relacionada
con que el érgano que interpreta la Constitucion Politica haga una interpretacion diferente y
menos garantista que el 6rgano que interpreta la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

De todas formas, en aras de no repetir la critica elaborada por los salvamentos de voto, se
traen a colacion algunas implicaciones en relacion con la funcién propia de la Procuraduria
General. El hecho de que en términos practicos la Procuraduria pueda seguir conociendo de
procesos disciplinarios contra funcionarios pablicos de eleccién popular supone que el
Estado colombiano no va a estar en condiciones de cumplir el fallo Gustavo Petro c.
Colombia hasta que haya una reforma impulsada desde el poder legislativo, reforma que no

es viable en el contexto actual en que nos encontramos.

La Procuraduria se encuentra en una situacion inusual e insélita en la institucionalidad
nacional: por una parte, tiene unas funciones de indole constitucional que, en la
interpretacion que hizo la Corte Constitucional resultan ajustadas a la Constitucion, pero al
mismo tiempo resultan inconvencionales, tras el analisis que hizo la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. En otras palabras, la Procuraduria General conserva bajo su manto

funciones constitucionales e inconvencionales al mismo tiempo.
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Esta paradoja va a marcar su funcion de disciplinar a servidores publicos electos durante los
proximos afos teniendo en cuenta (i) la jurisprudencia en distintas lineas que ha desarrollado
la Corte Constitucional y el Consejo de Estado y (ii) la funcion que tiene la Procuraduria de
suspender funcionarios publicos de eleccion popular como medida provisional, funcion que
aun conserva y que, por su caracteristica de ser transitoria, es dificil que pueda ser revisada
por un juez, pero que en ultimas implica una limitacion a los derechos politicos de las

personas investigadas.

En ese sentido, se retoma la critica que aborda este trabajo final de maestria y que exponen
las magistradas autoras del salvamento de voto: el hecho de que un juez pueda verificar la
actuacion de la Procuraduria en el marco de un recurso extraordinario como el de revision
(que tambien se desfigura), limita el margen de accion del juez porque su papel es
Unicamente el de revisar. No analiza hechos, no valora pruebas con el mismo rigor que lo

haria si tuviera que juzgar el caso con las consideraciones propias de un juez.

Si bien en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por sanciones
disciplinarias la revision de los jueces de lo contencioso administrativo al actuar de la
Procuraduria es “plena” de acuerdo a la jurisprudencia del Consejo de Estado, el papel que
tiene que cumplir el juez que conozca de los recursos extraordinarios de revision es
simplemente de revision por las causales invocadas. En otras palabras, el margen que tiene
el Consejo de Estado para revisar el actuar de la Procuraduria en un caso de disciplinamiento
de funcionarios de eleccion popular es menor en el recurso extraordinario de revision si se

compara con el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Ante esto hay que decir que ain guedan dudas si esta funcion, aunque se encuentre en
suspenso hasta que los jueces revisen, cumple con la interpretacion del articulo 23 de la
CADH. Pues, aunque se encuentra limitada, la Procuraduria General de la Nacion aun puede
vulnerar derechos politicos, pues no todas sus actuaciones pueden ser controladas por los
jueces. Por ejemplo, la linea jurisprudencial desarrollada por la Seccion Segunda del

Consejo de Estado menciona que las suspensiones provisionales que desarrolla la
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Procuraduria en procesos disciplinarios de eleccion popular no contrarian el articulo 23 de

la CADH, como ya se expuso.

Esto y los conflictos existentes entre la jurisdiccion constitucional, la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo y la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
conducen a un problema que no sera resuelto en los proximos afios hasta que se dé una
verdadera armonizacion de las funciones de la Procuraduria en el marco del articulo 23 de

la CADH: el problema de la legitimidad.

Si bien se ha hecho un disefio institucional del cual, tanto la Corte Interamericana como la
Corte Constitucional han reconocido la intencion de superar los problemas de independencia
y de imparcialidad, como lo dicen las magistradas disidentes, no se logra superar estos
inconvenientes teniendo en cuenta que constitucionalmente la cabeza del Ministerio Publico
y de la Procuraduria General de la Nacion sigue siendo la persona que ostente como
Procurador General de la Nacidn. Lo anterior contribuye a que exista un problema en torno
a la legitimidad que puede tener la Procuraduria General para tomar estas decisiones, pues
es claro que para algun sector de los jueces que tienen que revisar las decisiones de la
Procuraduria, no se observa con buenos 0jos que el ente de control pueda imponer sanciones
a servidores publicos electos. Si se analizan los argumentos de las sentencias que ha
proferido el Consejo de Estado sobre estos casos, la linea argumental es similar al considerar
que la Corte Interamericana de Derechos Humanos declard inconvencionales las funciones
disciplinarias de la Procuraduria sobre servidores publicos de eleccion popular. Por lo tanto,
al partir de una situacion en la que la Procuraduria no seria competente de conocer, la

actuacion se entiende nula en su totalidad.

Este problema no sera resuelto ni siquiera en los eventuales casos que conozca la Corte
Constitucional o el Consejo de Estado en su sala plena. Esto hace que sea méas urgente
resolver esta problematica, aunque en este caso quien debe buscar formas de armonizar la
funcién de la Procuraduria con el articulo 23 de la CADH debe ser el propio legislador.

Hasta que eso no suceda, los problemas de legitimidad que tiene la Procuraduria para
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resolver estas situaciones generaran, como consecuencia, que no exista seguridad juridica

en las decisiones de la Procuraduria.

4.3.3 Implicaciones de la sentencia C-030 de 2023 en un contexto de erosién
democrética

A juicio de quien escribe estas lineas, en el pais se esta viviendo un proceso de erosion
democratica que se manifiesta principalmente en la forma como se sigue desbalanceando el
sistema de pesos y contrapesos que fue consagrado en la Constitucion de 1991. Es posible
afirmar que la institucionalidad colombiana ha tenido cierto grado de estabilidad. El pacto
social de 1991 aln se mantiene, y el sistema planteado en la Constitucion de 1991 se
mantiene. En ese sentido, la democracia es fuerte en tanto existe pluralidad de ideas politicas
y en que cualquier proyecto politico puede luchar en el marco de la legalidad para poder ser
electo. También es fuerte en tanto los poderes estan plenamente definidos y las instituciones
son libres de tomar decisiones que pueden beneficiar o perjudicar al gobierno de turno.
Finalmente, también es fuerte en tanto la oposicién tienen garantias para ejercerla, la libertad

de expresion se respeta y la protesta social es protegida (aunque mas en una esfera judicial).

Sin embargo, este sistema ha tenido momentos de tension generados, en parte, por las
diferentes coyunturas y, en parte, por los defectos propios de un sistema con tradicion
hiperpresidencialista que, a pesar de haber reducido su influencia con el sistema
constitucional vigente, aln le da la potestad discrecional al Presidente de la Republica de
tomar decisiones importantes para el pais.

Un ejemplo de un momento coyuntural en el cual se hizo evidente que la democracia
colombiana bajo la vigencia de la Constitucion de 1991 podia ser erosionada, se Vivid
durante la presidencia de Alvaro Uribe. Se puede hablar de varias situaciones puntuales: (i)
la instrumentalizacion que durante su gobierno se hizo de los organismos de inteligencia,
(i) las estigmatizaciones y hostigamientos hacia organizaciones defensoras de derechos
humanos, politicos opositores, periodistas y magistrados de altas cortes que lo cuestionaban,
(iii) el uso del aparato militar para realizar ejecuciones extrajudiciales para elevar cifras del

conflicto armado, y (iv) la aprobacién de leyes y actos legislativos con politicas amigables
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para el presidente, incluyendo lo relacionado a su reeleccién con acuerdos politicos que

posteriormente fueron encontrados ilegales.

Ejemplos de los defectos propios de un sistema con tradicion hiperpresidencialista son la
potestad que tiene el presidente para nominar a los titulares de altos cargos como lo son la
Fiscalia General de la Nacion®, la Defensoria del Pueblo*® de forma Unica y discrecional,
y, en lo que respecta a esta investigacion, la Procuraduria General de la Nacion de forma
conjunta®’. En ese sentido, cabe afirmar que estos escenarios pueden poner en tela de juicio

la independencia de la Procuraduria.

Al respecto, parece que el estudio de esta problematica debe tener un caracter mas empirico,
en tanto depende del talante de los funcionarios que llegan a esos altos cargos y no tanto de
la forma en que van a actuar frente al gobierno de turno. Sin embargo, con base en la
experiencia también se pueden sacar algunas conclusiones. Sobre esto, en la Procuraduria
General de la Nacion estan los casos del ex procurador Alejandro Ordofiez y de la actual

procuradora Margarita Cabello.

El procurador Alejandro Ordoriez fue propuesto por la Corte Suprema de Justicia. La BBC
(2013) menciona que durante el mandato del ex procurador Ordofiez se destituyeron e
inhabilitaron alrededor de 828 alcaldes y 49 gobernadores, ademas de 622 concejales, 22
congresistas y 18 diputados. EI medio de comunicacion El Espectador (2013) menciona que
han sido a casi 800 alcaldes, 23 gobernadores y 22 congresistas. Dice la BBC (2013) citando
a la Revista Semana:

“Una masacre burocratica de esa dimension es lo que se espera cuando Fidel Castro
saca a Batista, o el ayotala Jomeini al sha de Irdn, o Hugo Chévez llega al poder.
Pero no cuando en Colombia el Senado escoge a un procurador para que asuma el

control disciplinario”.

3% Donde de acuerdo al articulo 249 de la Constitucién Politica es ternado por el Presidente de la Republica
y elegido por la Corte Suprema de Justicia.

40 Donde de acuerdo al articulo 281 de la Constitucién Politica es ternado por el presidente de la reptblica y
elegido por la Cdmara de Representantes.

41 ponde de acuerdo al articulo 276 constitucional es elegido por el Senado de la Republica y es ternado por
candidatos del Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado.
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Cuando estas cifras son contrastadas en la actualidad, se puede identificar la magnitud de la
afectacion que tuvo la Procuraduria de Alejandro Ordofiez para la garantia de los derechos
politicos. Sin hablar de la culpabilidad o no culpabilidad de las personas disciplinadas en
esa época, la vulneracion de las garantias procesales era tan flagrante y evidente que se
reflejaba en que las sanciones se imponian de forma casi inmediata. Hubo casos en los que
no se acudio a la via jurisdiccional dispuesta y, cuando se acudia, la decision de fondo podia
efectuarse afios después de que la persona terminara su periodo, en algunos casos se tomaban

las decisiones en Unica instancia y no habia forma préctica de recusar al Procurador General.

Cuando ademaés se constata que el Procurador General de ese momento tomo decisiones
arbitrarias y desproporcionadas contra personas consideradas opositoras de renombre, como
Gustavo Petro y Piedad Cérdoba, que ademas le habian cuestionado publicamente, quedaba
claro el motivo por el cual se debian limitar los poderes de la Procuraduria contra
funcionarios publicos electos. Sin embargo, también quedd claro hasta donde se podia

erosionar la democracia con el actuar de una persona.

Es cierto que el panorama cambio luego del periodo de Fernando Carillo como Procurador
General. Sobre el Procurador Carrillo hay que decir que fue director de la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado en 2012 y, con posterioridad, fue Ministro del Interior entre
2012 y 2013. Maés tarde, fue embajador de Colombia en Espafia desde el afio 2013. Aunque
fue ternado por el Consejo de Estado, debido a su cercania con el gobierno de turno, también
se podia dudar de su independencia. Durante su gestién como Procurador General también
se sancionaron e inhabilitaron funcionarios publicos de eleccion popular en magnitudes
relativamente altas. Durante su primer afio de gestion, el Procurador informé que se
sancionaron con destitucion, inhabilidad y suspension a 885 servidores publicos, de los
cuales el 30% eran de eleccion popular y el 14.6% eran alcaldes. Ademas, se iniciaron
investigaciones disciplinarias a 22 miembros del Congreso de la Republica (Procuraduria
General de la Nacion, 2017).

Debido a que el periodo del Procurador Carrillo coincidio con la decision del Consejo de
Estado en la cual se anularon las sanciones disciplinarias a Gustavo Petro, él también tuvo
la oportunidad de defender la posibilidad de que la Procuraduria imponga sanciones a

funcionarios publicos de eleccion popular, aunque signifique una vulneracién de sus
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derechos politicos (RTVC, 2017). En ese sentido, el funcionario cito la jurisprudencia de la

Corte Constitucional para defender sus funciones.

Margarita Cabello, por su parte, se habia desempefiado como magistrada de la Corte
Suprema de Justicia y también como ministra de justicia del gobierno de lvan Duque. Para
llegar a la Procuraduria renuncié al Ministerio de Justicia y fue ternada por el presidente.
Con ella, las dudas acerca de su independencia han sido mas altas y reiteradas. El diario El
Espectador, con posterioridad a su eleccion como Procuradora, consultd con expertos acerca
del sistema de equilibrio de poderes en las elecciones recientes en la Procuraduria, la Fiscalia
y la Defensoria del Pueblo durante el periodo de Ivan Duque (EI Espectador, 2020). Por una

parte, el profesor Rodrigo Uprimny dijo lo siguiente en su momento:

“Ese nombramiento rompe con el equilibrio de poderes porque el presidente contaria

con la cercania de tres funcionarios de alto cargo en el resto del Estado”

Durante su Procuraduria fue notificada la sentencia Gustavo Petro v. Colombia y fue
elaborada y tramitada con mensaje de urgencia la Ley 2294 de 2021, después de lo cual la
Corte Constitucional estudié su constitucionalidad en la sentencia C-030 de 2023.
Adicionalmente, como cabeza del Ministerio Publico, ha tenido que lidiar con situaciones
vividas por el anterior gobierno que podian repercutir en procesos disciplinarios, tales como
el escandalo de la Ministra de las TIC Karen Abudinen, los escAndalos de los ministros de
defensa por los casos en donde hubo bombardeo a menores de edad, el estallido social con
lo relacionado a los casos de brutalidad policial y, méas recientemente, el caso de corrupcién
denominado “marionetas” en donde estuvo involucrado el entonces director del DPS Pierre
Garcia. Por su parte, durante el presente gobierno, la Procuraduria ha suspendido al director
de la SAE Andrés Medellin, al Ministro de Relaciones Exteriores Alvaro Leyva y al
Superintendente de Subsidio Familiar Luis Guillermo Pérez. Adicionalmente, se ha
mostrado activa en investigaciones contra el Ministro de Salud Guillermo Jaramillo vy el

Superintendente de Salud Luis Carlos Leal.

En relacion con los funcionarios publicos de eleccion popular, la procuradora ha defendido
las funciones atribuidas a la Procuraduria en todo momento. También ha sancionado a

algunos alcaldes por participacién en politica durante el periodo presidencial.
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Sobre su gestion, recientemente la directora de la ONG Dejusticia, Diana Guzman en
entrevista con Cecilia Orozco sostuvo que habia suficientes razones de mérito para calificar

como mala la gestion de Cabello al frente de la Procuraduria General. Dice Guzman:

La procuradora Cabello ha tenido una gestién muy problematica. En la presidencia
de Ivan Duque, de quien primero fue ministra de Justicia, los controles de
Cabello fueron vagos. En el caso del articulo que —en el gobierno Duque- suspendia
las restricciones a gobernadores y alcaldes para adelantar contrataciones en épocas
preelectorales, la procuradora no se opuso, aunque era una norma abiertamente
inconstitucional, dilatd la decision de la Corte Constitucional y no actud, con
diligencia, para abrir investigaciones. En contraste, en el gobierno Petro, ha
abierto procesos disciplinarios de manera rapida, en contra de multiples
funcionarios, como ocurrio con el caso del presidente de la SAE (Daniel Rojas).
A esta politizacion de su cargo se le suma haber incurrido en practicas que
promueven el clientelismo: en 2021 logré que el Congreso aprobara una ley que
cred 1.208 cargos permanentes, un incremento de mas del 20 % de la planta de
personal; al afio siguiente se supo de una nomina paralela que le costaba mas
de $3.000 millones al Estado y que le habria permitido pagar favores politicos.
Este balance nos muestra una entidad politizada y poco transparente, lo cual es
suficiente para calificar mal su gestion. (El Espectador, 2024)

Estas experiencias permiten formular al menos dos consideraciones que deben ser leidas a
la luz de la sentencia C-030 de 2023. La primera, que se plantea frente al mandato de
Alejandro Ordofiez, tiene que ver con las dificultades que tienen para la democracia que el
control disciplinario de funcionarios electos recaiga en una sola persona, especialmente si
hay intereses ideoldgicos y politicos involucrados. La anterior consideracion es
parcialmente tenida en cuenta por la Corte Constitucional. Limitar la aplicabilidad de las
sanciones de destitucion, inhabilidad y suspension sobre funcionarios publicos electos hasta
gue un juez de lo contencioso administrativo se pronuncie, implica limitar adecuadamente

el campo de accién de la Procuraduria en estos casos.

Sin embargo, la Corte Constitucional perdié una oportunidad de oro para realizar una

verdadera armonizacion. Aunque le haya quitado la facultad a la Procuraduria para ejecutar
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sanciones que impliquen una limitacion de los derechos politicos, (i) no le quito la facultad
definitiva de seguir conociendo estos casos, o de conocerlos de una forma mas limitada y

(ii) no le quito la facultad de imponer la sancion de suspensién como medida cautelar.

El primer argumento se desarrollara a continuacion. Sin embargo, se adelanta que es
problemaético que, a pesar de todos los esfuerzos argumentativos de la Corte Constitucional
para convencernos de que tanto la sala de instruccién como la sala de juzgamiento son
independientes del Procurador General, hay muchos indicios para asegurar que no va a ser
asi. De acuerdo con la Constitucion, la Procuraduria tiene que estar bajo la direccion del
Procurador General de la Nacion. ;Como estos funcionarios pueden asegurar su

independencia frente a la persona que ejerza como cabeza de una estructura jerarquizada?

El segundo argumento tiene que ver con el hecho de que quien conozca de los procesos
disciplinarios aun puede imponer sanciones que impliquen limitaciones de los derechos
politicos. Como ya se estudid, la linea jurisprudencial de la seccion segunda del Consejo de
Estado ha desarrollado los motivos por los cuales la Procuraduria ain puede imponer la
sancion de suspension como medida cautelar. La Corte Constitucional textualmente omitid

abordar en esta consideracion bajo los siguientes términos:

“Es importante advertir que las referencias que hace la presente providencia a la
suspension de servidores publicos de eleccion popular aluden Unicamente a la
suspension como sancion, esto es, al castigo que se impone en el fallo mediante el

cual se decide de fondo la actuacion disciplinaria”.

La Corte cita las sentencias C-146 de 2021, C-086 de 2019, C-656 de 2003, C-450 de 2003
y C-280 de 1996 que han defendido la aplicacién concreta de la suspension provisional en
los procesos de conocimiento de la Procuraduria, incluso contra servidores de eleccion
popular. Sin embargo, a la fecha no existe ningun fallo que analice la suspensién como
medida provisional en un proceso disciplinario que incorpore lo dispuesto por la Corte
Constitucional en la sentencia C-030 de 2023 y la interpretacion que ha sostenido sobre el
caso Gustavo Petro vs. Colombia. En otras palabras, la Corte Constitucional necesita hacer
un nuevo pronunciamiento de constitucionalidad sobre la suspension como medida
provisional. Aunque sea en el marco de una medida provisional, dicha sancion tiene la

potencialidad de wvulnerar derechos politicos por un tiempo que, de acuerdo a la
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normatividad vigente, es prorrogable por una vez. Si bien de dicha solicitud debe conocer la
sala disciplinaria, no existe un control jurisdiccional sobre esa decision, lo cual en principio

iria en contra de la interpretacion que hace la Corte Constitucional.

La segunda consideracion, que se plantea frente al mandato de Fernando Carrillo y de
Margarita Cabello tiene que ver con la independencia e imparcialidad de estos funcionarios
con el gobierno de turno. La naturaleza constitucional de los 6rganos de control, como
independiente de las ramas del poder publico, se relaciona con que justamente deben marcar
un control sobre el adecuado funcionamiento de estas ramas. En el caso de la Procuraduria
General, el control es mayor debido a que se le atribuyd la salvaguarda del poder pablico y
se le dieron diferentes competencias para cumplir con esta finalidad.

En ese sentido, la estructura de la Procuraduria General como un todo gue se mueve bajo la
direccion de la persona nombrada como Procurador o Procuradora General no puede
depender del gobierno de turno que lo terna. Bajo el mandato de Margarita Cabello se ha
podido evidenciar un favoritismo hacia el gobierno que la ternd, que se manifiesta en el poco

avance que reflejan las investigaciones contra ex funcionarios del mismo.

Lo anterior no solamente es indeseable en una democracia, sino que es uno de los elementos
por medio de los cuales también se puede marcar la erosién de un sistema democratico como
el colombiano. Si uno de los criterios que tiene una entidad para decidir avanzar o no avanzar
en una investigacion contra un alto funcionario de un gobierno tiene que ver con que la
cabeza de esa entidad fue ternada por ese mismo gobierno, esto implica que durante el

periodo de su mandato las investigaciones no se van a dar o, si se dan, pueden ser dilatadas.

En ese sentido, es pertinente volver a la sentencia C-030 de 2023 y la critica que hacen las
magistradas disidentes respecto a un punto crucial que la Corte tocd tangencialmente: la
independencia de los funcionarios de la Procuraduria frente a la persona que ejerza de

Procurador o Procuradora General. Dice la Corte:

“Pese a la inexequibilidad detectada, la Corte no encuentra suficientes elementos que
permitan concluir que la asignacion de funciones jurisdiccionales desconocié los
principios de imparcialidad e independencia. Esto porque, pese a que existe una

intima relacion entre la potestad disciplinaria que ejerce la PGN en desarrollo de la
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funcidn jurisdiccional y de la funcion administrativa, en todo caso, resultaria viable
distinguirlas. Ademas, porque el ordenamiento juridico previé importantes
herramientas a efectos de garantizar que los servidores designados para el
desempefio de tal atribucion lo hagan sin incidencia de sus superiores, neutralizando

asi el riesgo de interferencia.”

Bajo este argumento, la Corte no se refirié a la planta burocrética creada para atender los
casos disciplinarios contra funcionarios de eleccién popular. Sin embargo, como ya se
estudio, las magistradas disidentes en su escrito de salvamento de voto advirtieron que no
se podia entender que dichos funcionarios iban a ser independientes, porque aun existe una
relacion de dependencia y subordinacién oficial entre los funcionarios que tramitan los

procesos disciplinarios contra servidores publicos de eleccién popular.

Las magistradas disidentes explicaron que, (i) constitucionalmente cualquier delegado de la
Procuraduria es dependiente y subordinado del procurador o procuradora general de la
nacion, (ii) la formulacién de las politicas generales y los criterios de intervencion del
Ministerio Publico en materia de control disciplinario siguen estando en cabeza del
Procurador o Procuradora General de la Nacién, por lo que las personas en la Sala
Disciplinaria de Instruccion y en la Sala Disciplinaria de Juzgamiento también deben tener
en cuenta estas instrucciones, (iii) los miembros de la sala disciplinaria de instruccion, al
vincularse de forma diferente de aquellos de la sala de juzgamiento, mantendran una mayor
dependencia de subordinacion, (iv) el Procurador General de la Nacién sigue siendo quien
concede permisos y licencias a los miembros de la Sala Disciplinaria de Instruccion y a los

de la Sala Disciplinaria de Juzgamiento.

Lo anterior, en el contexto que se acaba de sefialar, puede tener repercusiones importantes.
Si la persona que ejerza como Procurador o Procuradora General de la Nacion tiene
incidencia en el avance o dilatacién de investigaciones disciplinarias contra funcionarios
publicos, y este avance o dilatacion depende de si el funcionario publico es cercano o no del
gobierno que le ternd, implicaria que el objetivo de la Procuraduria, como ente de control,
no se cumple porque estaria ejerciendo su funcion de forma discrecional, arbitraria y

selectiva.
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Cuando esta logica se aplica a los funcionarios publicos de eleccién popular, tiene
repercusiones mas fuertes al estar en riesgo los derechos politicos a elegir y ser elegido. En
ese sentido, la erosion de la democracia se puede evidenciar en tanto una entidad que tiene
por vocacion controlar el actuar de los funcionarios y funcionarias de las ramas del poder
publico, es cooptada con unos intereses muy concretos que repercuten en su falta de

imparcialidad o en su fijacion excesiva en contra de ciertas personas.

Los intereses concretos de la persona que dirige la Procuraduria pueden permear los
intereses de la parte acusadora y también de la parte juzgadora. Si estos intereses estan a su
vez cooptados por el gobierno de turno, no se puede decir que la Procuraduria tenga
objetividad al momento de proferir sus decisiones. Cuando estas decisiones comprometen
los derechos politicos, cualquier pronunciamiento que haga la Procuraduria va a hacer dudar

de su imparcialidad y de su independencia, lo cual va a comprometer su legitimidad.

En este sentido, la erosion democréatica se puede evaluar no solo en la instrumentalizacién
de una entidad tan importante como la Procuraduria en los procesos disciplinarios, sino
también en su pérdida de legitimidad. Este analisis no solo tiene sentido cuando se hace
respecto de la Procuraduria. También funciona con la Fiscalia, la Defensoria del Pueblo, la
Contraloria General u otras entidades. La diferencia con estas otras entidades (excepto con
la Contraloria General) tiene que ver con el hecho de que en estas el riesgo de ser cooptada
a favor o contra los intereses de un gobierno de turno es mayor por ser el presidente quien

conforma la terna de manera discrecional.

La Corte Constitucional paso por alto que la Procuraduria General ain puede profundizar
este proceso de erosion democratica existente en Colombia. En este sentido, es posible
retomar las palabras de Valencia Villa (2010) cuando mencionaba que las constituciones del
pais, hasta el pacto social que permitié realizar la Constitucion de 1991, eran cartas de
batalla. Ahora mismo, las cartas de batalla han cambiado, pues no se encuentran en el texto
constitucional sino en como se usan las instituciones que deben hacer control al Gobierno
nacional para favorecerlo o para desestabilizarlo con determinados fines politicos. Asi se

manifiesta la erosion democratica en el pais.

En el caso de la Procuraduria, la Corte Constitucional tuvo la oportunidad de ayudar a cerrar

esa brecha al limitar ain mas las funciones de la Procuraduria sobre funcionarios publicos
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de eleccion popular. Aunque ayuda el hecho de que la Procuraduria hoy requiere de una
validacion judicial para imponer sanciones que comprometan derechos politicos de
servidores publicos electos, ain existe un boquete y varias dudas acerca de como la esta
institucion toma sus decisiones y que efectos tienen. En un contexto de erosion democratica,
este escenario se complejiza cada vez mas, toda vez que las grandes sacrificadas siguen

siendo la separacion de poderes y el modelo de pesos y contrapesos.
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Conclusiones

Durante la presente investigacion se han expuesto las razones por las cuales las funciones
disciplinarias de la Procuraduria General de la Nacidn contra servidores publicos de eleccion
popular se pueden analizar criticamente cuando este ente impone sanciones que implica
limitaciones a los derechos politicos. Durante el primer capitulo se analizé la figura del
Procurador General de la Nacion en perspectiva histdrica, por lo que en un primer momento
se ubicé a este funcionario en el contexto de las diferentes constituciones hasta la de 1886 y
sus reformas; en segundo lugar, se analizaron las discusiones dadas en el seno de la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991 sobre la Procuraduria General de la Nacion y sus
problematicas y, finalmente, se dio una revision legal hasta antes de la expedicién de la Ley
2094 para entender la estructura actual que tiene la Procuraduria para cumplir sus fines

misionales consagrados en la Constitucion y en la ley.

En este capitulo se analizé la importancia que tiene la Procuraduria General de la Nacion
como una institucion que ha estado presente desde su propia historia. Se observd
criticamente su composicion como una entidad que fue mutando y creciendo de ser un
mecanismo de control judicial cercano al poder ejecutivo al ente de control disciplinario de
toda la funcién publica que es hoy. También se analiz6 como la funcién de disciplinar
funcionarios publicos de eleccion popular no fue connatural a la creacion misma del
Procurador General de la Nacion, asi como tampoco fue constitucional ni legal prevista en
el marco de las constituciones pasadas, aunque fue un tema que se discutio en la Asamblea
Nacional Constituyente sin que el centro de la discusion fueran las sanciones que podia

emitir la Procuraduria, ni si esas sanciones podian afectar o no derechos politicos.
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En el segundo capitulo se analizé la jurisprudencia reciente sobre la funcion disciplinaria
contra servidores publicos de eleccion popular. Para tal efecto, primero se hizo un estudio
sobre el bloque de constitucionalidad, analizando la evolucién que se ha tenido sobre este
concepto e incluyendo la posicion disonante que muchas veces la Corte Constitucional ha
tenido sobre esta figura, desde una perspectiva critica. En segundo lugar, se desarrollo la
jurisprudencia de la Corte Constitucional hasta 2021 sobre las funciones disciplinarias de la
Procuraduria con servidores publicos de eleccion popular, haciendo la distincion entre las
decisiones antes del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Lopez
Mendozav. Venezuelay aquellas proferidas después de este fallo. En tercer lugar, se recogio
la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, distinguiendo entre las decisiones
de la sala plena con las de la seccion segunda, y teniendo en cuenta la caracterizacion de las
decisiones de la Procuraduria como actos administrativos que son revisados por el Consejo

de Estado de forma plena.

Se hizo este andlisis incluyendo la figura del blogue de Constitucionalidad, teniendo en
cuenta que la discusion vincula los estandares sobre derechos politicos y estudiando como
la figura ha sido usada en la resolucion de estos casos y cuales son las contradicciones en
que ha incurrido la Corte Constitucional al momento de usarlas al momento de solucionar
dichos casos. Concretamente, el retroceso es mas evidente en los analisis que la Corte
Constitucional ha hecho sobre las funciones disciplinarias de la Procuraduria sobre

servidores de eleccion popular.

La primera sentencia en donde se analiza concretamente las funciones de la Procuraduria
sobre funcionarios de eleccion popular en una Optica de los derechos politicos y del
contenido del articulo 23 del Pacto de San José fue la sentencia C-028 de 2006. En ella la
Corte concluye que la interpretacion constitucional no se opone a la existencia de sanciones
disciplinarias de caracter permanente, bajo el entendido de que esas sanciones se apliquen
cuando la falta consista en la comision de un delito contra el patrimonio del Estado. Aunque
esta ratio decidendi fue clave para la jurisprudencia del Consejo de Estado que se iba a fijar
con posterioridad a 2012, la falta de concrecion en la decisién abrid paso para que

posteriormente este fallo no fuera leido por la propia Corte de esta manera.
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En este sentido, las decisiones posteriores de la Corte Constitucional sobre la materia, tanto
en las de tutela como las de constitucionalidad, especialmente la contenida en la sentencia
C-500 de 2014, iban a partir del presupuesto de que las funciones disciplinarias de la
Procuraduria contra servidores publicos de eleccion popular, incluyendo la posibilidad de
imponer sanciones que implicaran la limitacién de derechos politicos, eran constitucionales.

En contrapartida, las decisiones del Consejo de Estado iban a tener un desarrollo diferente.

En dichas decisiones con posterioridad a 2012 se iba a tomar el criterio usado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-028 de 2006 para concluir que las facultades de la
Procuraduria, leidas en esa 6ptima, si podian resultar adecuadas conforme a un control de
convencionalidad. En otras palabras, para el Consejo de Estado, con posterioridad a 2012,
las facultades de la Procuraduria sobre funcionarios publicos de eleccién popular solo se
entendian acordes al ordenamiento juridico si la sancién de suspension, destitucion o
inhabilitacion iba en contra de un funcionario electo que hubiera realizado actos de
corrupcion. A pesar de que en los casos que conocié la sala plena la interpretacién era asi,

inicialmente en la seccidn segunda tomd decisiones contrarias a este estandar.

En todo caso, y como se concluyo en el capitulo correspondiente, existe una disparidad de
criterios entre el Consejo de Estado y la Corte Constitucional sobre el tema e, incluso,
recientemente en el interior del propio Consejo de Estado. La sentencia de la Corte IDH en
el caso Gustavo Petro vs Colombia, la Ley 2094 de 2021 y la sentencia C-030 de 2023
fueron la “gasolina” que encendid nuevamente esta discusion, pero el tema no esta saldado
ni mucho menos es pacifico. Esto repercute en que no existe seguridad juridica para la toma
de decisiones, lo cual afecta la proteccion de los derechos politicos de los servidores publicos

electos popularmente.

Existen otras consecuencias no deseadas de esta situacién, pero la mas importante es que en
Colombia no se va a dar la discusion sobre la armonizacion de las funciones de la
Procuraduria con la garantia de los derechos politicos. Esto naturalmente repercutira en que
haya mas personas que puedan acudir al sistema interamericano y que el Estado pueda seguir

siendo condenado.

En tercer capitulo se hizo un estudio comparado con Espafia, México y Ecuador sobre la

forma de disciplinamiento de funcionarios publicos de eleccion popular. Al respecto, se
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analizaron los ordenamientos juridicos de esos paises, teniendo en cuenta las diferencias con
el estado colombiano. Para este efecto, se tuvo en cuenta el origen de la familia juridica, las
particularidades del modelo de Estado que tienen estos paises y factores historicos que

repercuten en ciertas caracteristicas de sus modelos.

Por ejemplo, un punto en comuln entre Espafia, México, Ecuador y Colombia es que existen
sanciones para las conductas indebidas de los parlamentarios que pueden implicar la
afectacion de derechos politicos. Sin embargo, son casos de extrema gravedad en los que se
compromete la integridad de las y los parlamentarios. Otro punto comun entre Espafia y
Colombia es la aplicabilidad de inmunidad parlamentaria. Sin embargo, mientras en
Colombia su aplicabilidad tiene limites y excepciones, en Espafia no sucede esto.

Sin embargo, también surgieron muchas diferencias en el analisis comparado, siendo la méas
notable y evidente el hecho de que en estos paises, si bien se han tomado medidas para
fortalecer el sector publico y alejar la perspectiva de corrupcién que buena parte de la
ciudadania tiene, no existe una institucion con las caracteristicas y las atribuciones que tiene
la Procuraduria General de la Nacion. Por consiguiente, no existe ninguna institucién
externa que pueda disciplinar a funcionarios publicos de eleccion popular ni mucho menos
imponerles sanciones que impliquen alguna limitacion a sus derechos politicos. Esta
diferencia habla de los procesos histéricos del pais que distan de los de otros lugares de la
regién; sin embargo, también es relevante por lo excepcional y especial que puede ser el

modelo colombiano frente a otros modelos en la region.

Un modelo parecido al colombiano resultaba ser el modelo venezolano donde, al dia de hoy,
la Contraloria General aun puede inhabilitar a funcionarios publicos de eleccion popular.
Teniendo en cuenta que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ya habia condenado
al estado venezolano en el caso Lépez Mendoza vs Venezuela, por la inhabilitacion de los
derechos de Leopoldo Lopez, también se recogieron del memorial de las victimas las
consideraciones que ahi se hicieron en relacion con el derecho comparado y sobre la
especialidad de los sistemas colombiano y mexicano. En ese sentido, se concluy6 que la
Procuraduria General de la Nacion era una entidad que histéricamente habia sido util para
combatir la corrupcion en el Estado colombiano; sin embargo, el que una institucion

administrativa pudiera sancionar a funcionarios electos popularmente con sanciones que
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vulneren derechos politicos iba en contra de los estandares de defensa de este tipo de

derechos y era un modelo inédito que podia afectar la estabilidad democrética en los paises.

Finalmente, en el cuarto capitulo se habld especificamente de la democracia y de los
derechos politicos, y con base en estos términos se hizo una critica de indole juridica y
politica a las funciones de disciplinamiento a funcionarios publicos de eleccion popular en
cabeza de la Procuraduria General de la Nacion y a la sentencia C-030 de 2023 que las avalo.
El punto de partida desde el cual se toma este analisis, comienza desde la conclusion del
capitulo anterior: el modelo de Colombia es sui generis dado que le ha permitido a una
autoridad administrativa disciplinar a funcionarios electos democraticamente con sanciones
que puedan vulnerar sus derechos politicos. Estas sanciones son tres: la inhabilidad, la
destitucion y la suspension. En ese sentido, antes de organizar la critica, se hablo del
concepto de la democracia y de sus peligros, teniendo en cuenta un riesgo principal que es

la erosion de la democracia.

El concepto de la erosion de la democracia se analizé como uno de los conceptos clave, en
donde un sistema que se reputa democratico con un modelo de frenos y controles se ve
mermado y corroido de forma interna, desde una perspectiva institucional. De este concepto
se ha hablado bastante en los Gltimos tiempos, pero para ejemplificar como podria ser
aplicable en esa situacion, se recogié el acercamiento conceptual realizado por el jurista
argentino Ricardo Gargarella y se dio una introduccion sobre como el actuar de la

Procuraduria erosiona la democracia colombiana.

Sobre el concepto de los derechos politicos, sus limites y su importancia en un sistema
demaocratico, se recogio la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
De la misma manera, también se hablo sobre la manera en que en el marco de una
democracia erosionada, se vulneran derechos politicos. Una vez realizado estos analisis se
hizo un estudio de contexto sobre la expedicion de la sentencia Petro vs. Colombia, la Ley
2094 de 2021 y la sentencia C-030 de 2023.

En relacion con la sentencia C-030 de 2023, por una parte, se le hizo una resefia, mientras
que, por otra, se trajo a colacion las partes mas importantes de la critica elaborada en el
salvamento de voto del magistrado Jorge Enrique Ibafiez, y de las magistradas Cristina

Pardo, Natalia Angel y Diana Fajardo. Es especialmente diciente la critica de las magistradas
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donde formulan las razones de la inconveniencia de la decision mayoritaria que adopto la
sala plena de la Corte Constitucional en la sentencia diciente asociadas a dos puntos: (i) En
las faltas de garantias para materializar la independencia de las salas disciplinarias de quien
ostente el cargo de Procurador o Procuradora General de la Nacién y (ii) la afectacion del
bloque de constitucionalidad al desconocer el contenido decisorio de una sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos que vincula al pais directamente. El que estas
criticas provengan directamente de magistradas y magistrados de la Corte Constitucional es

bastante diciente de la division que gener6 en su momento esa decision.

A continuacion, se realiz6 una critica con base en varios problemas de la sentencia emitida
por la Corte. En primer lugar, la paradoja de que una institucion conserve unas funciones
que se entienden como constitucionales de una manera, pero también como
inconvencionales al mismo tiempo. En segundo lugar, el que se permita que la revision que
realiza el Consejo de Estado en el marco del recurso extraordinario contravenga el control
pleno que viene realizando el alto tribunal contra los actos administrativos sancionatorios
de la Procuraduria General. En tercer lugar, se retomd la critica realizada por distintos
académicos, y que también retoma la realizada por las magistradas sobre el debilitamiento
del Bloque de Constitucionalidad, consistente en sefialar que las razones que la Corte
Constitucional ha esbozado ponen al Estado en una cémoda posicion de decidir no cumplir
decisiones internacionales bajo el argumento de que son constitucionales y de que permite
que disposiciones del Bloque de Constitucionalidad sean revisadas sin tener en cuenta el
principio pro homine. Asimismo, permite que los acuerdos y compromisos internacionales
sobre derechos politicos, puedan verse relativizados bajo la excusa de que se estan
cumpliendo otros compromisos internacionales que no tienen que ver con los derechos

humanos.

Finalmente, se analiz6 la sentencia C-030 de 2023 en un contexto de erosién democratica,
partiendo del presupuesto de que la democracia colombiana esta siendo erosionada y una de
las formas en que se puede constatar esta situacion es por medio del actuar de la Procuraduria
General de la Nacién. Al respecto se hizo un balance de la forma como se elige el Procurador
General de la Nacion, principalmente en el caso de la procuraduria de Alejandro Ordofiez y
Margarita Cabello con dos matices diferentes: con Alejandro Ordofiez con el matiz de la
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persecucion, teniendo en cuenta la cantidad de funcionarios publicos de eleccion popular
que fueron sancionados con sanciones que vulneraban sus derechos politicos. Con Margarita
Cabello con el matiz del doble rasero y, de una manera mas velada, también el de la
persecucion, teniendo en cuenta (i) su defensa férrea a las funciones de disciplinamiento a
funcionarios publicos de eleccidn popular y (ii) la actitud pasiva frente a los funcionarios

del gobierno que la ternd y su actitud mucho mas activa frente al gobierno actual.

Si bien la Procuraduria pudo ser dirigida por personas como Fernando Carrillo que, a pesar
de su defensa de las funciones disciplinarias de la Procuraduria contra funcionarios publicos
de eleccion popular, hicieron una labor destacada, resulta preocupante cuéles son los
intereses que estan llegando a la cabeza del ente rector del Ministerio Publico. También
resulta preocupante como la Procuraduria, segun la persona que la lidere, pueda ser usada
como una garantia de impunidad para el gobierno de turno que escogio su titular y como
una herramienta de oposicion al siguiente gobierno, con una agenda politica claramente
definida. Por lo tanto, se mencion6 que en este caso la erosion democratica se nota en tanto
una entidad con vocacion de controlar el actuar de las y los funcionarios del poder publico
es cooptada por unos intereses muy concretos que repercuten en la falta de investigacion o
en investigaciones que de manera sospechosa avanzan rapidamente frente a otras que duran

anos.

En el caso de los servidores publicos de eleccion popular el escenario es ain mas incierto.
Ante el choque de trenes dentro del Consejo de Estado y la decisién de la Corte
Constitucional, la Procuraduria aun puede vulnerar los derechos politicos de las personas
electas. Muestra de eso es que la suspension dentro de un proceso disciplinario contra un
funcionario electo aun puede ser usada como una medida cautelar sin control judicial. Otra
muestra es que no existe claridad sobre cémo opera el control judicial sobre la sancion de
suspension. Tampoco se ha tocado qué pasa con aquellos ex servidores publicos sancionados
por hechos durante su gestion como servidores publicos electos, pero sobre estas sanciones

tampoco existe control judicial.

Bajo este escenario, se concluyo que la Corte Constitucional perdio una oportunidad de oro
para armonizar las funciones de la Procuraduria con la Convencion Americana de Derechos

Humanos y con los estandares en materia de derechos politicos. Por su parte, la Procuraduria
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sigue teniendo un poder enorme, que va a seguir usando. Aunque una parte del problema es
que conserve su poder para disciplinar funcionarios publicos electos, otra parte es cémo,
dependiendo de la persona que se elija procurador o procuradora, cumplen sus funciones
constitucionales. Asi se manifiesta la erosion democratica desde esta entidad que, sin duda,

sigue repercutiendo en los derechos politicos.
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