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RESUMEN

El debate académico y juridico en el derecho colombiano se ha centrado en revisar continuamente
larelacion juridica entre el derecho colombiano, y la Corte IDH, lo que conocemos como el estudio
del control de convencionalidad en aplicacion del principio de subsidiariedad. En este sentido, la
sentencia Petro Urrego vs Colombia avivo tal debatey  determiné la violacion del articulo 23 de
la Convencion referente a los derechos politicos, por parte de la Procuraduria General de la Nacion
en adelante PGN y del Sistema Disciplinario colombiano que lo sostiene. Por tales motivos, la
presente investigacion se propone estudiar la competencia de la Procuraduria en los casos de
juzgamiento disciplinario a funcionarios de eleccidn popular, en base a la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y de la Corte Interamericana en la materia y los derechos politicos para generar un

analisis holistico.
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INTRODUCCION

La comunidad cientifica del derecho en el pais se encuentra inmersa en las dinamicas de la
globalizacién, avances que hacen pensar en las afectaciones masivas que el hombre puede causar
al mismo hombre, cuando se radicalizan los deseos de controlar el poder territorial y del mundo.
Las instituciones internacionales formadas a partir de evitar desmanes y atrocidades ocurridas en
la primera y segunda guerra mundial en materia de derechos humanos, fueron fortalecidas con
herramientas juridicas, derivadas de las experiencias de tribunales de justicia transicional como fue
el tribunal de NUremberg, el de Tokio, el de Sierra Leona, el de Ruanda entre otros, le han brindado
una robustez al derecho internacional en la defensa de los derechos humanos creando unas
instituciones para tal tarea; dichas instituciones tienen clara injerencia en el marco constitucional
debido al control de convencionalidad ejercido desde las cortes internacionales de derechos
humanos y en el derecho penal internacional derivado de las responsabilidades adquiridas por los

Estados.

Con esto, el debate académico en el derecho colombiano se ha centrado en buena medida en revisar
continuamente la cohabitacion juridica entre el derecho domestico colombiano, con los fallos de
las cortes y tribunales internacionales, alentando el control de convencionalidad debido a los casos
de vulneracion de derechos humanos en el pais, y por otra parte surgen choques en el bloque
constitucional en la interpretacién que el poder judicial realiza en su decisiones de una forma
restringida a la jurisprudencia de estos organismos internacionales, estamento interno representado

en las cortes del Estado Colombiano.

Asi mismo las dindmicas de la globalizacion pueden incidir en la economia y las préacticas sociales,
no sucede lo mismo en el ambito juridico, por cuanto dependiendo del enfoque mayoritario de una

concepcion monista o dualista aceptada para abordar la relacion del derecho internacional y
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nacional, es que en cierta medida pudiera existir un desvanecimiento de las fronteras entre la
legislacion nacional con respecto a la internacional o por el contrario una marcada diferencia, de
tal manera que en algunos casos las decisiones tomadas por un ente de control interno pueden en
gran medida ser controversiales, impactando los espacios ganados por un estado en la comunidad
internacional, cuando se tocan derechos universales inalienables, ademé&s reconocidos

histéricamente por la cortes internacionales como lo son los derechos politicos.

Dicha frontera puede ser vista de dos formas: negativa o positiva. En primer lugar, lo negativo. Se
interpreta respecto de la soberania nacional y las decisiones disciplinarias, administrativas que se
invaliden por decisiones internacionales y con ello instituciones como la Procuraduria General de
la Nacion (PGN), un ente de control histérico en el sostenimiento de la democracia colombiana,
referente en la lucha contra la corrupcion, vea afectada su facultad como ministerio publico en
destituir o inhabilitar a todo funcionario publico, inclusive los electos por voto popular. Debido a
las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH), en el
caso de Petro Urrego —Estado Colombiano, desarrollada en la violacion de los derechos humanos
como es el derecho politico, vulnerado por parte del Estado colombiano y evidenciado a través del
mecanismo internacional anteriormente mencionado. Lo anterior producto del principio de
Subsidiariedad, como medio de control a las decisiones de las cortes nacionales y al derecho interno

colombiano.

En segundo lugar, lo positivo. En la instancia de la defensa de los derechos humanos, que no sélo
se limita a lo establecido por las coyunturas politicas en determinada posicion constitucional o al
trabajo judicial de las cortes de la republica, lo que se conoce en el Estado colombiano como
bloque constitucional derivado de la definicion dada en la sentencia C- 067 de 2003, mas que una

definicion se produzcan cambios estructurales tangibles en el debido proceso y las instituciones



colombianas, producto del entendimiento del concepto de convencionalidad, dénde la defensa de
los derechos humanos es vigilada y blindada por acuerdos internacionales y con ello la defensa de
estos, no esté limitada a lo doméstico de la produccion juridica o politica del pais ni tampoco a lo

que determine una entidad de control.

El panorama anteriormente planteado, conlleva a evaluar a través del presente trabajo el futuro de
las competencias de la Procuraduria General de la Nacion, referente a la limitacion de los derechos
politicos. Por tal motivo, se plantea si ¢Es competencia de la Procuraduria General investigar y
juzgar funcionarios publicos de eleccién popular?, esta pregunta surge en estos momentos sobre
una violacion declarada de los derechos humanos, como lo es limitar el libre ejercicio de los
derechos politicos y por ello la sentencia Petro Urrego vs estado colombiano de la Corte IDH abre
el debate juridico en el derecho interno. Esta pregunta puede repercutir en el espectro ideolégico
académico y politico. Definir y estudiar la competencia de la Procuraduria en este asunto, es un
ejercicio que, en lo académico y campo democratico, es necesario emprender. Ante esto, es de
suma importancia realizar un analisis partiendo desde el escenario internacional, correspondiente
al pronunciamiento de la Corte IDH referente a este tema, tomando como eje de analisis el bloque
de constitucionalidad y el control de convencionalidad, que implican estos conceptos en la

definicion de los derechos humanos en la jurisprudencia colombiana.

De igual forma, la prevalencia de las normas internacionales en el escenario juridico doméstico
colombiano, referenciando puntualmente las reformas solicitadas por la Corte IDH en la sentencia
del 8 de julio de 2020, sobre el caso Petro Urrego- Estado Colombiano correspondiente a ello,
analizar como seria esta reforma en el cédigo disciplinario Unico y la constitucion a partir del

articulo 23.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos en adelante CADH.



La presente texto responde a una investigacion jurisprudencial e historica a través de una técnica
documental en investigacion historica, dado que se hace una resefia de la Procuraduria General de
la Nacion, con el objetivo de generar un panorama de entendimiento sobre la evolucion facultativa
desde sus inicios y cambios en la estructuray rama que la ha ejercido. Por otro lado, una perspectiva
de la historicidad de los derechos humanos, desde su fundamentacion hasta su materializacion en

un Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el trato que se le ha dado al derecho politico.

En segundo lugar, se desarrolla una investigacion jurisprudencial, una lectura de gran nimero de
sentencias, referente a 71 sentencias consultadas a través de un estudio preliminar del problema de
investigacion de las cuales fueron escogidas al criterio del investigador para dar respuesta a la
pregunta de investigacion, lo anterior correspondiente al desarrollo jurisprudencial de la Corte
Constitucional y Consejo de Estado, que responden a unos ejes tematicos tales como bloque de
constitucionalidad, Sistema Disciplinario Colombiano, Convencién Interamericana de Derechos

Humanos en relacion con el articulo 23 sobre derechos politicos.

Para el proposito de esta tesis, el presente escrito, se realizard en su primer capitulo, una resefia
sobre la evolucién facultativa de la PGN en el Estado Colombiano, por otro lado, se hara un estudio
sobre el estado de las leyes referente a las facultades de sancionar o destituir funcionarios de
eleccion popular, en otras palabras, revisar el sistema disciplinario en el pais / bloque constitucional

sobre el juzgamiento de PGN, contra funcionarios publicos elegidos por voto popular.

En un segundo capitulo se hara un abordaje de los derechos politicos, como y en qué interpretacion
hermenéutico juridico -politico esta concebido. En el tercer capitulo se efectuara el analisis del
control de convencionalidad entendiendo la posicion de la PGN y por otro lado entendiendo que

debemos respetar las decisiones internacionales en derechos humanos. Teniendo como base la



decision de la CIDH en la sentencia del 8 de julio de 2020 sobre el caso Petro Urrego- Estado

Colombiano, sin dejar a un lado las demaés sentencias realizadas por la corte en diferentes casos.

Finalmente, el cuarto capitulo, se realiza un andlisis conjunto de los capitulos anteriormente
planteados y con ello dar respuesta a la pregunta inicialmente expuesta. Para que, con ello, lograr
establecer cudl seria la salida del laberinto juridico que se presenta en Colombia, decantar si,
mediante la institucién democréatica de PGN, se pueden estar vulnerando los derechos politicos, o

no.

CAPITULO I. PROCURADURIA, SISTEMA DISCIPLINARIO Y BLOQUE DE
CONSTITUCIONALIDAD

1. Procuraduria General de la Nacion.

Como objeto de este estudio, la PGN y todo el sistema disciplinario encargado de ejercer la facultad
del marco juridico que legitima el accionar de sancionar o destituir un funcionario de eleccion
popular, juega un papel central. Por tal motivo, es necesario realizar una resefia sobre la evolucion
facultativa de la PGN, como institucion de suma importancia para la democracia colombiana y
como autoridad constitucional para realizar tal ejercicio en materia de sancion, para después
estudiar en las leyes lo que se conoce como estado de las leyes, determinado por el analisis

realizado por las Cortes del Estado Colombiano.

La PGN tiene su seno epistemoldgico a partir del discurso pronunciado por Simén Bolivar ante el

congreso de Angostura el 15 de febrero de 1819:

Tomemos de Esparta sus austeros establecimientos, y formando de estos tres manantiales una de
virtud, demos a nuestra Republica una cuarta potestad cuyo dominio sea la infancia y el corazon

de los hombres, el espiritu pablico, las buenas costumbres y la moral republicana. Este Are6pago



se constituye para que vele sobre la educacion de los nifios, sobre la instruccion nacional; para que
purifique lo que se haya corrompido en la Republica; que acuse la ingratitud, el egoismo, la frialdad
del amor a la patria, el ocio, la negligencia de los ciudadanos; que juzgue de los principios de
corrupcion, de los ejemplos perniciosos; debiendo corregir las costumbres con penas morales,
como las leyes castigan los delitos con penas aflictivas, y no solamente lo que choca contra ellas,
sino lo que las burla; no solamente lo que las ataca, sino lo que las debilita; no solamente lo que

viola la constitucion, sino lo que viola el respeto publico. (Homenaje a Bolivar, 1981, pag. 25)

La idea de la cuarta potestad expuesta por Bolivar, es la primera reflexion de la necesidad de una
institucion que sirva para “no solamente lo que viola la constitucion, sino lo que viola el respeto
publico” proteger la constitucion, la moral republicana, para que luche contra la corrupcion
imperante en quienes atentan contra el respeto de la sociedad civil, que afectan la eficacia del
funcionamiento del buen gobierno y la dignidad humana siendo corregidos con leyes aflictivas que

castiguen los delitos de quienes ejecuten actos perniciosos en contra de todos.

La anterior abstraccién dirige a que ese cuarto poder segun Morales (2015) corresponde a la

institucion que describe Simén Bolivar, la cual es la PGN actualmente.

A medida que el curso de la historia sigue su camino el Estado Colombiano evoluciona con ella,
reformando sus instituciones para responder a las dindmicas de la historia misma. La Procuraduria
General de la Nacion ha sufrido un proceso de transformacion historico en lo que se refiere a las

facultades que se le fue asignando a lo largo de la historia colombiana.

La creacion formal del Ministerio Publico fue en la constitucion de 1830, amparada bajo la Ley del
11 de mayo de 1830. A la PGN se le asignaron las funciones (articulo 100 de la Constitucion de

1830) de defensa de la nacion frente a los juzgados y tribunales, el orden publico, la vigilancia en



el cumplimento de las leyes, suscitar los intereses nacionales ante autoridades militares,
eclesiasticas, civil y supervisar la gestion y conducta de los funcionarios publicos de la época

(Blanco, 2006)

En los siguientes sucesos de proclamacion de Constituciones Politicas tales como la Constitucion
del Estado de la Nueva Granada y la Constitucion de la Republica de la Nueva Granada de 1843,
por cuestiones propias del devenir politico en tales constituciones no aparecié la figura del
Ministerio Publico y por ende de la PGN. Después de veintiin afios en la Constitucién de la
Republica de Nueva Granada de 1853, vuelve la figura del Procurador General de la Nacién en el
Capitulo VII. Del Poder Judicial, el cual hace parte de la rama  judicial de aquél entonces
(Granada, 1853). Segun Perdomo (1986) el decreto de 7 de julio de 1853 le asigna en las
competencias a la Procuraduria General de la Nacion, la tarea de encargarse de realizar la
investigacion disciplinaria, mediante la cual ejercian de manera imparcial sus funciones en
ejercicio de vigilar la rama judicial al mismo tiempo tenia la facultad de proponer reformas legales

ante el congreso y vigilaba la constitucion.

En la Constitucion Politica para la Confederacion Granadina de 1858 en la seccion séptima del
Ministerio Publico en el articulo 55, se mantenia la facultad de vigilar a funcionarios pablicos en

general, voz y voto en asuntos de la Corte Suprema De Justicia (Granadina, 1858).

La Constitucion de la Republica de Colombia de 1886 sigue manteniendo la figura del Ministerio
Publico en cabeza del Procurador General de la Nacion. En esta Constitucion se le facultaa laPGN
de vigilar la conducta oficial de los empleados publicos, perseguir los delitos y contravenciones
que alteren el orden social, acusar frente a la Corte Suprema de Justicia a funcionarios

(Constituyente, 1886).
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La continuidad de la constitucion de 1886 fue una de las constituciones politicas mas longevas del
mundo con mas de 100 afios de ser proclamada, solo atras de la constitucion de los Estados Unidos
de América (Londofio, 2009). La nueva Constitucién que trajo consigo la denominacion a la
Republica Colombiana como Estado Social de derecho tuvo grandes avances en jurisprudencia,
economia y cuestiones politicas incluyentes, sin embargo, en el periodo de tiempo 1886 a 1991 la
PGN sufrié una evolucién sustancial por medio de algunas reformas que tuvo la constitucion de

1886 y nuevas leyes en el transcurso de los 105 afios.

En el afio 1913 en la ley ordinaria 130, el Ministerio Publico fue creado en presencia del tribunal
supremo de lo contencioso administrativo en donde el procurador tiene la facultad de intervenir en

todas las actuaciones que se siguen en los Tribunales de lo Contencioso- Administrativo.

En 1984 con el Decreto 01 de 1984 en el articulo 75, se estipulan los deberes y facultades del
Ministerio Publico. Con esto, se le otorgd al Ministerio Publico de punir a funcionarios pablicos
que turben los tramites de peticiones. Por otro lado, este Decreto le adjudica al Ministerio Publico

la supervision de todo lo que se refiera a la prestacidn de servicios publicos en general.

En lo que se refiere a los intereses de la nacién, la PGN adquiere las facultades de tomar parte en
causas laborales administrativas y arbitrales, civiles a la Procuraduria delegada en lo civil

(Colombia, 1990, Art. 1y 13). (Colombia, 1990, Art. 1y 18).

En lo referente a la Constitucion Politica de 1991, el capitulo 2 titulado: del Ministerio Pablico, se
ve con mayor lucidez esa cuarta potestad que nos exponia Simon Bolivar ante el congreso de
Angostura. El articulo 275 define el nuevo genio del Ministerio Publico: “Organo auténomo frente
a las demés ramas del Estado; y asigna al Procurador General de la Nacion su suprema direccion”

(Constituyente A, 1991).
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Al Procurador se le da la facultad de alta relevancia en el articulo 278 numeral 1, en materia

disciplinaria.

1. “Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al funcionario
publico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera
manifiesta la Constitucion o la ley; derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio
de su cargo o de sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la
Procuraduria o una autoridad administrativa o jurisdiccional; 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 razon del ejercicio de su cargo”

(Constituyente A. , 1991).

Habiendo visto que la PGN es un 6rgano cambiante, es importante revisar el estado de las leyes en
el cual esta reglada la funcion de la PGN, por ello se debe revisar el sistema de disciplinario

construido.

1.2.Sistema Disciplinario.

La responsabilidad disciplinaria, aunque tiene un largo trasegar en la historia republicana del pais
y del Estado de Derecho colombiano, como se vio anteriormente en la evolucion de la PGN, no fue
hasta los afios 70 del anterior siglo, en donde se alcanzo ciertos avances en materia disciplinaria en
el pais, como lo fue el Decreto 2400 de 1968 y el decreto ley 3074 de 1968, que quitaron la
posibilidad que tenian las entidades publicas de realizar un reglamento de carécter interno
disciplinario, por lo tanto se cred normas de caracter general para evitar la atomizacion normativa
presente en mas de la mitad del siglo XX, lo que generaba dificultades para la sancion efectiva de

los hechos disciplinables.

12



Laley 20 de 1972y la ley 25 de 1974, fue la primera que tuvo el avance de la creacion del tribunal
disciplinario, el cual era el 6érgano que se encargaba de llevar a cabo el conocimiento de los
procesos disciplinarios en contra de un gran numero de funcionarios de alto rango de la rama
judicial y del Ministerio Publico. La ley 13 de 1984 reglamentada por el Decreto 482 de 1985, trajo
consigo las normas para la administracion de los servidores de la rama ejecutiva del Estado y
consigo también para el personal civil y el régimen de carrera administrativa, a los cuales se les

aplicaria las acciones correspondientes por la ley, por faltas leves o graves a ellas.

La ley 4 de 1990, fue un precedente contundente en lo que seria la PGN y el sistema sancionatorio
disciplinario. Primero, reorganizé PGN, lo que produjo una descentralizacion de la institucion, la
cual buscaba una mayor cobertura en proteccion de derechos humanos en las regiones del pais, en
el marco del conflicto armado. Segundo, al fortalecer la PGN, se fortalece el sistema disciplinario,
debido a que la institucion puede ejercer eficazmente en todo el territorio nacional la funcion

disciplinaria.

La Constitucion de 1991, dejo atras una constitucion obsoleta porque “hasta finales del siglo XX
las constituciones estuvieron al servicio de algunos pocos principalmente los partidos politicos y
los grupos de poder” (Jiménez, 2019). Asi pues, la Procuraduria constitucionalmente estaria
facultada a desvincular, destituir o inhabilitar a un funcionario publico de eleccion popular,
claramente con previa audiencia como lo muestra el articulo 29 de la Constitucion Politica, que
indica: “El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.
Nadie podréa ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”. Con
esto la facultad disciplinaria esta sustentada constitucionalmente, en consecuencia, el Decreto 262

del 2000, también le otorga margen de accion en lo administrativo y judicial a la procuraduria.
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El sistema sancionatorio disciplinario tiene como una de sus bases el Cédigo Unico disciplinario,
la ley 734 de 2002, en el cual, el Articulo 67 “Ejercicio de la accion disciplinaria le confiere el
ejercicio de la accion disciplinaria a la Procuraduria General de la Nacion™; los Consejos Superior
y Seccionales de la Judicatura; la Superintendencia de Notariado y Registro; los Personeros
Distritales y Municipales; las oficinas de control disciplinario interno establecidas en todas las
ramas, organos y entidades del Estado; y los nominadores y superiores jerarquicos inmediatos, en

los casos a los cuales se refiere la presente ley.

En Colombia, las consideraciones del juzgamiento disciplinario siempre han estado ligadas a
controles posteriores que intentaban los funcionarios juzgados a través de acciones judiciales de
Control, esto respecto de los procesos propiamente dichos, por lo que se puede hablar de controles
contenciosos a instancia de parte. Dicha competencia varia dependiendo del sujeto disciplinable y
de la naturaleza de su nombramiento, lo que puede llevar a afirmar que por cada funcionario hay
un Juzgador disciplinario natural en todos los 6rdenes en Colombia. Y de esta manera se puede
colegir que el control no corresponde a una sola entidad, si no que cada entidad debe adoptar su
propio mecanismo de control disciplinario regido por una ley nacional como fue en su momento la

Ley 200 de 1995 o la Ley 734 de 2002 vigente.

Hoy se tramita una nueva reforma en las competencias y estructura interna de este organismo
disciplinario colombiano. La forma de acceso a la funcion publica, no se habia tenido como
determinante al momento de abordar el conocimiento de la queja disciplinaria, como si lo es el
cumplimiento de deberes funcionales tal como lo expresa la constitucion colombiana en el articulo
123 “Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus
funciones en la forma prevista por la constitucion, la ley y el reglamento.” (Constituyente, 1991),

quedando de esta forma absolutamente claro, que el marco constitucional, legal y reglamentario
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son en principio rectores en el ambito nacional del actuar conforme a derecho de los servidores
publicos. Sin dejar de un lado el bloque de Constitucionalidad, tema que se abordara méas adelante.
La expresion “Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad”, denota que
cualquier desviacion de este servicio a terceros o a intereses personales debe considerarse como
una lesion al estado de Derecho y calificarse como delito, falta disciplinaria gravisima y por ende
un presunto acto de corrupcion, objeto de un juicio de valor ejemplarizante que considere los
aspectos preventivo y sancionatorio de la sancion disciplinaria. En todo caso conforme al articulo
277 Numeral 6 de la constitucion colombiana una de las obligaciones del procurador General es
“Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas,
inclusive las de eleccion popular” una obligacion que propone todo tipo de debates, y que dan lugar

a este tipo de consideraciones académicas fundamentales.

El sistema disciplinario también se concibe como una integracion de entidades y funciones que
cumplen un fin comdn, que en este caso es integrar el juzgamiento disciplinario por un lado la PGN
y las otras entidades como personerias, oficinas de control interno disciplinario conforme lo definio
la sentencia C-818 de 2005, en una primera fase en sede administrativa y de otro lado el control

Jurisdiccional que hace los Jueces Administrativos de las decisiones de los Organos de Control..

Toda esta accion especial en materia de procesamiento disciplinario necesariamente termina en la
produccion de unas decisiones, que limitan a manera de inhabilidades publicas al ciudadano para

el ejercicio del derecho a ejercer cargos publicos, derecho que no se valora como absoluto.

La propia PGN reconoce este aspecto de la forma de un sistema de responsabilidad disciplinaria
que lo denomina SRD y lo expresa asi : En este contexto, consideramos que son dos las autoridades
en la actuacion disciplinaria: una el titular de la funcién de control de la conducta oficial de quienes
desemperfian funciones publicas (Procuraduria General, personerias, oficinas de control interno
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disciplinario) y la otra, los jueces y corporaciones que resuelven con efectos de cosa juzgada el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, que se promueve por el disciplinado
contra la decision dictada en fase administrativa. Asi, la Seccién Segunda de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado es la autoridad disciplinaria limite dentro del

SRD. (PGN Sistema de Responsabilidad Disciplinaria Pag. 26).
1.3.Bloque de Constitucionalidad.

Ahora bien, la ley 734 de 2002 el Cédigo Unico Disciplinario, no ha sido un monolito durante 19
afios de existencia, ha tenido como mecanismo garante de los fines del Estado, mediante la sancién
debida de los hechos disciplinables, muchas revisiones por parte de la Corte Constitucional, de las

cuales se generan precedentes juridicos en lo disciplinario.

Para ello hay que abordar el bloque de constitucionalidad especificamente de la normatividad
disciplinaria y el problema Juridico de su aplicacion, desde una perspectiva integradora con las
demas normas existentes regulatorias, los tratados Internacionales, y en especial los de Derechos
Humanos, hay que recapitular sobre la demanda de inconstitucionalidad elevada contra el articulo

21 parcial de la 734 de 2002 a saber:

“Articulo 21. Aplicacion de principios e integracion normativa. En las aplicaciones del régimen
disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion
Politica. En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados internacionales sobre derechos
humanos y los convenios internacionales de la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los
cdédigos Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en

lo que no contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.” (Ley 734, 2002, art 21)
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La accionante present6 los argumentos sobre prevalencia en la norma interna, subsidiariedad de las
normas internacionales y la claridad sobre a qué tratados especialmente se referia la norma
cuestionada citada. La Corte establece su razonamiento sobre el problema planteado a instancia de
la parte “los tratados internacionales no pueden ser, a un tiempo y en el mismo sentido, legislacion
prevalente y legislacion subsidiaria, o son prevalentes por disposicion constitucional o son
meramente subsidiarios” (Corte Constitucional de Colombia, C-067 de 2003). Este es un debate

inherente al concepto de Bloque de Constitucionalidad y la misma Corte responde:

“La nocion “bloque de constitucionalidad” pretende transmitir la idea de que la constitucion de un
Estado es mucho méas amplia que su texto constitucional, dado que existen otras disposiciones,
contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que también son normas constitucionales”

(Corte Constitucional de Colombia, C-067 de 2003).

Por lo cual, el blogue de constitucionalidad no comprende como lo dice su nombre la Constitucion,
sino que es mas amplio de lo que aparenta literalmente ya que toma en cuenta inclusive la sentencia
anterior citada. Ante la demanda que trata la presente sentencia, continda la Corte, en esta
importante jurisprudencia enunciando los principios establecidos en la constitucién politica
colombiana de 1991, como normas rectoras en la adopcion de las normas internacionales en el
orden interno, se citan a manera de referencia porque seguramente serd necesario su abordaje en

otros aspectos conducentes al tema tratado. Asi:

a) El articulo 9°, el cual reconocio que las relaciones exteriores del Estado se fundamentan en
la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion de los pueblos y en el reconocimiento
de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia; El articulo 93, segun el cual
“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacion en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno.
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Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.” El articulo 94, que establece
que “la enunciacion de los derechos y garantias contenidos en la Constitucion y en los convenios
internacionales vigentes, no debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la

persona humana, no figuren expresamente en ellos.”

d) El articulo 214 que al regular los estados de excepcion dice en su numeral 2: “No podran
suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo caso se respetaran las
reglas del derecho internacional humanitario. El articulo 53 que preceptiia: “Los convenios
internacionales del trabajo debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”, y d) El
articulo 102 que dice en su inciso 2 que: “Los limites sefialados en la forma prevista por esta
Constitucion, solo podrdn modificarse en virtud de tratados aprobados por el Congreso,
debidamente ratificados por el presidente de la reptblica” (Corte Constitucional de Colombia, C-

067 de 2003).

Como se ve claramente, la frontera entre lo externo y lo interné en el concepto de bloque de
constitucionalidad es difusa, tanto lo analizado y lo sentenciado por las Cortes del Estado y lo
comprendido en la Constitucion (interno) y lo aceptado por el Estado en materia internacional como
convenios, tratados internacionales y en especial en derechos humanos (externo) son parte de la
legislacion interna. En este mismo sentido, mediante sentencia C- 225 de 1995, la Corte

Constitucional definid el concepto de Bloque de constitucionalidad en la siguiente interpretacion:

“Por normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,
son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas
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situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma

diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu” (Corte Constitucional de

Colombia, C-225 de 1995),

Ante lo dicho anteriormente, segun la sentencia C-191 de 1998, la corte establece el bloque de
constitucionalidad en dos sentidos como puede presentarse bloque de constitucionalidad strictu

sensu al argumentar asi:

“se ha considerado que se encuentra conformado por aquellos principios y normas de valor
constitucional, los que se reducen al texto de la Constitucion propiamente dicha y a los tratados
internacionales que consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida durante

los estados de excepcion” (Corte Constitucional de Colombia, C-1991 de 1998).

Asi pues, la anterior sentencia, dice que el Bloque de constitucionalidad latu sensu se compone

por:

“Compuesto por todas aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como parametro para llevar
a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta acepcion, el blogue de
constitucionalidad estaria conformado no sélo por el articulado de la Constitucion sino, entre otros,
por los tratados internacionales de que trata el articulo 93 de la Carta, por las leyes organicas y, en

algunas ocasiones, por las leyes estatutarias” (Corte Constitucional de Colombia, C-1991 de 1998).

Retomando el asunto primario de gran importancia sobre prevalencia o subsidiariedad de las
normas internacionales, la Corte responde a través de la interpretacion del bloque de
constitucionalidad y sus componentes, diciendo “las normas del bloque de constitucionalidad

tienen prevalencia general y permanente sobre las normas de la legislacion interna, no una simple
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importancia subsidiaria, como sugiere el demandante” (Corte Constitucional de Colombia, C-067

de 2003).

Por tener rango constitucional y compartir segin la interpretacion latu sensu maxima jerarquia
normativa del Estado, se convierten en fuentes de derecho interno. Agrega la Corte una proposicién

muy importante en este asunto:

“De hecho, frente a la hipotesis de una disyuntiva interpretativa 0 de la resolucion de un
caso concreto para el cual exista norma disciplinaria directamente aplicable, la consulta de
las normas de jerarquia superior se impone como requisito de legitimidad de la decision.
Debe tenerse presente en definitiva que cuando la legislaciéon interna acomoda sus
prescripciones a la legislacion internacional del bloque, asume la supremacia de la Gltima 'y

reconoce su prevalencia.” (Corte Constitucional de Colombia, C-067 de 2003).

La Corte Constitucional desde estas decisiones contempld, la dificultad de la interpretacion entre
la existencia de una norma especifica disciplinaria en la legislacion interna y una de carécter
internacional exterior que hace parte del bloque de constitucionalidad, apreciacion que nos da
necesariamente un primer camino para resolver el problema juridico planteado. No se puede una
respuesta sin antes terminar de citar a la Corte en sus conclusiones frente al primer cargo de la
demanda, haciendo énfasis en la aplicacion indirecta pero permanente de las normas de bloque de
constitucionalidad como una fuente que alimenta la juridicidad nacional, se podria acufiar el
término estado de derecho sociedad civilizada o sociedad que tiene seguridad juridica, porque
atiende todas las garantias del debido proceso disciplinario, la juridicidad es un aspecto muy
importante del Estado de Derecho en el que el enfoque va mas alla de la legalidad, es un sistema
ampliado de justicia a través de garantias que se activa en su totalidad y no por partes, este es el
planteamiento del alto tribunal:
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“Que la aplicacion de las normas del bloque de constitucionalidad, aunque en algunos casos
es indirecta, se verifica de manera permanente en la legislacion, pues es la presencia tutelar
de estos principios, valores y garantias lo que ilustra el desenvolvimiento de la juridicidad

nacional.” (Corte Constitucional de Colombia, C-067 de 2003).

Sobre el segundo cargo que se concentra en cuales son los tratados a los que se refiere la norma
parcialmente demandada, el Articulo 21 de Ley 734 de 2002 referente a los tratados internacionales

sobre derechos humanos. La Corte responde:

“Ahora si, para responder al cargo debe reconocerse en primer lugar que a los unicos
tratados internacionales sobre derechos humanos que el articulo 93 de la Carta Politica les
da carécter prevalente, es decir, que los integra al bloque de constitucionalidad, es a los que
se refieren a derechos humanos intangibles.... No obstante, el inciso primero del articulo
93 no puede interpretarse de manera aislada, pues el inciso segundo de la misma norma dice
que los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia son normas de
interpretacion para los derechos y deberes consagrados en la Carta Politica.” (Corte

Constitucional de Colombia, C-067 de 2003).

Por lo cual, se hace prevalencia sobre los derechos humanos, de la misma forma la sentencia C-
582-99 argumenta que los Unicos tratados equivalentes para ser objeto de control constitucionalidad
son los convenios y tratados que reconozcan derechos humanos y que prohiban la limitacion de los

mismos en un escenario de estado de excepcion.

En ese mismo orden de ideas, en la Sentencia T-1635-00 la Corte Constitucional afirma referente
al bloque de constitucionalidad, que los derechos y deberes que se encuentran en la Constitucion

Politica deben ser interpretados en base a los tratados internacionales ratificados por el Estado
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Colombiano. Asi mismo, la Sentencia C-251-97 equipara la legislacion tanto nacional como

internacional a un mismo grado de valor, sin dar predominancia sobre la otra.

Entendiendo en qué consiste el bloque de constitucionalidad por medio de la sentencia, es de
conocimiento que el blogue de constitucionalidad comprende no solo lo dicho de manera literal en
la Constitucion, sino que ademas todo el andamiaje de jurisprudencia realizado por las Cortes del
Estado que sirven como insumo para ejercer en la legislacion interna, un control de
constitucionalidad. Ademas, que lo dispuesto por los tratados internacionales en materia de
derechos humanos en concordancia con el articulo 93 en interpretacion de la sentencia T-1319-01,

estos forman parte del bloque de constitucionalidad.

Por otro lado, es importante mencionar las siguientes sentencias que hacen parte del
bloque de constitucionalidad referente a lo disciplinario, las sentencias C-064 del 2003, C-101 de

2018 las cuales consideraremos a continuacion.

En la sentencia C-064 de 2003 se desarrolld la peticion de inexequibilidad del paragrafo 2 del
articulo 38 de la ley 734 de 2002, articulo que se refiere a los delitos que se consideran afectan el
patrimonio publico del Estado de forma directa a través de conductas dolosas imputables a un
servidor publico, dentro de la consideracién del citado articulo 38, de otras inhabilidades para el

ejercicio de cargos publicos. La accionante fija sus posiciones al respecto

i) Afirma que el Constituyente no distingui6 el tipo de lesion inferida ni el grado de
culpabilidad del sujeto activo del delito, por lo que al legislador le estaba vedado hacerlo,
ii) no considera razonables tales distinciones porque el patrimonio del Estado también
puede sufrir un “perjuicio indirecto previsible”, o uno causado por una conducta no

necesariamente dolosa —culposa, gravemente culposa o “por una desatencion elemental”,
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iii) Respecto de la obligacién que la preceptiva acusada impone a los jueces penales de
especificar en la sentencia condenatoria “si la conducta objeto de la misma constituye un
delito que afecte el patrimonio del Estado”, aduce que constituye un requisito no exigido
por la Constitucion para que se aplique la inhabilidad del articulo 122 y iv) acusa al
paragrafo demandado de vulnerar el principio de unidad de materia —articulo 158 C.P.-,
porgue modifica el ordenamiento penal —Leyes 599 y 600 de 2000-, cuestion ajena al titulo

y tema de la Ley 734 de 2002.(Corte Constitucional de Colombia, C-067 de 2003).

La Corte en sus apreciaciones establece que el Legislador es el que tiene la facultad legal
constitucional para desarrollar la constitucion conforme a la cita que hace del art 114 y 150
Constitucion Politica, esta accion sera mas intensa en la medida de precision con que el

constituyente propone o regula una institucion juridica, considera que ha tratado el tema asi:

“El ejercicio de esta potestad dependerd, en menor o mayor medida, del grado de precision
con el que el constituyente regula una institucion juridica, y del propio desarrollo
constitucional de la misma. Asi, podria decirse que la libertad de configuracion del
legislador es inversamente proporcional a la precision y amplitud con la que la Constitucion
regula una institucion juridica. A mayor precision de las nociones constitucionales, menor
libertad de accion para el legislador. A mayor desarrollo constitucional de la normatividad
Superior, menor espacio de accion para la ley. A su vez, el grado de la libertad de
configuracion determina la intensidad del control constitucional. (Corte Constitucional de

Colombia, C-404- 2001).

Las condiciones especiales de los ciudadanos que ocupan cargos publicos supone una carga de
reglas estrictas para cumplir, en compensacion a los derechos de ese acceso publico en igualdad de
condiciones establecido en el articulo 40 C.P, en este sentido enlaza el alto tribunal el articulo 122
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C.P, como una norma coercitiva que busca conducir al ciudadano a estar consciente de la
importancia de su mision y su deber de actuar de manera diligente y proba en el cumplimiento de

sus tareas(Corte Constitucional de Colombia, C-064 de 2003).

Es claro que existe una ley en Colombia como es la Ley 617 de 2000 que establece especificamente
todo lo relativo a la responsabilidad de los funcionarios publicos en materia de dafio patrimonial al

estado, pero la razona la corte que es muy compleja la identificacion del patrimonio estatal:

“El patrimonio del Estado puede cobijar bienes de muy diverso contenido y naturaleza:
muebles e inmuebles; materiales e inmateriales; y esto se hace mas dificil, en la medida en
que el derecho extiende progresivamente su proteccion a nuevos bienes; por ejemplo, al
patrimonio cultural, al patrimonio arqueoldgico, al patrimonio genético, al patrimonio
ecoldgico, el derecho al paisaje, etc., etc. Precisamente porque se trata de distintos aspectos
del patrimonio del Estado y de diversas lesiones del mismo” (Corte Constitucional de

Colombia, C-064 de 2003).

La Corte ha tratado con anterioridad el tema de la excepcion de los delitos culposos y politicos en
relacién con la aplicacion de inhabilidades , y la diferencia de los temas normativos disciplinarios
y del régimen de inhabilidades e incompatibilidades , 1o que si es bastante importante es tratar las
definiciones entre conductas dolosas y culposas determinante fundamental al momento de ratificar
si un delito especifico clasifica como tal para lesionar directamente el patrimonio publico que es el

asunto en definicion y ese tema lo aborda de la siguiente manera:

“Sobre este punto es pertinente anotar la diferenciacion entre conductas punibles dolosas
y culposas. Por las primeras se entienden aquellos en los cuales el agente conoce los hechos

constitutivos de infraccion penal y quiere su realizacion, de igual forma cuando la
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realizacion de la infraccidn penal ha sido prevista como probable y su no realizacién se deja
librada al azar (Codigo Penal art. 22); por conductas punibles culposas, por su parte, se
entiende aquellos en que el resultado tipico es producto de la infraccion al deber objetivo
de cuidado y el agente debid haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto,
confid en poder evitarlo (Codigo Penal art. 23)” (Corte Constitucional de Colombia, C-064

de 2003).

El presente fallo analizado estableci6 unas condiciones para la tipificacion de las circunstancias del
paragrafo 2 del articulo 38 de la ley 734 de 2002, como son: i) Los delitos deben atentar contra el
patrimonio del Estado y ser cometidos por servidor publico en ejercicio de sus funciones, ii) se
requiere lesion del patrimonio estatal, iii) se exige que el servidor publico sea condenado por esos

delitos a titulo de dolo.

Estas explicaciones juridicas ratifican que un funcionario publico pueda tener una inhabilidad
perpetua por esta via, y por ende una muerte publica, satisfechos estos requisitos, dejandose claro
ademas, en esta decision que los delitos culposos por reenvio en la legislacion penal generan
inhabilidades por el término de la pena principal, para algunos magistrados no quedo claro cémo
se resolveria en casos de tentativa y por otro lado, que definitivamente la decision de la afectacion
directa al patrimonio del estado por parte del funcionario publico la realice un Juez Penal y no el
legislador competente. Lo que si se puede decir claramente es que esta decision de la Corte, dejé
abierta la posibilidad de juzgar funcionarios publicos a través del sistema disciplinario desde 2003,
ya que conforme a los articulos 42 Codigo Unico Disciplinario en adelante CUD, del capitulo |
clasificacion y connotacion de las faltas disciplinarias existen faltas gravisimas y conforme al
articulo 44 CUD Nral 1 y 2, hay destitucion de funcionarios por faltas gravisimas dolosas y

suspension del cargo por faltas graves dolosas, en ese mismo orden conforme al articulo 48 Nral 1

25



CUD, se podia estructurar un cargo cuando un funcionario “realizara objetivamente una
descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa
en razon, con ocasion o consecuencia de la funcién o cargo, o abusando del mismo” (Ley 734,

2002, articulo 48).

No sobra decir que en el caso Petro Urrego vs Colombia también se dejé sefialado el aspecto de la

facultad de las contralorias y lo argumentd asi:

“En relacion con lo anterior, la Corte concluye que las sanciones impuestas por la
Contraloria pueden tener el efecto préctico de restringir derechos politicos incumpliendo
asi las condiciones previstas en el articulo 23.2 de la Convencidn y que han sido reiteradas
en la presente sentencia. En esa medida, el Tribunal considera que el articulo 60 de la Ley
610 de 2010 y el articulo 38 fraccion 4 del Codigo Disciplinario Unico son contrarios al
articulo 23 de la Convencion Americana, en relacion con el articulo 2 del mismo

instrumento” (Petro Urrego vs Colombia, 2020).

Este es un tema pendiente de un debate en las Cortes Colombianas, lo que podria implicar una
reestructuracion en estas instituciones que sancionan administrativamente a ciudadanos que ejercen
cargos de eleccion popular, inclusive generando una inhabilidad temporal y sobreviniente cuando
no se sufraga el pago de dichas condenas fiscales, la cual se puede resolver conforme a ley (Ley
190 de 2005 art. 6). El problema tiene su génesis en la dificultad que la propia Corte identifica en

el concepto de patrimonio publico

“Sobre este punto se observa, en primer lugar, que no hay definicion constitucional de
patrimonio del Estado, lo que obliga a acudir a los criterios generales sefialados en la Carta

Politica sobre el particular. Por otro lado, la Corte considera que no es posible asimilar o
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confundir el concepto de patrimonio privado con el de patrimonio del Estado.” (Corte

Constitucional de Colombia, C-064 de 2003).

Siguiendo esta linea, se analizara la Sentencia C-101 de 2018 decision que se publica antes de dos
(2) afios del caso Petro Urrego Vs Colombia. La accion de inconstitucionalidad se presenta contra
el articulo 38 Nral 4 y paragrafo 1 de la ley 734 de 2002 y contra el articulo 60 Inciso 3 de la ley
610 de 2000, precisamente el numeral 4 habla del hecho de “haber sido declarado responsable
fiscalmente” y el paragrafo 1. Se refiere al término de permanencia del responsable fiscal, tiempo
que no excedera de cinco (5) afios, y se extinguird por pago del perjuicio fiscal o que la propia
entidad de juzgamiento fiscal excluya al responsable fiscal del boletin de responsables fiscales; en
el mismo contexto el articulo 60 de la Ley 610 de 2000, habla del término trimestral (3) de
publicacion del boletin, de la obligacion de las contralorias territoriales de informar a la Contraloria
General de la Republica sobre las personas contra quienes se les haya dictado fallo fiscal y los
reportes de los que pagaron los fallos y las deméas novedades como como decisiones judiciales y
revocatorias directas, el tltimo aparte demandado, habla de las obligaciones de los representantes
legales y nominadores para abstenerse de nombrar, posesionar o contratar con los ciudadanos que

aparezcan en dichos boletines.

El planteamiento de la accion se centra en el presunto desconocimiento de normas constitucionales
que enumera son once (11), en este analisis consideraremos las del art. 40 participacion ciudadana,
art. 93 bloque de constitucionalidad, art. 179 inhabilidades de la Constitucién Politica colombiana
y articulos 23 derechos politicos, 29 normas de interpretacion y 30 alcance de las restricciones de

la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Se plantea la Corte dos (2) problemas juridicos, que los pretende abordar del anélisis de tres (3)
asuntos:

27



i) La naturaleza, alcance y restriccion de los derechos de participacion politica a partir del
texto formal de la Carta y del bloque de constitucionalidad,; ii) las limitaciones al Legislador
para establecer inhabilidades adicionales a las contenidas en la Carta; iii) las funciones de
la Contraloria General de la Republica y el proceso de responsabilidad fiscal. Finalmente,
examinara la constitucionalidad de las disposiciones impugnadas" (Corte Constitucional de

Colombia, C-365 de 2006).

La participacién ciudadana es muy importante para garantizar los espacios de igualdad, el acceso
a las definiciones colectivas y que tienen repercusiones en diferentes campos especialmente en el
campo politico; como se encuentra establecido en el art. 2 C.P, esta falta de participacion por
limitaciones propias de los requisitos genera una desconfianza y apatia politica, el principio de
participacion democratica no se limita con el proceso de elecciones y voto, la promocion de
mayores espacios de deliberacion y decision sintetizados en el principio de participacion se

consolidan en estos tres (3) postulados:

i) inspira el nuevo marco de la estructura constitucional del Estado; ii) implica la
ampliacion cuantitativa de oportunidades reales de injerencia ciudadana; y iii) genera la
recomposicion cualitativa de las dinamicas sociales y publicas, puesto que su espectro
trasciende lo politico electoral hacia los planos individual, econdémico y colectivo” (Corte

Constitucional de Colombia, C-101 de 2018).

Concluye la Corte que la democracia participativa se materializa con la consagracion de los
derechos politicos y por ello “conforme al articulo 40 de la Carta, entre otros, las personas tienen
la posibilidad de participar en la conformacion, el ejercicio y el control del poder politico, para lo

cual pueden:
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i) elegir y ser elegidos; ii) tomar parte en elecciones, en plebiscitos, y referendos, en
consultas populares y otras formas de participacion democratica; iii) constituir partidos,
movimientos y agrupaciones politicas sin ninguna limitacion; iv) interponer acciones
publicas en defensa de la Constitucion y la ley; y v) acceder al desempefio de funciones y
cargos publicos, entre otros”. También se rescatan dos (2) caracteristicas como son la
universalidad por multiples espacios de acuerdo al interés en lo personal, comunidad y
estado, y su naturaleza expansiva porque toca al conflicto social, y los minimos de
democracia politica y social se deben ampliar continuamente con sus actores publicos,
privados a traves de un compromiso para su efectiva construccion.” (Corte Constitucional

de Colombia, C-101 de 2018).

Es importante resaltar que se citan las normas internacionales que dan la garantia al derecho
politico para su ejercicio como son i) el articulo 21 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; ii) el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; y iii) el articulo
23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, entre otros, y las decisiones del sistema
interamericano que establecen una linea de interpretacion caso Yatama contra Nicaragua y caso
Castafieda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, en ambos casos se hace énfasis en que no hay
un prototipo o modalidad para el ejercicio de estos derechos politicos, pero si hay lineamientos
generales, donde los Estados pueden reglamentan dichos derechos, eso si, teniendo en cuenta las
necesidades historicas, politicas, sociales y culturales, desde el principio de legalidad se deben

escoger aquellas normas que restrinjan menos la proteccién de los derechos politicos.
Los derechos politicos tienen la categoria de fundamentales

“debido a que representan la reformulacién de los mecanismos de toma de decisiones, en
los que el ciudadano adquiere un papel trascendental de injerencia en los asuntos que le
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afectan, y, ademas, exige de las autoridades la asuncion de compromisos tendientes a su
eficacia en el marco de las nuevas relaciones con las personas que hacen parte de la
comunidad, no s6lo para garantizar su cardcter expansivo, sino también para asegurar su

vigencia” (Corte Constitucional de Colombia, C-101 de 2018).

La Corte sustenta, el numeral 4° y el paragrafo 1° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 y el tercer
inciso del articulo 60 de la Ley 610 de 2000 no vulneran los articulos 179, 197 y 293 del Texto

Superior, por cuanto conforme al articulo 293 de la Constitucion Politica

“la ley determinara las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posesion,
periodos de sesiones, faltas absolutas o temporales, causas de destitucion y formas de llenar
las vacantes de los ciudadanos que sean elegidos por voto popular para el desempefio de
funciones publicas en las entidades territoriales” (Corte Constitucional de Colombia, C-101

de 2018).

No obstante, dice la Corte

“las normas acusadas consagraron una inhabilidad comin que hace parte del regimen
general del ejercicio de la funcion publica, la cual es aplicable a todas las personas que
pretenden acceder al ejercicio de funciones estatales, incluso a los que aspiran a ser
Congresistas o Presidente de la Republica”.(Corte Constitucional de Colombia, C-101 de

2018)

Concluye el alto tribunal que

“Las proposiciones acusadas no desconocen el articulo 23 de la Convenciéon Americana
Sobre Derechos Humanos en el marco del bloque de constitucionalidad, porque la

concrecion de dicho contenido normativo debe realizarse con base en un ejercicio
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hermenéutico que considere el margen de apreciacion de los Estados Parte y que ademas,
consulte el caracter dinamico, cambiante y evolutivo de las regulaciones nacionales,
mediante las cuales concretan y hacen efectivo el acceso a los cargos publicos” (Corte

Constitucional de Colombia, C-101 de 2018)
En cuanto a las Inhabilidades expuso:

“La regulacion general de la inhabilidad no excluye el control de legalidad y de
constitucionalidad de la sancion derivada de un fallo de responsabilidad fiscal, en especial,
cuando el responsable considere que la sancion en concreto es desproporcionada y
configura una restriccion permanente a su derecho fundamental de acceso al ejercicio de

cargos publicos” (Corte Constitucional de Colombia, C-101 de 2018).

Referente a la inhabilidad originada a partir de hechos disciplinables de conductas que afecten el
patrimonio publico, refuerzan que la sancién disciplinaria debe aplicarse de manera severa, incluso
si son funcionarios de eleccion popular como congresistas y el mismo presidente de la republica.
Sin embargo, deja en claro que “no se restrinjan ilegitimamente los derechos fundamentales de
quienes aspiran a acceder a la funcion publica” (Corte Constitucional de Colombia, C-1212 de

2001).

La Sentencia SU-712 de 2013, reafirma la competencia disciplinaria de la PGN para la sancion
disciplinaria a congresistas. Esto debido a la confirmacién de la Corte Suprema de Justicia,
concerniente a la negacion de la accion de tutela pedida por la excongresista Piedad Cérdoba Ruiz,
quien fuese sancionada con la destitucion e inhabilidad para ejercer cargos publicos durante 18
afios, debido a la violacion de la ley 734 del 2002 en el numeral 12 del articulo 48. Por los hechos

de presuntamente colaborar con el grupo guerrillero FARC-EP.
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Asi pues, en la sentencia 712 manifest6 el Tribunal Constitucional, el control disciplinario de los
congresistas del senado, como de la camara de representantes que claramente son funcionarios
publicos de eleccion popular, estan sujetos a sanciones por parte de la PGN debido a su mala
conducta disciplinaria, reconociendo que su condicion de congresistas no les otorga una inmunidad

disciplinaria.

La facultad disciplinaria fue examinada por la Corte Constitucional, a través de una accion de tutela
instaurada por la Senadora Piedad Esneda Cordoba Ruiz, contra la Procuraduria General de la
Nacion. Sus argumentos se centraron en que se le habia seguido un proceso administrativo por la
entidad tutelada, y la sancion fue de 18 afios de destitucion e inhabilidad para ejercer cargos por
ese mismo tiempo. Los derechos fundamentales al debido proceso y acceso al desempefio de
funciones publicas, derecho elegir y a ser elegida. Considero la tutelante que la inmunidad
parlamentaria fue sustituida por dos fueros constitucionales y penal ante la corte suprema de justicia
y ii) el disciplinario ante el consejo de estado; en consecuencia, el proceso adelantado por el
Procurador General de la Nacion en contra de congresistas es violatorio del fuero de congresistas,

en detrimento del debido proceso y de sus derechos politicos.

La figura aceptable seria segiin sus propios argumentos “la “pérdida de investidura” como una
institucion jurisdiccional de tipo disciplinario para sancionar a los congresistas ante
comportamientos irregulares, cuya declaratoria se reserva a la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado” (Corte Constitucional de Colombia, SU-712 de 2013). Lo
importante es tener claro que el conocimiento de este asunto llega a la corte por la figura de la
revision hasta la sala plena de la misma corporacion. Las autoridades que conocieron previamente
fueron la Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota y la Sala de Casacion Civil de la Corte

Suprema de Justicia.
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Asi por su parte los argumentos reiterativos de la PGN fueron:

0] No existe ninguna duda sobre la competencia del Procurador General de la Nacion para

investigar y sancionar a los Congresistas de la Republica.

(i)  Existe una clara distincién entre la accion disciplinaria y el proceso de pérdida de
investidura, por lo que no resulta correcto ni valido sefialar que, en el caso de los congresistas, el

segundo subsume al primero.

(iii)  En el presente caso el Procurador General de la Nacion no se encontraba impedido para

investigar a la accionante.

(iv)  En la demanda interpuesta no se da ninguna razén por la cual debe exceptuarse la regla
general segin la cual son improcedentes las acciones de tutela instauradas contra actos
administrativos sancionatorios y, en este sentido, no se demuestra la existencia de un perjuicio ius

fundamental improcedente que haga procedente -sic- la accion como un mecanismo transitorio.

(v)  Todos los medios de prueba en los que se sustentd la sancion de destitucion e inhabilidad
general impuesta a la accionada fueron legales y respetuosos del debido proceso, por lo que era
procedente que se adelantara la actividad investigativa pertinente para verificar o demeritar su
contenido, y efectivamente demostraron, en el grado de certeza, la responsabilidad disciplinaria de

la accionante”. (Corte Constitucional de Colombia, SU-712 de 2013).

Al expediente se sumaron la demanda de nulidad y restablecimiento contra las decisiones del 27
de septiembre y el 27 de octubre de 2010. La cual cursaba en la seccion segunda del Consejo de
Estado. Otro elemento probatorio necesario fue la decision del 22 de octubre de 2010 que no acepto
la recusacion del Procurador General de la Nacion por parte de la Viceprocuradora General de la

Nacion de la época. De manera pues que el enfoque en cuanto al control de legalidad de las acciones
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de la PGN, también se podrian dar por este medio constitucional y legalmente reglamentado como

es la tutela en la forma que se argumenta por la Corte Constitucional asi:

“La accion de tutela y la suspension provisional no pueden mirarse como instrumentos de
proteccion excluyentes, sino complementarios.” “En conclusion, es posible instaurar
simultdneamente la accion de tutela como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, sin que interese que se haya solicitado o no la suspensién provisional del acto

administrativo” (Corte Constitucional de Colombia, SU-712 de 2013).

Las acciones administrativas de control se pueden iniciar so pretexto de lograr la efectividad de los

derechos que consagra la Constitucion segun estos precedentes claramente se ve asi:

Sentencia SU-039 de 1997, Sentencia T-544 de 2004 suspension de senador de la republica por
proceso disciplinario; Procuraduria General de la Nacion, Sentencia T-1093 de 2004 diputados del
departamento de Narifio destituidos por Procuraduria General de la Nacion, Sentencia T-1137 de
2004 Gobernador del departamento de Caqueta inhabilidad para ejercer funciones publicas por
Procuraduria General de la Nacion, Sentencia T-1039 de 2006 caso Personero municipal Palmira

Valle.

En el andlisis de esta sentencia en particular se plantea el siguiente problema juridico:

“/Es el Procurador General de la Nacién competente para investigar y sancionar
disciplinariamente a los Congresistas de la Republica, incluso con destitucion de su cargo;
o0 por el contrario ello excede el ambito constitucional de sus atribuciones y vulnera los
derechos al debido proceso (art. 29 CP), acceso y desempefio de funciones publicas (art. 40
CP), ¢asi como a elegir y ser elegido (art. 183 CP)?” (Corte Constitucional de Colombia,

SU-712 de 2013).
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Ante la anterior pregunta de la sentencia la Corte analiza las prerrogativas parlamentarias de las

que mencionan las siguientes:

() La inmunidad, que conlleva la imposibilidad de que un parlamentario sea procesado

durante el ejercicio de su cargo.

(i) El suplicatorio, segun el cual un congresista s6lo puede ser investigado si la

respectiva cdmara otorga previamente su aval.

(iii)  El fuero, que reserva el enjuiciamiento a ciertas autoridades, generalmente las mas

altas instancias judiciales.

(iv)  Lainviolabilidad, a través de la cual se prohibe investigar y sancionar por los votos

y opiniones emitidos en ejercicio de sus funciones.

(V) La dieta, consistente en la retribucién o asistencia material y personal por el

desemperio del cargo.

(vi)  El*“recall”, desposesion del mandato o pérdida de investidura, que por su naturaleza
se encomienda a las instancias superiores del poder judicial. (Corte Constitucional de

Colombia, SU- 712 de 2013).

Estas garantias son perfectamente validas en el plano juridico, si se diera la representacion del
pueblo como se proyectd a través de los procesos histdricos, es decir de los diferentes modelos de
gobierno que la masa social ha derrocado y puesto en el ideal de las libertades e igualdades. Si se
pierden espacios que se ganan en los grandes acuerdos nacionales o regionales en favor del
ciudadano de a pie, esto si perjudica la capacidad politica para debatir la conveniencia de
determinadas leyes como la ley de impuestos, seguridad social y garantias procesales en favor de

la libertad. Esta controversia se explica porque:
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“Cuando un representante es retirado de su asiento por una orden de comparecencia, el
pueblo, al que representa, pierde su voz en el debate y la votacion (...) Cuando un Senador
es retirado por orden de comparecencia, el Estado pierde la mitad de su voz en el debate y

la votacion (...) La enorme disparidad del dano no admite ninguna comparacion” (Corte

Constitucional de Colombia, SU-712 de 2013).

De alguna manera debilitar las instituciones como un todo, debilita a los ciudadanos en su expresion
politica individual, cuando se tergiversa su funcion natural en escenario de dictar leyes o salidas
institucionales a los grandes conflictos sociales. La regulacién del sistema estad cooptada por el
mismo sistema o por lo menos de los que quieren permanecer en el poder para defender su

retaguardia politica o para defender a sus grandes electores.

Sin embargo, de acuerdo con otros argumentos que abordaremos es posible que sea el origen, mas
alla del sentido juridico apropiado para validar los derechos. La causa del poder politico que impide
la movilidad democratica de las instituciones, para tutelar los derechos naturalmente con cada

cumplimiento de las misiones institucionales en su participacion de estado.

En las garantias que se conservan para los altos funcionarios del estado como los congresistas se
reemplazé la inmunidad por fuero especial, es asi como los articulos 186 y 235 de la constitucion
atienden a estos razonamientos para el juzgamiento de estos altos funcionarios. Este no es un
derecho personal sino debido a la investidura e integridad y autonomia del congreso de la
Republica, y se aplica por hechos cometidos antes y en ejercicio del cargo. Las opiniones de los
congresistas y los votos que emitan en el ejercicio del cargo sélo seran objeto de juicio de valor
con arreglo a los reglamentos internos de su propia corporacion como esta claro en el:

“ARTICULO 185. Los congresistas seran inviolables por las opiniones y los votos que emitan en
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el ejercicio del cargo, sin perjuicio de las normas disciplinarias contenidas en el reglamento

respectivo” (Constituyente A, 1991).

Otra figura relacionada con los derechos de la tutelante Cordoba es la figura de la pérdida de

investidura

“La pérdida de investidura ha sido calificada por la jurisprudencia como “un proceso
jurisdiccional, de caracter disciplinario, con el que se hace efectiva la exigencia de
responsabilidad politica a través de la imposicion de una sancién, equiparable por sus
efectos y gravedad, a la de destitucion de los altos funcionarios publicos”, aun cuando en
todo caso tiene alcance diferente. Su proyeccion eminentemente ética aleja la connotacion
penal de la sancion para situarla en la orbita del derecho disciplinario, como consecuencia
de la infraccion a los deberes funcionales asignados al congresista, de quien en virtud de su
condicion se espera y exige una actitud especialmente pulcra y delicada” (Corte

Constitucional de Colombia, SU-712 de 2013).

Este procedimiento sera de competencia exclusiva del Consejo de Estado y por unas causales
taxativas de los articulos 183 y 184 de la Constitucion. Y por ultimo los reglamentos internos como
forma de disciplina a través de normas corporativas como en Colombia la ley 5 de 1992 “por la

cual se expide el reglamento del Congreso, el Senado y la Camara de Representantes”.

En ese orden de ideas también se presenta una consideracién que es transversal en este analisis
respecto de la competencia que tiene el Procurador General de la Nacion para investigar
Congresistas. El analisis al respecto no es directo, conforme al articulo 123, 277-6 constitucional
y Decreto 262 de 2000 articulo 7 Nral 21 y ley 734 de 2002 articulos 3 y 25; atendiendo que

cumplen funciones publicas, son servidores publicos y con competencia expresa de las normas que
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rigen el proceso disciplinario y las competencias internas de la Procuraduria General de la Nacion,
es inevitable que se pueda afirmar otra posicion juridica al respecto. Sin embargo, es importante

transcribir el anélisis puntual que hace la Corte al respecto:

“Por lo tanto, al ser una materia que hace parte de la potestad ordinaria de configuracion
del legislador y considerando que la Ley Organica del Congreso, Ley 5% de 1992, no
consagra ningun fuero especial para el juzgamiento disciplinario de los congresistas,
diferente a la accién de pérdida de investidura ante el Consejo de Estado, habra de
reconocerse que, en esta materia, en nada se oponen la Ley 734/02 y el Decreto - ley 262/00
con la Ley 52 de 1992. Esto es, lo alegado por el actor no constituye fundamento para
sustentar una eventual aplicacién del articulo 4° de la Constitucion y decretar la aplicacion
de la excepcion de inconstitucionalidad de aquella legislacion ordinaria.” (Corte

Constitucional de Colombia, SU 712-2013).

Referente a todo lo anterior, la Corte analiza si la competencia atribuida por la Constitucion a la
PGN para realizar la investigacion y la sancion disciplinaria incluso a funcionario pablico de

eleccién popular es acorde a la CADH en su articulo 23. Al respecto la Corte dice:

“El precepto reconoce algunos derechos politicos, entre ellos el derecho al sufragio pasivo,
es decir, a ser elegido. EI numeral 2° establece que la ley podra reglamentar su ejercicio,
entre otras razones, cuando exista condena por un juez competente en el marco de un
proceso penal. Sin embargo, de dicha disposicién no se infiere una prohibicion a los Estados
para que en sus ordenamientos internos consagran otro tipo de restricciones a los derechos
politicos, menos aun cuando emanan directamente de sus propias constituciones. En otras
palabras, lo que hace el articulo 23 de la Convencidn es fijar una serie de pautas bajo las
cuales el Legislador puede regular los derechos alli sefialados, pero no establece una
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relacién cerrada (numerus clausus) en cuanto a las eventuales restricciones que
constitucionalmente pueden ser impuestas a su ejercicio” (Corte Constitucional de

Colombia, SU-712 — 2013).

En este sentido, la Corte asevera que la Procuraduria puede realizar restricciones a los derechos
politicos referente al sufragio pasivo y por ende| en este caso la inhabilidad, puesto que la
Convencién y la constitucion asi lo permiten segln la anterior ponderacién. Sin embargo, al
analizar el caso Lopez Mendoza vs Venezuela para reforzar el punto tratado, y determinar que la
legislacion colombiana en comparacion con la venezolana es distinta, en materia disciplinaria y del
debido proceso y que, aunque quien restringio el sufragio pasivo del sefior Lopez Mendoza fue un
ente administrativo, lo que se vulneré fue el articulo 8 sobre garantias judiciales y por consiguiente

se produjo la vulneracién del derecho politico del sufragio pasivo.

Por otra parte, la Corte Constitucional hace una aseveracion derivada del andlisis anterior y de la
puesta en duda de la facultad de la Procuraduria de imponer restricciones al sufragio pasivo por

medio de inhabilitacion por no ser un ente penal. La Corte dice:

“La postura en sentido contrario conduciria al extremo de sostener que en ningln caso el
Procurador puede imponer sanciones que impliquen la restriccién de derechos politicos
como el sufragio pasivo. Aun mas, ni siquiera el propio Consejo de Estado, en el marco de
un proceso jurisdiccional de pérdida de investidura, podria restringir el ejercicio de
derechos politicos, por cuanto no seria una sancién impuesta por un “juez penal”. Todo ello
en abierta contradiccion con lo previsto en la Carta Politica de 1991, que si autoriza este

tipo de decisiones” (Corte Constitucional de Colombia, SU-712 — 2013).
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Debe decirse que los interesados en ejercer la politica y por ende exigir los derechos politicos, han
agotado toda suerte de acciones para confirmar que las altas cortes colombianas persisten en una
integracién lenta, armoniosa, hermenéutica de las decisiones del sistema interamericano, via la
sentencias de convencionalidad. En la teoria dualista de la relacion del derecho internacional y
nacional, se podria justificar que las interpretaciones se respeten cuando se trate de principios,
normas o sujetos diferentes en cada dimension juridica, no ocurre lo mismo ante una decision clara
y precisa que obliga al estado colombiano y que certificar su cumplimiento esté por fuera del rango

legal y territorial.

Con motivo de la Sentencia C-500/14 de la Corte Constitucional, se dio lugar a considerar el
juzgamiento a Congresistas, diputados, concejales, alcaldes y gobernadores que son funcionarios
elegidos mediante voto popular, esto conforme a la demanda en la que se solicita se declare
inexequible el articulo 44 numeral 1: “Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico esta
sometido a las siguientes sanciones: 1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas

dolosas o realizadas con culpa gravisima” (Ley 734 de 2002).

Los demandantes mencionan la expresion “inhabilidad general” contenida en la norma disciplinaria
734 de 2002, enunciando que esta expresion “fue mas alla de la literalidad del texto” conforme a
los argumentos de los demandantes, considera la Corte que pese que en las sentencias C-948 de
2002, C-124 de 2003, y C-028 de 2006 se habia hecho examen de este literal no opera la Cosa
constitucional juzgada bajo el fundamento, de la existencia de una adicion en el pronunciamiento
de la CIDH en el caso Lépez Mendoza Vs Venezuela. En el marco constitucional colombiano es
posible adelantar un nuevo debate respecto de decretar por via administrativa la sancion de
inhabilidad para el ejercicio de funciones publicas en Colombia. En esta demanda se revisa

nuevamente i) la potestad disciplinaria, ii) la titularidad de la accion disciplinaria entendida como
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una funcion directa a través de las competencias establecidas en el articulo 267.6 Constituciony la
facultad del poder preferente potestad exclusiva del procurador general directamente o a través de

sus delegados, iii) concepto de derecho disciplinario.

En esta importante sentencia se plantean varios problemas juridicos fundamentales que es necesario
citar para hacer la verificacion de asuntos de fondo en materia de competencias del Juzgamiento

disciplinario objeto de esta investigacion a saber:

“¢La competencia asignada por la norma demandada a las autoridades disciplinarias y, en
particular a la Procuraduria General de la Nacién, para imponer la sancion de inhabilidad
general como consecuencia de la comision de faltas gravisimas dolosas o cometidas con
culpa gravisima, desconoce los articulos 277 y 278?1 que no la prevén de manera expresa?
Y, en estrecha relacién con este, debe examinarse también el siguiente problema ¢La
competencia de destitucion asignada a las autoridades disciplinarias desconoce el articulo
278?71 conforme al cual la desvinculacion de los funcionarios publicos se encuentra a cargo
del Procurador General de la Nacion en su condicion de director del Ministerio Publico”

(Corte Constitucional de Colombia, C-500-2014).

Dice la Corte que no sélo es improcedente la prohibicion, si no que esta atribucion para la
competencia constituye un desarrollo directo de la Carta, el poder superior en la vigilancia
disciplinaria que tiene el Procurador General y el poder para imponer sanciones es legitima en el

incumplimiento de los deberes funcionales de los servidores publicos.

Lo anterior respecto a la facultad del art 277.6 constitucional sobre la competencia de desvincular
a los funcionarios mediante un proceso breve, cuando se han presentado faltas serias, la norma

acusada (art 44 Nral 1 parcial Ley 734 de 2002), tan poco se opone al articulo 278.1. La falta de
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enunciacion expresa de la facultad o el planteamiento de la inhabilidad cuando se puede hacer
producto de una libertad relativa de consideracion de otras normas de igual categoria
constitucional, de otro lado la facultad del poder disciplinario es suficiente para delegar a otros
funcionarios para ejecutar esta accién, facultad que s6lo es compatible con la de otros 6rganos
como consejo superior de la judicatura (hoy comisidn nacional de disciplina judicial), facultad que
se puede ejercer por los delegados del Procurador General de la Nacion a lo largo del territorio
nacional de acuerdo al Decreto 262 de 2000 reglamentario de la estructura de la Procuraduria

General de la Nacién.

En especial resume el alto Tribunal Constitucional que de acuerdo articulo 267.6 en estos cuatro

aspectos se fija la competencia del poder disciplinario de la Procuraduria General de la Nacion:

0] Se reconoce que el Procurador es el titular del poder para conocer los asuntos con

relevancia disciplinaria caracterizandolo, ademas, como un poder preferente.

(i)  Se definen los sujetos respecto de los cuales se ejerce el poder disciplinario
indicando que comprende a todos aquellos que, con independencia de su origen, tengan a

su cargo el ejercicio de funciones pablicas.

(iii) ~ Se asigna el poder de investigar, esto es, la competencia para buscar o descubrir la
verdad acudiendo a los medios autorizados por la ley — incluyendo el ejercicio de funciones

judiciales- y a partir de ello definir el derecho aplicable.

(iv)  Ladisposicion atribuye el poder de sancionar a los funcionarios sometidos al poder
disciplinario, de manera que puede imponer las formas de reproche que el ordenamiento

juridico haya previsto (Corte Constitucional de Colombia, C-500-2014).
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En este sentido, la Corte Constitucional segin cargo de la cosa juzgada, analiza el siguiente

problema.

“;La competencia asignada por la norma demandada a las autoridades disciplinarias y, en
particular a la Procuraduria General de la Nacién, para imponer la sancion de inhabilidad
general como consecuencia de la comision de faltas gravisimas dolosas o cometidas con
culpa gravisima se opone al articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos
y al articulo 93 de la Constitucién, al privar a las personas de un recurso judicial efectivo
para cuestionar tal competencia o para debatir la validez de las decisiones adoptadas en

ejercicio de dicha competencia?” (Corte Constitucional de Colombia, C-500-2014).

Para este segundo cargo la Corte considerd que no se violan el articulo 25 de la Convencion
Americana y el articulo 93 de la constitucion colombiana por cuanto la naturaleza juridica de las
decisiones de las autoridades disciplinarias y la existencia de medios judiciales suficientes para
impugnar las decisiones y solicitar el amparo de los derechos principalmente de los consagrados
en el articulo 40 C.P, no se oponen a que exista accion por parte de los ciudadanos a través de estos

medios.

En este sentido, las acciones administrativas y la propia accién de tutela son validos en el plano del
agotamiento de los recursos internos, para lograr la efectividad de los derechos enunciados, mas
no tutelados; sin dejar de mencionar que no hay una integracion total en el juzgamiento
disciplinario, habida cuenta que la fragmentacion de las instituciones que hacen control de

legalidad en el caso a caso.

Son dificultades de un Estado burocratico como el colombiano, ese seria un primer punto muy

importante para este estudio, se entiende claramente que si hay unas garantias pero que las mismas
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se encuentran por fases, y quizas esto pueda afectar directamente las garantias de los derechos y
sobre todo los politicos, y de alguna manera se permite instrumentalizar las relaciones sin un
control de Juzgamiento disciplinario y un control de garantias inmediato como sucede en el proceso
penal, y por ello no en vano la carta Americana lo consagré de esta forma. Aungue la respuesta
institucional no se hace esperar colocando el derecho disciplinario bajo un contexto claramente

politico de acuerdo con la C-280 de 1996, puede decirse que el derecho disciplinario

“Es consustancial a la organizacion politica y absolutamente necesario en un Estado de
Derecho (CP art. 1°), por cuanto de esa manera se busca garantizar la buena marcha y buen
nombre de la administracion publica, asi como asegurar a los gobernados que la funcién
publica sea ejercida en beneficio de la comunidad y para la proteccion de los derechos y
libertades de los asociados (CP art. 6°)” (Corte Constitucional de Colombia, C-280 de

1996).

Asi pues, el derecho disciplinario juega un papel edificante de la organizacion politica, enmarcado

en la proteccion de los derechos y de la moralidad publica.

Ahora bien, sobre el siguiente cuestionamiento:

“;La competencia asignada por la norma demandada a las autoridades disciplinarias para
imponer la sancién de inhabilidad general como consecuencia de la comision de faltas
gravisimas dolosas o cometidas con culpa gravisima, se opone al articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos en el que se prevé que la reglamentacion del
ejercicio de los derechos (i) a ser elegido y (ii) a tener acceso, en condiciones generales de

igualdad, a las funciones publicas, podra hacerse exclusivamente por razones de edad,
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nacionalidad, residencia, idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o condena, por juez

competente, en proceso penal?” (Corte Constitucional de Colombia, C-500-2014).

Sobre este cuestionamiento fue enfatica la Corte en decir se tenia como resuelto este cargo en la

C-028 de 2006 diciendo:

“Fij6 la interpretacion del articulo 23 de la citada convencion, precisando su relacién con
otros tratados relativos a la lucha contra la corrupcién y con la Constitucion; y, con
fundamento en esas consideraciones, (iv) procedi6 a declarar la exequibilidad de la norma

acusada.” (Corte Constitucional de Colombia, C-028 de 2006).
Sobre el siguiente cuestionamiento:

“¢La competencia asignada por la norma demandada a las autoridades disciplinarias y, en
particular a la Procuraduria General de la Nacion, para imponer la sancion de inhabilidad
general como consecuencia de la comision de faltas gravisimas dolosas o cometidas con
culpa gravisima se opone a los articulos 2 y 29 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos y al articulo 93 de la Constitucion, al desconocer la obligacion de seguir los
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en particular el
adoptado en el caso “Lopez Mendoza vs. Venezuela” (Corte Constitucional de Colombia,

C- 500-2014).

En este punto, cita de la Corte “este Tribunal concluyé que los pronunciamientos de la Corte IDH
solo pueden obligar al Estado colombiano cuando éste ha sido parte en el respectivo proceso”
(Corte Constitucional de Colombia, C-500-2014). Ser parte del estado en el mismo proceso se

entiende claramente por los efectos de la decision; es decir que estos sean vinculantes al interior
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del estado colombiano, y hasta esta fecha, no existia una decision en esta via de parte del tribunal

del sistema interamericano, s6lo en el articulado de la Carta Americana.

Continua la Corte:

“No obstante, podria considerarse hipotéticamente la posibilidad de reabrir un asunto
previamente examinado por la Corte Constitucional, en aquellos casos en los cuales: (i) el
parametro de control haya sido una norma integrada al bloque de constitucionalidad en
sentido estricto; (ii) los pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de la norma; (iii) la nueva
interpretacion resulte compatible con la Constitucion Politica; (iv) ofrezca un mayor grado
de proteccion a los derechos, que el otorgado por la Constitucién; (v) se integre a la ratio
decidendi de las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos; y (vi) sea
uniforme y reiterada. Asi, el planteamiento del demandante segun el cual la decision
adoptada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “Lopez Mendoza
vs. Venezuela”, impone variar la decision adoptada en la sentencia C- 028 de 2006, no se
ajusta a las exigencias antes expuestas, por lo cual la hipétesis de reexaminar las
disposiciones amparadas por la cosa juzgada constitucional no resulta considerable” (Corte

Constitucional de Colombia, C-500-2014).

Esta sentencia hace parte de los principales pronunciamientos de la Corte Constitucional en materia
de legitimacién de las competencias de la PGN, para juzgar funcionarios publicos de eleccion
popular, en consecuencia como quiera que la cosa juzgada material para la Corte es definicion
constitucional frente a una norma, en igual sentido lo es para tratar este tema, la fijacion
interpretativa del articulo 23 CADH, norma supra que se citd para incoar la inconstitucionalidad
de la aplicacion de una sancion definitiva para funcionarios de eleccion popular. Un caso resuelto
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por la Corte IDH que puede resultar similar, pero con incidencia en otro estado, no es suficiente
para variar la posicion de la corte en esta materia como asi lo considero el tribunal Constitucional

Colombiano.

CAPITULO Il. DERECHOS HUMANOS Y DERECHOS POLITICOS

Los derechos humanos se han constituido como baluarte de la civilizacion occidental. Una de las
instituciones mas importantes de la modernidad, como fundamento en la constitucion de los
Estados modernos como de su orden juridico y a la par generar un horizonte de sentido en el &mbito

internacional.

Los derechos humanos se convirtieron en una meta en si misma de toda sociedad democrética o en
aras de alcanzar la democracia, como por ejemplo paises que implementaron procesos de justicia
transicional tales como Sierra leona, Argentina y de tribunales posguerra como el tribunal de
Nuremberg y Tokio. Estos como eje fundamental en el fortalecimiento de los Derechos Humanos
y la consecucion de la paz. La historicidad de los derechos humanos es innegable como producto
de la humanidad, por ello los derechos humanos deben ser entendidos como “categoria historica”

segun Carbonell, (2013):

“A partir de su historicidad se puede afirmar que los derechos no son entidades que siempre
hayan estado ahi, presentes en toda la historia de la humanidad, ni representan tampoco
algo asi como la manifestacion de la “esencia humana”. Los derechos, como ha explicado
Bobbio, tienen una edad, son producto de su tiempo y de las necesidades concretas que
desarrollan las sociedades y los individuos dentro de unas coordenadas espaciales y

temporales determinadas” (pag. 25).
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Entender los derechos de esta forma permite ver que los derechos humanos no son entidades
meramente programaticas o una lista de mercado inmutable durante el tiempo, sino en cambio se
comportan de manera tal que el clivaje de los mismos es una constante y tratarlos de esta manera
nos hara entender mas adelante que los derechos humanos estan en constante disputa hasta en los

Estados y democracias mas duraderas en el mundo.

En esta linea, los derechos humanos desde su primera constitucion o promulgacion en La
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, respondié a la coyuntura social,
politica debido a reivindicaciones en contra del antiguo régimen propias de la Revolucion francesa
del mismo afo. En su episteme y discursividad siguen teniendo total concordancia y similitud con
las declaraciones a un mas contemporaneas y actuales. Lo anterior lleva innegablemente a la
Universalidad de los mismos, el primer articulo de la declaracion dice “Los hombres nacen y
permanecen libres e iguales en derechos. Las distinciones sociales sélo pueden fundarse en la
utilidad comtn” la utilizacion del sujeto “hombre” rompe las fronteras geograficas de su lugar de

enunciacion y a la vez actta como totalizante.

Segun Ferrajoli (2004) los derechos fundamentales como el derecho a la vida, el derecho a la
libertad, el derecho a la propiedad (adquirirla), derechos civiles y politicos y los derechos sociales
son derechos universales de caracter general. Por otro lado, estan los derechos patrimoniales que
constituyen en su sentido singular fundados en una titularidad determinada, lo anterior configura
la igualdad y la desigualdad juridica. Lo que conlleva a la distinciéon derechos fundamentales=
universales a todo sujeto y derechos patrimoniales no universales, asignados al sujeto por condicién

particular.

Ante esta distincion de igualdad y desigualdad juridica, nace la diferencia de derechos humanos
relativos y derechos humanos absolutos propuesta por Alexy (2000). En donde los relativos son
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derechos humanos que hacen distincion al poseedor del derecho por su condicién individual
particular, en cambio los absolutos son asignacion totalizante por condicion igual, por lo cual se da
titularidad en especifico a un individuo o grupo. Por tal motivo en la academia y los diferentes
espacios politicos y juridicos, se puede contemplar y defender la existencia de derechos tales como
de las comunidades indigenas y de igual forma se puede focalizar el poseedor del derecho por ser

parte de un sector poblacional como la nifiez.

Conviene subrayar, que la inalienabilidad de los derechos humanos no se pone en duda alguna bajo
premisas como la dignidad humana que permitia la existencia de una base comun de los derechos
humanos (Menke & Pollmann, 2010). Esto fundamentado en la filosofia emanada del
iusnaturalismo clasico con autores como por ejemplo Tomas Hobbes en la fundamentacion del
Estado de naturaleza en la preexistencia de un derecho natural que existia previo al Estado
civilizado- Libertad. De igual manera John Locke en la explicacion de la ley natural en donde el
derecho natural de la vida, la libertad y la propiedad son inalienables y paso necesario para la

sociedad civil.

En consecuencia, se funda la idea de un modelo lusnaturalista, normas y derechos inherentes a los
seres humanos. Por tal motivo en la Declaracion universal proclamada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, proclama en su primer articulo “todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos” Es decir que todos antes de su
existencia misma, poseen derechos como la libertad y la vida, solo por el hecho de la igualdad y la

dignidad del ser humano.

Ahora bien, ante esta triada de libertad en el sentido liberal de no interferencia por parte un Estado
en concordancia a la proteccion de derechos naturales como por ejemplo la propiedad, del
iusnaturalismo como fundamento de la innegable existencia de derechos a priori de la existencia

49



terrenal del hombre, y de la dignidad humana como base comdn de los derechos humanos y como
imperativo categorico de los mismos en términos Kantianos. Se entiende el seno epistemologico
de los derechos humanos que en gran parte corresponde a un momento coyuntural de la civilizacion

humana que se mantiene vigente.

Este entendimiento histérico de los derechos humanos permite divisar el avance, conquistas y
aprendizajes de la humanidad en lo que corresponde a derechos. Desde la adquisicion de derechos
politicos por parte de la burguesia francesa a finales del siglo XVIIl por medio de la Declaracién
de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, que significo uno de los mas importantes avances
de la humanidad, que posteriormente se verian reflejado en la mayoria de las constituciones de los
Estados modernos alrededor del planeta, estas ideas propias de la modernidad lograron fijar un
horizonte de sentido en la revolucién americana en donde se logr6é la adquisicion de una

constitucion que proclama derechos fundamentales y democraticos de corte liberal.

Debido a la experiencia de la primera y la segunda guerra mundial en materia de violacién de
derechos humanos. La necesidad de una sociedad internacional se volvié tarea central para el
alcance de la paz y evitar conflictos bélicos, la Sociedad de Naciones fundada después del fin de
la primera guerra mundial, no logro su objetivo de lograr una paz estable, por tales motivos en aras
del término de la segunda guerra mundial se dio origen a la Organizacion de las Naciones Unidas
en 1945. Lo que produjo la cooperacién de las potencias de la época y ademas una participacion
de los demas paises existentes producto de la descolonizacion que se estaba llevando desde hace

pocas décadas.

Lo anterior conlleva a la robustez de las relaciones y el derecho internacionales, en donde la
responsabilidad de los Estados ante la firma y participacion de instrumentos de carécter
internacionales por parte de la ONU tuviera obligatoriedad para con los paises miembros y una
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implementacion de los dictdmenes de la organizacién en su derecho interno. Como por ejemplo ,
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 que, a pesar de su declaracion ante
este organismo convalidado por naciones de toda parte de la geografia mundial, no era vélido de
plena obligatoriedad por parte de los Estados, Si no hasta los pactos internacionales de derechos
humanos o también llamados Pactos de New York por medio de resolucion 2200A del 16 de

diciembre de 1966.

El Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, dieron cierto soporte de obligatoriedad. Sin embargo, la
obligatoriedad plena llegaria con la entrada en vigor de los mismos en el afio 1976 y ademés con
la promulgacion de los protocolos facultativos: el primer y segundo Protocolo Facultativo del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, con el objetivo de abolir la pena de muerte en vigor
desde 1991, y el protocolo facultativo del pacto internacional de derechos econémicos, sociales y
culturales en vigor desde el 2013. Lo anterior constituye como la carta internacional de derechos
humanos (IIDH Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2021). Como resultado se generd

un marco juridico internacional en materia de derechos humanos.

Mediante estos actos, resoluciones y pactos de caracter internacional se fue formando lo que
conocemos como sistemas de derechos humanos en donde a la par se fue generando un corpus de
la responsabilidad del Estado. Como venia exponiendo referente a la historicidad de los derechos
humanos y que eso implica una materializacion desde la revolucién francesa, pasando por la
revolucion americana y después con la primera y la segunda guerra mundial y que cada hito tuvo
en si su propia conquista en materia de declaraciones, pactos e instituciones en materia de derechos
humanos. Todo esto dio como resultado diferentes sistemas dedicados a la proteccion de los

derechos humanos.
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En el plano macro se formé el sistema internacional de derechos humanos compuesto por la
Organizacion de las Naciones Unidas y con ella las demas instituciones creadas para llevar a cabo
sus actividades y facultades misionales como por ejemplo la Corte Internacional De Justicia y el

Consejo de Derechos Humanos.

En el plano regional, dieron lugar a sistemas regionales de derechos humanos tales como: El
Sistema Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos en relacion con el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH). El Sistema Africano de Derechos
Humanos en relacién con la Carta de Banjul. En Oriente Medio y Asia, el desarrollo de un sistema
de derechos Humanos es casi inexistente a dudas penas existe algo conocido como la Asociacion

de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN).

En América latina se desarrollé el Sistema Interamericano de Derechos Humanos en relacion con
la Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), el cual esta compuesta
en labor de dos 6rganos, la Corte y la Comisién Interamericanas bajo el marco de la OEA. Las
anteriores con el fin de ser sistemas en la proteccion del individuo por parte del Estado por omision
0 accién, de ser subsidiarios y en la eficacia de la existencia de responsabilidad internacional y

nacional gracias a instrumentos de caracter vinculante y de carécter declarativo.

Respecto a lo anterior, la responsabilidad del Estado ante una instancia internacional se hace de
manera expedita al adquirir tal compromiso. Con ello nace dos tipos de instancias de control
normativo en los Estados que aceptaron la jurisdiccion del Sistema Interamericano en palabras de
Ovalle (2012) “los tribunales constitucionales de cada Estado parte ejercen el control de la
constitucionalidad de los actos de sus autoridades internas, la Corte Interamericana tiene a su cargo

el control de la convencionalidad” (pag.605).
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La implementacion e institucionalizacion del Sistema Interamericano de Derechos Humanos se dio
por medio de los Estados firmantes de la CADH que aceptaron la jurisdiccion de la Corte IDH y el
estricto cumplimiento, gracias a la responsabilidad internacional asumida por el Estado ante un
ilicito de caréacter internacional en sus territorios (erga omnes)5 asimismo adoptar disposiciones en

el derecho interno, la Convencion al respecto dice:

“Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos 1. Los Estados Parte en esta Convencion
se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion
alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o cualquier otra
condicién social. 2. Para los efectos de esta Convencion, persona es todo ser humano.
Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno Si el ejercicio de los
derechos y libertades mencionados en el 5, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
se pronuncio en ese sentido en la sentencia del 2006, Caso del Penal Miguel Castro vs. Perd.
Sentencia del 2001 Olmedo Bustos y otros vs. Chile. articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Parte se comprometen a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de esta
Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades” (Organizacion de los Estados Americanos (OEA),

1969).

Asi pues, se fundamenta lo que se conoce como control de convencionalidad. Un ejercicio que se
convierte en mecanismo que debe ser realizado por la institucionalidad del derecho de los Estados

lo que conocemos como tribunales y jueces nacionales, por medio de un analisis de comparacion
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y confrontacion del derecho interno con el internacional, con el propdsito de garantizar derechos
humanos y la compatibilidad de la CADH y de las directrices que genere la Corte IDH quien

constantemente esta en esta tarea por medio de

Esto significd el sostenimiento de la democracia en la region. Una region cundida por episodios de
dictaduras como la argentina, y la chilena, el surgimiento de populismos de caracter dictatorial,
golpes de Estado y la insurgencia armada a lo largo de los territorios americanos, fue de suma
importancia la existencia de un Sistema Interamericano De Derechos Humanos que blindara la
moralidad publicay juridica, la dignidad humanay la universalidad de los Derechos Humanos ante

el Estado.

Debido al panorama anterior a la inestabilidad politica en la region, la CIDH esta en la tarea de la
consolidacion de la democracia, dice en su preambulo: “Reafirmando su proposito de consolidar
en este Continente, dentro del cuadro de las instituciones democraticas, un régimen de libertad
personal y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del hombre” (OEA,

1969).

La alusion a instituciones democréaticas demarca el camino de la proteccion de la defensa del
régimen democratico en el sentido liberal, por ello la mencién de libertad personal y justicia social,
ademas del ius naturalismo y la dignidad humana presentes en la mencion “respeto de los derechos
esenciales del hombre”. Asi bien, en el sentido de consolidar las instituciones democraticas, se
derivan diferentes derechos de caracter absolutos en concordancia al ejercicio democréatico, como
el Articulo 16 Libertad de Asociacion que declama el concepto de “sociedad democratica” de igual
forma el articulo 15 Derecho de Reunion, que toma en primera medida el concepto de sociedad
democratica. Ademas, la mencion de la democracia representativa en el Articulo 29 de Normas de
Interpretacion.
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Teniendo en cuenta lo anterior, los derechos politicos son consigna obligatoria ante la CADH,
como se referia previamente sobre la coyuntura politica que presenciaba la region en el marco de
la promulgacion de la convencion. Los derechos politicos fueron una evolucion de los derechos
humanos crucial para las democracias nacientes y existentes que firmaron el Pacto de San José,
pero que a la par vivian transiciones de gobiernos de corte autoritario a gobiernos de caracter
democréatico-representativo. En consecuencia, de la importancia de los derechos politicos, la
asamblea general de la OEA en el afio 2001 mediante resolucion proclama La Carta Democratica
Interamericana como instrumento de caracter no vinculante, pero si como instrumento
hermenéutico analitico que amplia el horizonte de sentido para la tarea de la consolidacion de la

democracia para con sus Estados miembros.

“El ejercicio efectivo de la democracia representativa es la base del estado de derecho y los
regimenes constitucionales de los Estados Miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos. La democracia representativa se refuerza y profundiza con la participacion
permanente, ética y responsable de la ciudadania en un marco de legalidad conforme al

respectivo orden constitucional” (Carta Democrética Interamericana, 2001).

Ante lo anterior, la Carta juega un papel de suma importancia puesto, complementa de manera

concisa el articulo 23 de la CADH:

“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de
participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas
auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre
expresion de la voluntad de los electores, y ¢) de tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los
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derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de
edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o0 mental, o condena,

por juez competente, en proceso penal”. (OEA, 1969)

Lo complementa puesto que, toma el Estado de Derecho elemento principal del orden juridico y
democratico del Estado y ademas nutre la relacion de derecho politicos formales y les da una
margen amplia referente a los limites de su violacion, lo que quiere decir que la violacion de los
derechos politicos no solo atenta contra el sujeto afectado del hecho Internacional ilicito, sino que
también a la democracia misma desde su episteme juridica, moral y formal de un Estado

democratico en derecho.

En lo que respecta a la jurisprudencia de la Corte IDH sobre derechos politicos, se identifica el
caso colombiano, el caso sentencia Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia del 2010, en donde se
reconocio el magnicidio del entonces Senador de la Republica, producto de una violencia
sistemética hacia el partido comunista y la Unién Patridtica por razones politicas significo la
violacion de los derechos politicos en el sentido de la participacion politica , sino ademas de la

violacion al derecho libertad de pensamiento y expresién y al derecho de asociacion.

Casos como la sentencia Yanama vs Nicaragua del 2005, el cual tratase de la responsabilidad del
Estado por excluir a la organizacion indigena de nombre Yatama en la participacion de las
elecciones municipales del 2000 que conllevo a la violacion del articulo 23, al articulo 24 referente
a la igualdad ante ley en este caso la ley electoral del Nicaragua, al articulo 25 proteccion judicial

y al articulo 8 Garantias Judiciales.

Algo similar sucedio en el caso, sentencia Castafieda Gutman vs. México en donde se le excluye

al ciudadano Mexicano Jorge Castafieda Gutman de ser candidato en la eleccion presidencial de
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los Estados Unidos de México del afio 2006, debido a que la legislacion interna no permite que
candidatos sin afiliacion a un partido politico se inscriba como candidato, dado que solo a los
partidos politicos les corresponde y tienen el derecho de solicitar inscripcion a un candidato a
eleccion popular. Los derechos violados por parte del Estado mexicano fueron los mismo del caso

anterior en Nicaragua, sin embargo, el derecho politico no fue violado debido a que la demanda:

“Se relaciona con la inexistencia en el &mbito interno de un recurso sencillo y efectivo para
el reclamo de la constitucionalidad de los derechos politicos y el consecuente impedimento
para que el sefior Jorge Castafieda Gutman [...] inscribira su candidatura independiente a la
Presidencia de México” para las elecciones que se celebraron en julio de 2006 (Cataneda

Gutman vs. Estados Unidos Mexicanos, 2008).

Por tales motivos la Corte decidié declarar que no hubo violacion al articulo 23 derechos politicos;
sin embargo, el sistema electoral si es propenso a la violacion de este. Lo que nos trae a colacion
el concepto de margen de apreciacion de los Estados referente a los dictamenes de la Corte IDH y
lo establecido en la CADH, algo sumamente conflictivo debido a que la CIDH lo interpreta como
una inhibicion al ejercicio del control internacional, que pone en la palestra las decisiones de la
Corte IDH y le da margen de maniobra a los Estados que puedan poner restricciones (Nash Rojas,
2018). Lo que trae como debate en el derecho interno de los Estados, como en el presente caso
colombiano, sobre como la Corte Constitucional interpreta el articulo 23 de la Convencién y a la
par lo dictaminado por la sentencia Petro Urrego vs Colombia y la sentencia Lopez Mendoza vs
Venezuela y a través de esa interpretacion sostener la facultad de la PGN sin ser juez penal

competente.

En lo que respecta a inhabilidades es un tema tratado a lo largo del presente trabajo, referente a las
inhabilidades a funcionarios de eleccién popular en relacion con el caso Petro, que
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jurisprudencialmente ha trastocado la escena politica y juridica del pais debido a la relevancia que
tiene la PGN como institucion democratica y ademas el replanteamiento del sistema disciplinario
colombiano. Referente a lo anterior, es importante revisar el caso Lopez Mendoza vs Venezuela
del 2011, el caso se centra en la responsabilidad del Estado Venezolano por haber inhabilitado al
ciudadano Leopoldo Lopez Mendoza quien fuese alcalde del Municipio del Chaco desde el afio
2000 hasta el afio 2008 debido a la reeleccion en las elecciones del 2004 en el pais. Ante este
antecedente el ciudadano disponia en su labor politica, presentarse como candidato a la Alcaldia
del Estado Mayor de Caracas, sin lograr tal cometido producto de una inhabilidad de 3 y 6 afios
correspondientemente, impuesta por la Contraloria General de la Republica producto de dos

procesos administrativos en su contra.

Los anteriores, procesos administrativos fueron impedimento para ejercer el derecho politico al
sufragio pasivo contemplado en el articulo 23 de la CADH, la Contraloria una entidad organismo
de control -administrativa y sin facultades penales no puede restringir o limitar derechos politicos

al respecto, la Corte dice en la sentencia:

“El Tribunal entendi6 que el caso debe resolverse mediante la aplicacion de lo dispuesto
por el articulo 23 de la Convencion Americana, porque se trata de sanciones que impusieron
una clara restriccion al derecho a ser elegido, sin ajustarse a los requisitos aplicables de
conformidad con el parrafo 2 del mismo, relacionado con una “condena, por juez
competente, en proceso penal”. Para el Tribunal, “[n]ninguno de esos requisitos se [...]
cumpli[6], pues el 6rgano que impuso dichas sanciones no era un ‘juez competente’, no
hubo ‘condena’ y las sanciones no se aplicaron como resultado de un ‘proceso penal’”. Por
tanto, la Corte 3 considerd que si bien en el presente caso, el sefior Lopez Mendoza “ha

podido ejercer otros derechos politicos [...], esta plenamente probado que se le ha privado
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del sufragio pasivo, es decir, del derecho a ser elegido”, por lo que “determino[d] que el
Estado violo los articulos 23.1.b y 23.2, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencion

Americana” (Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela, 2011).

En este sentido, la inhabilidad interpuesta por un ente administrativo va contra via de los
lineamientos de la convencion y a su vez el derecho a la proteccion judicial fue violado por el
Estado debido a que los recursos interpuestos por la victima no cumplieron en dar respuesta

efectiva y pronta para proteger su derecho.

En concordancia, en el caso colombiano los derechos politicos constitucionalmente estan en
concordancia a la evolucion epistemoldgica y juridica de los derechos humanos, la constitucion
toma en cuenta en su articulo 2, que como fines del Estado est4 en tarea de facilitar la participacion
del ciudadano en todo lo concerniente a las decisiones de la cosa publica tanto en su dimension
politica como econdmica. En el articulo 103, decanta los mecanismos de participacion del pueblo,
en un Estado democratico representativo, pero a la par en concordante con el constituyente de una
democracia participativa por ello el vario pinto de mecanismos de participaciéon tanto en

representativos como el ejercicio del voto y participativos como el plebiscito y la consulta popular.

En el tema relacionado a la controversia del presente estudio, el articulo 40 determina el derecho
por el cual el ciudadano puede participar en la conformacion, el ejercicio y el control del poder
politico, estableciendo 7 numerales. Sin embargo, el que nos interesa es el numeral 2 del presente:
“Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de
participacion democratica” (Constituyente, 1991). Asi, que este constituye objeto de controversia
debido al articulo 270: “La ley organizara las formas y los sistemas de participacion ciudadana que
permitan vigilar la gestion publica que se cumpla en los diversos niveles administrativos y sus
resultados” (Constituyente, 1991). Controversia en el sentido de la limitacién del derecho politico
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correspondiente a la constitucion con las facultades dadas a la Procuraduria y la forma en cémo

estan contempladas las inhabilidades y no poder tomar parte de elecciones.

Ante este panorama de derechos politicos, existentes en Colombia, esta la sentencia Gustavo Petro
vs Colombia del afio 2020, en donde el Estado Colombiano es responsable de la violacion al
articulo 23 de la Convencion Americanay al articulo 8.1 de la misma, caso casi igual en lo que se
refiere al caso Lopez Mendoza vs Venezuela en donde una entidad disciplinaria — administrativa ,
la Contraloria venezolana y en el caso Petro la PGN inhabilitan al ciudadano por un tiempo
determinado sin tener facultades penales y sin el debido proceso como expresa el articulo 23 y 8

de la Convencion ejercen tal violacion.

Ante esto, en el derecho doméstico del pais hay un panorama, las sentencias C-111y 086 del 2019
que hablan grosso modo de la constitucionalidad de competencias para la suspensién provisional
y también de sancionar con inhabilitacion o destitucion a servidores publicos de eleccién popular.
Estas sentencias fueron originadas debido a la controversia que ocasiono las recomendaciones de
la Corte IDH en 2017, sobre la competencia de poder sancionar a funcionarios de eleccion popular,

establecida en la constitucién politica y en los articulos 157 y 44 del c6digo unico disciplinario.

Debido al proceso que adelanté el entonces alcalde de Bogota Gustavo Petro Urrego, quien fuese
destituido por el entonces Procurador del entonces Alejandro Ordofiez Maldonado, y que
posteriormente debido al pronunciamiento de la Corte IDH y de la interpretacion hermenéutica del
Consejo de Estado de la sentencia C-028 del 2006 hacer nula decisién y con ello Gustavo Petro

pudo volver a ejercer el cargo de alcalde de Bogota.

Aungue la sentencia C-086 de 2019 ratifico la competencia de la Procuraduria sobre la validez

constitucional y juridica de sancionar disciplinariamente a un funcionario publico de eleccion
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popular, nunca se entrd en detalle sobre la discusion si la suspension provisional por parte de la
Procuraduria afecte o restrinja derechos politicos, con lo cual, la sentencia solo se encargo de
ratificar dicha facultad y se dejé a un lado esta discusion. Asi mismo, la sentencia c-111 del 2019
discutio la expresion “eleccion” y con ello concluyo la armonia del articulo 93 de la constitucion

politica, con el articulo 23 de la carta americana de derechos humanos.

Todo lo anteriormente dicho, va ligado al entendimiento de los derechos humanos como categoria
historica. La violacién de derechos politicos por parte de los Estados miembros de la Convencién
demuestra que a pesar de la existencia de democracias formales “fuertes” y Estados de derecho
desarrollados, la disputa de los derechos humanos es una contante y va en evolucién exponencial
en continua conquista de los mismos. La Corte IDH actlia como protectora y constante garante de

esta evolucion, por consiguiente, la filosofia de los derechos humanos cada dia se hace presente.

CAPITULO I11. ANALISIS CASO PETRO EN INTERACCION ENTRE AMBITO
DERECHO INTERNO Y EXTERNO E INTERPRETACION JURISDICCIONAL

3.1. Estudio Preliminar:

En esta instancia de estudio del marco disciplinario, el término convencionalidad es inevitable en
relacion con las decisiones internas e internacionales en el caso Petro Urrego Vs Colombia, y en
este sentido iniciar una exploracion en sus diferentes aspectos a partir de la sentencia de tutela de
este mismo ciudadano, pero en el agotamiento de los recursos internos que le permitieron avanzar
hacia una decision internacional, no es de poca monta para la referencia de quienes pretenden hacer
valer sus derechos a través de los mecanismos apropiados, entendiendo que son procesos largos y
precisos, pero que muestran un camino a quienes sus fuerzas no les alcanza hasta esas instancias,
dado que los casos obligan a los altos tribunales a revisar los casos con base en esas decisiones

internacionales.
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Precisamente la Tutela tiene origen en la decision de la PGN para inhabilitarlo en el ejercicio de
funciones publicas por el término de 15 afios por haber tomado la decision de que las empresas del
distrito de Bogoté asumieran la prestacion del servicio publico de aseo. De igual forma, se formula
un segundo cargo por haber expedido un Decreto mediante el cual se adoptdé un esquema de
prestacion de servicio publico de empleo en la ciudad de Bogota totalmente contrario al
ordenamiento juridico, segun el cargo elevado. Del mismo modo, un Tercer cargo haber expedido
otro decreto por autorizar vehiculos tipo volqueta con el fin de garantizar la continuidad de la
prestacion del servicio publico de aseo y como medida de precaucién para minimizar eventuales
impactos ambientales y sanitarios. EI 09 de diciembre de 2013 la Sala Disciplinaria de la PGN
Profirio la decision declarando probados y no desvirtuados los tres cargos citados y como
consecuencia imponer sancién de destitucién al cargo de alcalde e inhabilitarlo por 15 afios en el

ejercicio de cargos y funciones publicas.

En uso de los recursos procedentes como es logico solicito la revocatoria de la decision y propuso
que la PGN “se abstuviera de imponer sanciones que vulneraran el articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos”. (SU-335 de 2015). La decision de con fecha 13 de enero de
2014, denegd el recurso interpuesto y por supuesto denego la peticion de abstenerse de dictar
sancion so pena de violar el articulo 23 convencional. Las otras instancias que conocieron de esta
tutela fueron el Tribunal Administrativo de Cundinamarca que decidi6 el 17 de enero de 2014 que
nego la tutela por considerar que el accionante contaba con otro medio para recurrir la decision y

el Consejo de Estado con fecha del 05 de marzo de 2014.

Los argumentos de confirmacion de la tutela en primera instancia fueron los mismos, pero afiadio
el aspecto que ya existia jurisprudencia al respecto que la PGN podia imponer sanciones que

restrinjan derechos politicos con el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.
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Se acreditd la demanda de Nulidad y restablecimiento del Derecho y solicitud de suspension
provisional de los actos que ordenaron la destitucion la fecha de la demanda fue el 28 de marzo de
2014 ante Tribunal Administrativo de Cundinamarca. La medida cautelar para el caso fue sostenida

en favor del destituido (SU-335 de 2015).

Se transcribe el problema Juridico planteado por la Corte:

“¢Es procedente la accion de tutela, como mecanismo definitivo o transitorio, para
examinar la validez de la decision mediante la cual la PGN impuso la sancion de destitucién
e inhabilidad general por el término de quince (15) afios al alcalde Mayor de Bogota?”

(Corte Constitucional de Colombia, SU-335 de 2015).

Al respecto se hacen las referencias a las sentencias C-028 de 2006, C-500 de 2014 y SU- 712 de

2013 respecto de la validez de la PGN para dictar estas decisiones de acuerdo con su competencia.

La Corte al resolver el caso establecio su jurisprudencia reiterada en el sentido que la accién de
tutela era improcedente para el caso concreto y que dicha improcedencia se fundaba en la existencia
de otros mecanismos para hacer valer sus derechos a través de otros mecanismos judiciales eficaces
establecidos en la Ley 1437 de 2011 Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

El caso Petro Urrego en la interposicion de la tutela, aunque se niega por cuanto la misma
jurisdiccion administrativa le habia concedido la suspension de los efectos de los fallos
disciplinarios, le brinda el camino para continuar en su defensa ante otros organismos
internacionales. En la decision de la Tutela no se aborda el articulo 23 de la Convencién Americana
y la posible restriccion de los Derechos Politicos, solo el aspecto de accion de Tutela frente a actos

administrativos sancionatorios.
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La sentencia del 08 de Julio de 2020 emitida por la Corte IDH maximo ente en el sistema
Interamericano, decidid la responsabilidad internacional del Estado de Colombia por las
violaciones a diversos derechos en perjuicio del Ciudadano Gustavo Francisco Petro Urrego, esta
decision no es de poca monta en consideracion a que pudo en la etapa ante la Comision, el Estado
Colombiano lograr una reivindicacion de los Derechos del Demandante y promover una
reestructuraciéon mas propia de sus dinamicas nacionales en las instituciones involucradas. Por
cuanto segun la Corte, los derechos politicos de Petro se vieron afectados como consecuencia de
la sancion disciplinaria de fecha 09 de diciembre de 2013. Como se consider6 habia sido puesto de
manifiesto en la tutela SU-335 de 2015, sin que se lograra por ese medio judicial del derecho
interno colombiano una reconsideracion de lo actuado a sabiendas que el Petro Urrego advirtio de

la imposibilidad de esas sanciones so pena de violar sus derechos politicos.

Pero lo que es claro ademas es que dice la Corte IDH “asi como aquellas que tienen el efecto
practico de producir una inhabilidad en el ejercicio de los derechos politicos como resultado de una
decision de la Contraloria, constituyen una violacion a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos” (Petro Urrego vs Colombia, 2020). Esta referencia amplia la instrumentalizacion del
Estado colombiano no sélo a la PGN sino también a la Contraloria General de la RepUblica y a las
Contralorias Territoriales. Como 6rganos administrativos que imponen sanciones que impiden el
libre ejercicio de los Derechos Politicos, como ya sabemos establecidos en el articulo 40 de la

Constitucion y en el articulo 23 de la Carta Americana de Derechos Humanos.

Continua la Corte IDH haciendo especial énfasis en que, del proceso disciplinario seguido contra
Petro Urrego, se desprende la violaciéon del Principio de la Jurisdiccionalidad, la garantia de
imparcialidad, principio de presuncién de inocencia y el derecho a la defensa de suerte que las

normas violadas por el Estado Colombiano de la Carta Americana las describe asi:
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“En consecuencia, la Corte concluyd que el Estado es responsable por la violacion al
articulo 23 de la Convencion Americana en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento, y por la violacién a los articulos 8.1 y 8.2.d), en relacion con el articulo 1.1

del mismo instrumento” (Petro Urrego vs Colombia, 2020).

Los hechos tienen mayor relevancia en las circunstancias en las cuales el Demandante Petro Urrego
estaba en ejercicio de su cargo como alcalde Mayor de Bogot4; es decir en ejercicio de sus derechos

politicos tutelados por el sistema Interamericano a través de la Carta Americana.

En igual sentido la Corte IDH en este fallo reitera el precedente en el caso Lopez Mendoza Vs
Venezuela, sobre el articulo 23 Convencional, el cual no permite que un 6rgano administrativo
pueda aplicar una sancion que implique una restriccion a los derechos politicos de un funcionario
publico elegido democraticamente. La Corte recalca i) que el mandato de Petro Urrego fue
interrumpido como consecuencia de la decision del Proceso disciplinario y ii) que las normas no
se han modificado especificamente las que permitieron la imposicion de dichas sanciones (Petro

Urrego vs Colombia, 2020). Se cita a este respecto puntualmente de la decision:

“La Corte concluy6 que la vigencia de los articulos 44 y 45 del Codigo Disciplinario Unico,
los cuales facultan a la Procuraduria a imponer sanciones de inhabilitacion o destitucién de
funcionarios democraticamente electos, asi como los articulos 60 de la Ley 610 y 38 del
Codigo Disciplinario Unico, los cuales pueden tener el efecto practico de producir una
inhabilidad en virtud de una sancion de la Contraloria, y el articulo 5 de la Ley 1864 de
2017, que establece el tipo penal de “eleccion ilicita de candidatos”, constituyen un
incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho interno” (Petro Urrego vs

Colombia, 2020).
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La normatividad citada por la Corte IDH, en el contexto del derecho interno colombiano, Ley 734
de 2002 articulos 38,44,45, Ley 610 de 2000 articulo 60 y Ley 1864 de 2017 articulo 5, es el marco
regulatorio para no permitir que un ciudadano inhabilitado por uno de estos organismos
Procuraduria General de la Nacién, Contraloria General de la Nacion y Fiscalia pueda ocupar el

cargo al cual haya sido electo si reporta una sancién por uno de estos organismos de control.

Lo que esta claro en la sentencia es lo extensivo a cualquier forma de limitacion al ejercicio de los
derechos politicos por parte del Estado Colombiano. El resultado de haber optado el Estado
Colombiano por un litigio ante la Corte IDH, trajo como consecuencia manifestaciones en la
sentencia Petro Urrego Vs Colombia en el capitulo Reparaciones la siguiente declaracion por parte
de la Corte IDH que se cita “B. Garantias de no repeticion: adecuar su ordenamiento interno de
acuerdo a lo sefialado en la Sentencia, de forma tal que los funcionarios de eleccién popular no
puedan ser destituidos ni inhabilitados por decisiones de autoridades administrativas.” (Petro

Urrego vs Colombia, 2020).

Es decir, que de forma clara y expresa por este Tribunal Internacional establece, que los
funcionarios de eleccion popular no pueden ser destituidos ni inhabilitados por decisiones de
autoridades administrativas. Esta es una manifestacion imperativa que no admite acciones
indirectas que modulen la sentencia por parte del Estado Colombiano; dado que la propia Corte
supervisara el cumplimiento integro de la Sentencia y dara por concluido el caso una vez que el

Estado haya dado cabal cumplimiento a los dispuesto en la Sentencia.

Como bien se sustancié por la Corte IDH, el Estado Colombiano a través del Honorable Consejo
de Estado en Sala Plena mediante sentencia del 15 de Noviembre de 2017, en decision que definid
la demanda presentada por el mismo Petro Urrego contra las decisiones administrativas del 09 de
Diciembre de 2013 y 13 de enero de 2014 mediante las cuales lo habian declarado destituido del
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ejercicio de derechos politicos en su calidad de Alcalde Mayor de Bogota e igualmente inhabilitado

para el ejercicio de cargos publicos por el periodo de 15 afios.

Se destaca de esa demanda la peticion de atacar los fallos de la PGN, por violacion directa de
normas internacionales citando el articulo 93 de la Constitucion y con invocacion del articulo 23

de la Convencion Americana de Derechos Humanos se sustanci¢ asi este capitulo:

“Los derechos politicos de los ciudadanos solamente pueden limitarse en un proceso penal
por un juez competente, la entidad demandada violé dicha Convencion, pues, sin tener
competencia, restringidé los derechos politicos del demandante, al imponer la sancién de

inhabilidad” (Petro Urrego vs Colombia, 2020).

Este hecho es relevante por cuanto en este sentido, se sustancid siempre las tutelas y demandas
para la defensa de los derechos politicos de Petro Urrego y de los demas ciudadanos que vean
afectados sus derechos politicos entre tanto subsista la vigencia de las normas denunciadas por la
Corte IDH, como limitantes de los derechos politicos en Colombia (Ley 734 de 2002 articulos 38,

44,45, Ley 610 de 2000 articulo 60 y Ley 1864 de 2017 articulo 5).

La Procuraduria al contestar esta demanda hace referencia a las sentencias C-028 de 2006 y SU
712 de 2013 como respaldo de la Corte Constitucional Colombiana en esa funcion en concordancia
con el articulo 23 Convencion Americana, citando ademas el articulo 30 de la misma carta como
habilitante para aplicar normas que restrinjan el ejercicio de derechos y libertades por razones de
interés general, como lo es el caso de las normas disciplinarias cuestionadas. (Consejo Estado,

2017).

El Consejo de Estado sustancia lo referente al concepto de Sufragio Pasivo, término que se define

como el derecho a ser elegidos por medio de un proceso electoral. Argumenta que esta tesis fue
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aplicada por la Corte IDH en la Resolucion Nro. 5/2014 al solicitar al Gobierno de Colombia la

suspension inmediata de los efectos de la decision del 09 de diciembre de 2013.

La comision estimo que la posible aplicacion de una sancion de naturaleza disciplinaria, adoptada
por una autoridad administrativa, podria afectar el ejercicio de los derechos politicos del Sefior

Petro Urrego, dicho en la sentencia Consejo Estado 15 de noviembre de 2017.

El Consejo De Estado rescata:

“El criterio integrador plasmado por la Corte Constitucional en Sentencia C-028 de 2006,
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera que, de
acuerdo con la ratio deciden di de este pronunciamiento, la regla jurisprudencial que de alli
se desprende es que la competencia que se le atribuye 29 Numero Interno: 1131-2014
Demandante: Gustavo Francisco Petro Urrego Demandado: Nacion - Procuraduria General
de la Nacion a la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar
disciplinariamente a funcionarios publicos de eleccion popular se ajusta al articulo 23.2 de
la CADH 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 corrupcion, funcion que desarrolla en cumplimiento de
los fines previstos internacionalmente, entre ellos, la obligacion adquirida por el Estado

Colombiano en tratados de lucha contra la corrupcion.” (Consejo de Estado, 2017, pag. 26).

Pero en cuanto al criterio del juzgamiento de los funcionarios que se encuentren inmersos en
conductas contrarias a derecho “pero que no constituyen per se casos reprochables de corrupcion
o constitutivos de tales actividades”. En resumen, surgen dos situaciones que propone el Consejo

de Estado i) funcionarios juzgados en funcion de una politica internacional de lucha anticorrupcion
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que pueden ser consideradas estas decisiones acordes a los lineamientos del articulo 23
Convencional y ii) el juzgamiento de aquellos funcionarios que cometen faltas contra la

Administracion, pero no tienen la connotacion de casos de corrupcion.

A partir de estos postulados el Consejo de Estado asume su deber de instalarse como Juez de
convencionalidad reconociendo la posicion de la Corte IDH como medio de proteccidn e intérprete
autorizado de las normas convenidas por los Estado en CADH, sus decisiones son vinculantes a
los Estados y continua el Consejo de Estado reconociendo que los estados sometidos a verificar
que las normas internas sean compatibles con las del sistema interamericano y que no si no lo es
asi, entonces se adopten las medidas necesarias para su cumplimiento. Esto es consecuente con las
ordenes de Garantias en el caso Petro Urrego Vs Colombia, decision posterior a esta decision

interna.

Ahora bien, ante lo anterior, para el entendimiento del presente trabajo el Consejo de Estado cita
el caso Almonacid Arellano y otros Vs Chile para determinar el concepto de Control

Convencionalidad:

“La Corte es consciente que l0s jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la
ley vy, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento
juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a ella,
lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie
de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
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Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del
mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima de la Convencién Americana”

(Almonacid Arellano y otros Vs Chile, 2006).

Lo anterior deviene de las responsabilidades que tiene el Estado Colombiano adquiridas ante el
Sistema interamericano de Derechos humanos, que aceptd por medio del pacto de San José, la
jurisdiccion de la Corte IDH, por ende, lo anteriormente dicho y los posteriores analisis va

enmarcado en este concepto dicho propiamente por la Corte en la sentencia.

El Consejo De Estado entiende que el caso Petro Urrego contra Procuraduria General tiene una
clara divergencia con el analisis de la sentencia C-028 de 2006, por cuanto sus actos no son
considerados como corrupcion propiamente dichos, ya que se trataba de cambiar un modelo de
recoleccién de basuras en el distrito capital y que en la propia Fiscalia habian precluido sus
investigaciones penales por falta de tipicidad en las faltas y que con resolucion del 21 de Noviembre
de 2014 se resolvio el asunto. De otro lado, estaba el analisis que debia hacer el tribunal del articulo
23.2 del Carta Americana del derecho a elegir y ser elegido gque tenian los ciudadanos de Bogota
considerado este principio como el principio de soberania popular, el Consejo de Estado considero

este aparte de la siguiente manera:

“De esta forma, la Carta Fundamental no solamente permite que las mayores garantias
previstas en tratados internacionales que consagren derechos humanos rijan en el orden
interno, por virtud del bloque de constitucionalidad, sino también que garantiza la
autonomia e independencia del poder judicial, facilitando de esta manera que la proteccion
y defensa de los derechos de indole politico, y particularmente los de elegir y ser elegidos,
se puedan radicar en cabeza de los jueces de la Republica” (Consejo de Estado, 2017, pag.
34).
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Con respecto de lo anterior, el Consejo de Estado sienta su posicion respecto de las sanciones que

puede imponer la PGN asi:

“Las respectivas sanciones” que puede imponer el Procurador General de la Nacion
“conforme a la Ley”, tratdndose de servidores publicos de eleccion popular, como resultado
de una investigacion disciplinaria cuyo origen no se trate de conductas constitutivas de actos
de corrupcion, son todas aquellas establecidas en el ordenamiento interno, distintas a las
sefialadas en el articulo 44 del CDU, que implican restriccidon de derechos politicos de tales
servidores, como la destitucion e inhabilidad general (numeral 1) y la suspension en el

ejercicio del cargo e inhabilidad especial (numeral 2)” (Consejo de Estado, 2017, pag. 35).

Esta decision del Consejo de Estado terminaen el articulo Primero de la Decision declara la nulidad
de los Actos Administrativos que declararon a Petro Urrego como destituido e inhabilitado general

por el término de 15 afos. EI motivo de estado motiva su andlisis en dos aspectos el caso concreto:

“(i) Falta de competencia del ente que impuso la sancion, garantia minima del derecho al
debido proceso del sefior Gustavo Francisco Petro Urrego y (ii) violacion al principio de
tipicidad de la falta disciplinaria que guarda relacién estricta con el principio de legalidad

de la sancion” (Consejo de Estado, 2017, pag. 93).

Como bien dice el Consejo de la falta de competencia de la Procuraduria para restringir derechos
politicos, en primer lugar, porque a palabras del Consejo la facultad de restringir derechos politicos
estd en cabeza de los jueces de la republica y por ende configura una independencia de la rama
judicial. En segundo lugar, es un hecho que no responde a un analisis sistematico y teleoldgico por
parte de la Corte constitucional en las sentencias de exequibilidad del articulo 44 del c6digo Unico

disciplinario con respecto a la articulo 23 de la convencion, en donde reafirmaba sentencia tras
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sentencia, la competencia de la Procuraduria, puesto que claramente no tomaron un analisis en la
materia y analizaron los demas tratados como ayuda a la fundamentacion, pero sin tomar en cuenta
que los tratados citados sustentaban la lucha contra la corrupcion y por tal motivo la Procuraduria

esta facultad en casos de corrupcion algo que no cometié el ciudadano.

Por tales motivos, el consejo de Estado ordena lo siguiente:

“SEXTO: EXHORTAR al Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica y a la
Procuraduria General de la Nacién para que, en un plazo, no superior a dos (2) afios, contado
a partir de la notificacién de esta providencia, implemente las reformas a que haya lugar,
dirigidas a poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo 23
de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el orden interno, con fundamento
en las consideraciones emitidas y la ratio decidendi de esta sentencia. Para los efectos de
este numeral, comuniquese esta decision al sefior presidente de la Republica, al sefior
presidente del Congreso de la Republica y al sefior Procurador General de la Nacion”.

Consejo de Estado, 2017, pag. 94)

Este es un avance en la interpretacion convencional de los derechos politicos al interior del estado
colombiano y conforme la competencia del Consejo de Estado, decisién que se suma a la de la
Corte IDH en el mismo caso para pedir una modificacion de la normatividad interna de la facultad
para juzgar funcionarios de eleccién popular a través de funcionarios y entidades de naturales

administrativa. A la fecha esta decision no se ha ejecutado.

En el anterior sentido, es necesario divisar la sentencia C-500 del 2014. En esta decision que se
analiza especialmente se rescata los Salvamentos de Voto de los Magistrados Maria Victoria Calle

Correa y Alberto Rojas Rios. La primera manifiesta que la Corte no avoca el conocimiento de la
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demanda por los preceptos constitucionales del demandante si no por otros distintos, como por
ejemplo que el demandante no cuestiona la disposicion legal del articulo 23 de la Convencion
Americana, pero la sala en un ejercicio contra actione, resolvid que en efecto este era el
planteamiento material del demandante. Que el abordaje y la pregunta a responder por parte de la
Corte fue ¢si la doctrina jurisprudencial de la interamericana tiene alguna influencia sobre la
constitucionalidad de los poderes del procurador? Y la pregunta se responde en el entendido que el
sistema interamericano carece de una posicion “uniforme, reiterada e inequivoca” a su juicio una
apreciacion que carece de sustento. Los casos abordados son distintos dandole preeminencia
doctrinal a decisiones que no tratan el limite convencional a la restriccién a derechos politicos
mediante sancion. Que desde el referente de la C-028 de 2006 “han ocurrido acontecimientos
constitucionales virtualmente aptos para cambiar nuestras concepciones sobre los limites del

control disciplinario”.

Cita claramente la sentencia de Leopoldo Lopez Vs Venezuela sentencia en la cual se habia
expresado claramente que las restricciones a los derechos politicos de los servidores elegidos
popularmente sélo se deben imponer por un Juez. Decision que necesariamente impacta al menos
dice “la cosa juzgada material”. La Constitucion es dindmica en la relacién con la sociedad, los
principios e instituciones, los compromisos anteriores y las experiencias son determinantes.

Expresa en este orden de ideas textualmente:

“Los poderes publicos pueden entonces tener limites hoy que no tenian antes,” (...) “El
texto constitucional no le reconoce expresamente a esta Ultima la potestad amplia de
destituir e inhabilitar a los servidores publicos de eleccién popular. En unos pocos
pronunciamientos jurisprudenciales, la mayoria de los cuales se expidieron en la década

anterior o incluso en el siglo pasado.... La discusion en torno a los limites de la potestad de
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la Procuraduria para imponer sanciones de inhabilidad a servidores publicos de eleccion

popular esta todavia abierta” (Sentencia C-500/14).

Este salvamento de voto dilucida que la facultad de la PGN es cuestionable y no absoluta como
pretenden algunas sentencias de la Corte Constitucional. Pero ain mas importante es el
entendimiento histdérico de las dinamicas del derecho, de las instituciones y en este caso los
derechos humanos, algo que se ha reiterado en el presente trabajo, la Procuraduria ha sido desde
sus inicios una continua reformulacién de su tarea y sus facultades para con la democracia
colombiana y de igual forma las sentencias respondieron al entendimiento e interpretacién de los
magistrados de la época y del avance de la filosofia del derecho a la fecha, claramente sin el &nimo
de desvirtuar lo fallado y lo analizado puesto que muchos de esos planteamientos a dia de hoy
siguen siendo validos, sin embargo no prestos a ser perfectos y es aqui en donde el codigo
disciplinario unico y la Procuraduria se deben abrir paso al entendimiento de los derechos humanos
como categoria histérica lo que implica que los mismos estan en constante disputa en este caso los

derechos politicos.

El voto de salvamento de Alberto Rojas Rios también sostuvo en su momento, no estar de acuerdo
con la exequibilidad de la norma Nral 1 Parcial Articulo 44 de la Ley 734 de 2002. Analizando el
Derecho Politico como un elemento medular de la Democracia a través el cual se puede
transformarse la realidad social, es un derecho transversal que no es pacifico pero que ayuda a
sustentar el pluralismo y la participacion de la Carta Politica en su esencia democratica. Poniéndose
de presente en ese conjunto de acepciones las restricciones de las que puede ser objeto este derecho

politico, sin no pocas consideraciones en la jurisdiccion constitucional.

Agrega el constitucionalista, que el debate se ha centrado en la asignacion de competencias
constitucionales de funcionarios administrativos para suspender o inhabilitar a congresistas y se
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podria agregar por nuestra cuenta a otros funcionarios elegidos popularmente en el nivel territorial,
funcion que, defendidas desde otras Opticas con el concepto de la configuracion legislativa,

ajustado persé a los postulados de derechos humanos.

Afirma que se ha construido este precedente judicial dirigido a fortalecer las potestades
sancionatorias a funcionarios administrativos sobre funcionarios elegidos popularmente, esa
concepcidn es insostenible desde la perspectiva constitucional, dada la incorporacion de nuevos y
sensibles argumentos de control; lo anterior sin restar importancia a las decisiones como la C-028
de 2006, protegiendo en todo caso la Democracia aun sabiendo los riesgos que corre. Considera
que en su momento la declaracion de exequibilidad los articulos 44 numeral 1, 45, literal d) y las
expresiones “La inhabilidad general sera de diez afios a veinte afios; la inhabilidad especial no sera
inferior a treinta dias ni superior a doce meses”, contenidas en el inciso primero del articulo 46 de
la Ley 734 de 2002, lo hizo tras el analisis con los articulos 40 de la Constitucion Politica y 23 de

la Convencion Americana.

En esta oportunidad la variacion de los cargos, por violacién de los articulos 2, 25 y 29 de la
Convencién Americana, relativos a la obligaciéon de los Estados de acompasar el ordenamiento
interno con las obligaciones alli incorporadas, asi como a las garantias de proteccion judicial a
través de recursos eficientes y de las reglas de interpretacién daban cuenta que el asunto no habia
sido superado, y que, en efecto, las dudas sobre la constitucionalidad de la regla legal perviven, e
incluso esto forzaba a ampliar el alcance dado previamente al articulo 23 de la Convencion.
Conforme al articulo 277 las facultades al Procurador General no se encuentran expresadas en
dicho articulo y aunque se entienden implicitas, tiene un limite en las disposiciones convencionales
y en el contexto del articulo 29 se impone una superlativa preeminencia sobre el ejercicio de los

derechos politicos.
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Este aspecto habia sido mas facil entenderlo con la referencia al caso Manuel Cepeda Vargas Vs
Colombia alli se destaco que uno de los aspectos que protege la convencion se liga con la accion
al poder y el ejercicio de los derechos politicos y en la misma via al dar las garantias para su pleno
desarrollo el estado colombiano es incapaz de abrir canales de concertacién con opositores
politicos. La importante cita para este argumento se hace del mismo caso Cepeda Vargas Vs

Colombia que se transcribe para no restar importancia a este argumento del sistema interamericano

“Las voces de oposicion resultan imprescindibles para una sociedad democratica, sin las
cuales no es posible el logro de acuerdos que atiendan a las diferentes visiones que
prevalecen en una sociedad. Por ello la participacion efectiva de personas, grupos y
organizaciones y partidos politicos de oposicion en una sociedad democratica debe ser
garantizada por los Estados mediante normativas y practicas adecuadas que posibiliten su
acceso real y efectivo a los diferentes espacios deliberativos en términos igualitarios, pero
también mediante la adopcion de medidas necesarias para garantizar su pleno ejercicio,
atendiendo la situacion de vulnerabilidad en que se encuentran los integrantes de ciertos

sectores o grupos sociales” (C-500 del 2014).

Termina su argumentacién comparando nuevamente al funcionario administrativo sobre el de
eleccion popular. Y valora la importancia de poner esto es un contexto que le dé alcance para
determinar la incidencia que los funcionarios administrativos inciden en el poder politico en
Colombia. Considera que hay un vicio en el ejercicio del Poder publico y por lo tanto dicha norma
debia ser apartada del ordenamiento juridico (Nral 1 Parcial Articulo 44 de la Ley 734 de 2002).
Para su concepto la calidad de la democracia es importante al momento de generar debates. Si la

discusion se hubiese dado bajo estos parametros estariamos en presencia de un avance en la
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democracia, concrecion del principio de igualdad material para que las minorias de oposicién y

opcidn de gobierno no tengan temor a ser inhabilitadas por un funcionario administrativo.

El control de convencionalidad no es exclusivo para estas decisiones, también como dos normas
superiores pueden complementarse, buscando proteger el contenido de los derechos fundamentales

y el sistema juridico.

Resalta que las garantias de proteccion judicial, la participacion y el ejercicio del poder politico,
armonizadas evitan la restriccion de derechos politicos por la via administrativa, era posible
advertir que la disposicién demandada no podia mantenerse incolume, menos cuando se encuentra

patente la vulneracion del principio democratico.

Ante la crisis actual estos razonamientos son claros porque se evidencia que el érgano supremo
constitucional colombiano, ya estaba ambientado de las falencias existentes en la consolidacién de
la democracia, problema que se podia hacer méas evidente cuando en el debate por el poder no se
garantizara los derechos de las minorias, ni mecanismos que garantizaran dialogos respetuosos de
oposicién o por lo menos garantias de enjuiciamiento a la luz de un verdadero debido proceso en
el caso a caso y por ende en la evolucidn de la jurisprudencia alrededor del problema central sobre

competencias institucionales en el enjuiciamiento disciplinario.

3.2. Posicion de la Procuraduria General de la Nacion:

La Procuraduria, ha adoptado una serie de posiciones de interpretacion relacionadas con el Caso
Petro Urrego Vs Colombia, tratando siempre de no dejar perder sus facultades, en el marco legal
que histéricamente tenia; en relacion con la facultad disciplinaria de juzgar funcionarios de
eleccion popular. Facultades que de forma paraddjica fueron recusadas por un ciudadano que

considerd que estaba siendo victima de una posible extralimitacion de funciones y violacion de
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DD.HH, y por ello acudi6 en su legitimo derecho a instancias internacionales para que se definiera
esta situacion juridica en funcion del principio de subsidiariedad y el control de convencionalidad

que es propio de la Corte IDH.

Lo anterior, solo es procedente agotando los recursos internos del Estado colombiano para poder
acceder al Sistema Interamericano, una de estas concepciones es que en Colombia hay un sistema
disciplinario con un control especifico dentro de las competencias administrativas del juicio
disciplinario y de otro lado que ese sistema tiene un control jurisdiccional a través de los Jueces
Administrativos y de lo Contencioso Administrativo y el propio Consejo de Estado segun el rango

de los funcionarios investigados.

Es de esta manera que en sentencia del Consejo de Estado del 26 de marzo de 2014 Sala

Contencioso Administrativo, Seccion segunda, Subseccién A se trata el tema:

“Para el Consejo de Estado resulta indudable que los actos de control disciplinario
adoptados por la Administracion Publica y por la Procuraduria General de la Nacion, es
decir, aquellos actos expedidos en ejercicio de la potestad disciplinaria en sus ambitos
interno y externo constituyen ejercicio de funcion administrativa, y por lo tanto son actos
administrativos sujetos al pleno control de legalidad y constitucionalidad por la jurisdiccion
contencioso-administrativa. No se trata de actos que manifiesten la funcion jurisdiccional,
ni mucho menos de una funcion sui generis 0o nueva del Estado, sino de actos
administrativos que tienen, por definicion, control judicial. La Gnica excepcion a la
naturaleza administrativa de los actos de la Procuraduria es la que indica la propia
Constitucion en su articulo 277, inciso final, segun el cual “para el cumplimiento de sus

funciones la Procuraduria tendra atribuciones de policia judicial” (Sentencia 117 de 2014).
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En este sistema disciplinario se agotaban todos los derechos al debido proceso, por cuanto con la
decision de primera y segunda instancia, se podia segun los términos de la ley 1437 de 2011 a
traves de la Nulidad y Restablecimiento debatir de fondo las sentencias y era necesario hacerlo
porque cada caso podria tener origenes y momentos diferentes para recurrir a la Jurisdiccion
Contenciosa, ejercicio de la accion publica que también es dativa al afectado con dichas decisiones.
Esta concepcion de un sistema disciplinario se apalanco en varias decisiones del Consejo de Estado
en Casos Concretos. Esto marco la administracion del Dr. Fernando Carrillo Flérez en el periodo

2017-2020.

Para el periodo comprendido de la eleccion de la Dra. Margarita Cabello Blanco, 2021-2024, se
esta dando tramite a una reforma estructural en el congreso de la Republica ademéas con mensaje
de urgencia por parte del presidente de la Republica; no solamente por la obligacion de cumplir los
términos del Consejo de Estado, si no la propia decision de la Corte IDH en el caso Petro-Urrego
Vs Colombia. La radicacion contempla conforme a los articulos 1 Modificatorio del articulo 2 de

la Ley 1952 de 2019 quedara asi:

“Articulo 2. Titularidad de la potestad disciplinaria, funciones jurisdiccionales de la
Procuraduria General de la Nacion y autonomia 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. Las decisiones sancionatorias seran susceptibles de control ante la
jurisdiccion contencioso-administrativa.” (Proyecto de Ley Reforma Funciones PGN,

2019)
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Segun esta consideracién como ya se dijo, y que esta haciendo transito en el congreso de la
republica en las Comisiones Conjuntas de Camara y Senado, se estaria dando funciones a la
Procuraduria General de la Nacion, para conocer el proceso disciplinario inclusive de los electos
popularmente. Igualmente se considerd que las decisiones sancionatorias seran susceptibles de
control ante la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, lo que podria considerarse a mi juicio una
redundancia para el logro de la seguridad juridica, si esta figura fuera viable a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional y para el cumplimiento de los fines de la sentencia Petro

Urrego Vs Colombia.

La Corte Constitucional ha tratado el tema en la sentencia C-156 de 2013, el punto que fue objeto
de demanda constitucional fue el articulo 199 de la Ley 1450 de 2011 “Por el cual se expide el Plan

Nacional de Desarrollo 2010-2014”. La Norma demandada tiene la siguiente redaccion

“Articulo 199. Funciones del Ministerio del Interior y de Justicia en Materia de y
Descongestion. Con el fin de contribuir al acceso eficaz a la justicia y a la descongestién
judicial, el Ministerio del Interior y de Justicia, 0 quien haga sus veces, a través de la
dependencia que para tales efectos determine la estructura interna, podré, bajo el principio
de gradualidad en la oferta, operar servicios de justicia en todos los asuntos jurisdiccionales
que de conformidad con lo establecido en la Ley 446 de 1998 sobre descongestion,
eficiencia y acceso a la justicia han sido atribuidos a la Superintendencia de Industria y
Comercio, Superintendencia Financiera y Superintendencia de Sociedades, asi como en los
asuntos jurisdiccionales previstos en la Ley 1380 de 2010 sobre insolvencia de personas
naturales no comerciantes y en la Ley 1098 de 2006 de conocimiento de los defensores y

comisarios de familia” (Ley 1450 De 2011).
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Un primer argumento del demandante era que el articulo no habia sido discutido como se probaria
con el acta que adjunta transcrita del debate en su momento y que la votacion del articulado se
habia dado en bloque; alega que no se surtieron los tres debates exigidos en el articulo 157 de la
Constitucion. En esta demanda se alegan violaciones a los principios de consecutividad, identidad,
principio de unidad de materia, violacion del principio democrético, los cuales se consideran como
vicios de procedimiento. Igualmente, se alegaron violaciones por vicios de fondo, como por
ejemplo violacion del principio de separacion de poderes, sobre este principio el demandante

considera que esta estructurado en:

“Que (i) genera una indebida acumulacion de poderes en cabeza del ministro; (ii) los
ministerios, por su evidente significado politico, como parte esencial de la estructura
administrativa, son incompatibles estructuralmente con el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales; y (iii) la ley solo puede atribuir funciones jurisdiccionales a las autoridades

administrativas de caracter técnico.” (Corte Constitucional de Colombia, C-156 de 2013).

La Corte expresa que ya ha abordado el tema en la jurisprudencia, sobre la atribucion de facultades

jurisdiccionales a autoridades administrativas en las sentencias C-592 de 1992 y C-212 de 1994:

“Destacando que ese tipo de asignacion de competencias constituye una tendencia comun
en el derecho comparado actual, destinada a la descongestién de la administracion de
Justicia, y cuya validez depende de la excepcionalidad y el origen legislativo de la
atribuciéon en los términos del articulo 116 de la Constitucién Politica” (Corte

Constitucional de Colombia, C-156 de 2013).

Se definio a través de estos fallos que el articulo 116 debe interpretarse de manera armonica con

los articulos 113 y 2 constitucionales, dado que los 6rganos del estado tienen funciones separadas,
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pero deben colaborar arménicamente para obtener los fines estatales segun fueron definidos en el
articulo 2 de la misma norma superior. Argumenta el alto tribunal respecto a la separacion de

funciones:

“Que la separacion de funciones entre las ramas del poder publico no es absoluta ni
configura ambitos de accion “exclusivos, rigidos e impermeables”. Acota para concluir la
idea central que la separacién de funciones se manifiesta, en cambio como un equilibrio
destinado a impedir la concentracién y el abuso del poder, y en le concurrencia del esfuerzo
“con miras al logro de metas comunes”, como es el caso del de las funciones excepcionales
a otras ramas del poder Publico, como aquellas previstas en los articulos 174 y 178 de la

constitucion con relacion al Congreso de la Republica (C-156 de 2013).

La problematica que se observa en este situacion de que una entidad tenga funciones
administrativas y a la vez funciones jurisdiccionales tendria que ver con la independencia,
autonomia de los funcionarios que ejercen estas funciones en determinados momentos por cuanto
al conocer de un asunto inicialmente estarian inhabilitados por hacer conocido del asunto
previamente y si las funciones se cruzan constantemente con otras, como podria ocurrir con la
Procuraduria General de la Nacién, cuando de sus funciones se desprende que tiene funciones

preventivas sobre asuntos que pasan a conocimiento disciplinario.

En igual sentido, cuando se inicien acciones directas porque se deben diferenciar las acciones
administrativas de las jurisdiccionales, es decir; de sustanciacion y fallo. La sentencia se ha referido
claramente a entidades como la Superintendencia de Industria y Comercio en materia de
competencia desleal C-649 de 2001. También en relacion de la Superintendencia Bancaria en
relacion de funciones Judiciales a esa Superintendencia C-1641 de 2000, las decisiones de
constitucionalidad fueron condicionadas a los ajustes internos de la entidad para garantizar la
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independencia en el conocimiento de los asuntos y asi garantizar el debido proceso. La
armonizacion se refiere al desarrollo del articulo 116 de la constitucion y los principios de
imparcialidad, independencia, autonomia y neutralidad que deben guiar las actuaciones judiciales
C-156 de 2013. Hasta aqui se entiende que se trata de organismos con funciones técnicas respecto

de sus competencias especificas.

Para abordar los limites de la atribucion de funciones jurisdiccionales a las autoridades se debe
analizar como asi lo hace la Corte sobre las reglas Jurisprudenciales de la atribucion de funciones
a autoridades administrativas. En los términos del articulo 116 de la Constitucion se encuentra

dispuesto que la atribucion sea:

“i) Con caracter excepcional, segin la Corte se trata de un mandato de interpretacion
restrictiva de las normas que confieren dichas facultades y ii) un mandato de definicion
precisa de las competencias y las autoridades encargadas de ejercerlas. iii) un mandato de
asignacion eficiente para resolver los asuntos asignados de manera eficiente” (Ley 1285 DE

2009).

Como asi lo define el articulo 3 Ley 1285 de 2009 modificatorio del articulo 8 de la Ley 270 de

1996 en los siguientes términos:

“Excepcionalmente la ley podra atribuir funciones jurisdiccionales a ciertas y determinadas
autoridades administrativas para que conozcan de asuntos que por su naturaleza o cuantia puedan
ser resueltos por aquellas de manera adecuada y eficaz. En tal caso la ley sefialara las competencias,
las garantias al debido proceso y las deméas condiciones necesarias para proteger en forma
apropiada los derechos de las partes. Contra las sentencias o decisiones definitivas que en asuntos

judiciales adopten las autoridades administrativas excepcionalmente facultadas para ello, siempre
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procederan recursos ante los 6rganos de la Rama Jurisdiccional del Estado, en los términos y con

las condiciones que determine la ley” (Ley 1285 de 2009).

3.3. Sintesis Descriptiva:

En el presente aparte se dara respuesta a la pregunta anteriormente planteada en la introduccion,
teniendo en cuenta lo considerado en capitulos atras. Transversalmente dilucidando la salida

juridica ante el dilema de la investigacion.

Se debe indicar en primer lugar, que los pueblos no tienen memoria clara de los acontecimientos
que preceden a los grandes cambios, tal vez porque, las historias dicen algunos, la escriben los
vencedores, es un sofisma que viene haciendo carrera cuando los hallazgos de las humanidades
logran dar otra vision de la historia conocida. La accidentada historia politica no es ajena a estas
dicotomias, los que tienen el poder se quieren perpetuar y los que quieren llegar al poder, tienen
toda clase de dificultades para acceder libremente en condiciones de igualdad a esta posicién de

hacer parte del estado y participar del poder politico.

Lo relevante y aplicado a la investigacion es que la democracia como un concepto explicable y
referente a dindmicas sociales, no seria posible sin otros elementos como derechos politicos y
derechos humanos. Como se habia advertido en capitulos atras, s6lo a partir de la constitucién de
1991, en Colombia se pudo hablar de incidencias normativas internacionales frente a la
jurisprudencia y derecho positivo interno, ya que, la constitucion de 1886 no contenia ninguna
norma que asi lo permitiera. Sin embargo, el criterio de la Corte Constitucional no es muy claro,
en lo referente al control de convencionalidad como instrumento juridico de carécter internacional
para ayudar a sanear las diferencias interpretativas de las garantias judiciales y la procedencia

misma de competencias de 6rganos del estado para restringir derechos politicos.
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La Corte IDH en el caso Almonacid Arellano y otros vs Chile, establecié una de sus primeras
interpretaciones de convencionalidad, a cargo de la Corte y a cargo de las autoridades judiciales,
en este caso se tratd la subsistencia juridica de normas internas posterior a la ratificacion de la carta
Americana, para amnistiar delitos de lesa Humanidad cometidos por la dictadura Militar en chile,
un homicidio en 1973 de un profesor sindicalista y militante del partido comunista chileno. La
importancia de este hecho se hace ver en la presente cita del caso Almonacid Arellano y Otros vs

Chile:

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

de la Convencion Americana” (Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile, 2006, n°124).

Los hechos especificos de la violacion internacional, en este caso, procedieron porque se violaron
los articulos 8 Garantias Judiciales y 25 Proteccion Judicial, en relacion con el articulo 1.1 Respeto
de los derechos de la Carta Americana; Se materializaron estas violaciones por dos acciones i) el

otorgamiento de competencia a la jurisdiccion militar para que conociera el caso por la muerte del
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sefior Almonacid Arellano, y ii) por la aplicacion del Decreto Ley No. 2.191, por 16 afios méas del

tiempo debido.

Ese control de convencionalidad evoluciono no sélo al poder judicial como se indico (i), sino
posterior dijo la Corte a todos los érganos vinculados a la administracién de justicia en todos los
niveles conforme al caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs México (ii); finalmente, ratifico que
esta obligacion se extendia a jueces y demas autoridades judiciales y cualquier autoridad estatal

segun el caso Gelman Vs Uruguay.

Ademas, se concluye del estudio de la convencionalidad que los efectos de las disposiciones de la
carta americana, no se vean afectadas por la aplicacion de normas que no atiendan el efecto y fin
de la carta, las autoridades deben realizar una comparacion entre las normas internas y la
Convencidn, revisando no solamente el tratado especifico, sino, la interpretacion que del mismo ha

hecho la Corte IDH como dltima intérprete de la CADH.

Para resolver la preguntas planteada en este estudio, recapitularemos, que la Corte IDH en el caso
Lopez Mendoza vs Venezuela de 2011, se dijo claramente que las autoridades de carécter
administrativo en concordancia con el articulo 23.2 de la convencion americana no podian
restringir derechos politicos del demandante Leopoldo Lépez Mendoza, a través, de una decision
que no sea por un juez penal competente en garantias judiciales en armonia con el articulo 8 de la
convencion; desestimando la decision que en su momento prefirid la contraloria general, por ello,

consecuentemente ordena en sentencia:

“El Estado debe, en un plazo razonable, adecuar el articulo 105 de la Ley Orgénica de la

Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal, de acuerdo
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con lo senalado en el parrafo 225 de esta Sentencia” (Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela,

2011).

Esta decision como anteriormente se refirio en el segundo capitulo y el tercero de la presente
investigacion constituye un antecedente en la jurisprudencia internacional con caracter vinculante
no solo para el Estado de Venezuela, si no, en armonia con el articulo 1 y 2 de la Convencion a
todos los Estados miembros. Este precedente ha sido tratado por la Corte Constitucional en
sentencias de tutela como la SU-335 del 2015 y la SU 712 de 2013, advirtiendo que este caso no
se ajustaba a una violacién directa de la convencion americana en especial al articulo 23.2 dado
que el derecho interno venezolano no poseia las mismas garantias que posee el derecho interno

colombiano.

Posteriormente, se aborda el problema juridico en sentencia Petro Urrego vs Colombia, alli
expresando de forma especifica que no podia existir juzgamiento por autoridades administrativas
que restrinjan derechos politicos, por lo cual, se ordena igualmente que el Estado adecue el derecho
interno colombiano en el capitulo de las normas que restringe los derechos politicos, via
inhabilidades dictadas por entidades administrativas. Teniendo en cuenta lo anterior, la Corte IDH

dio plazo de dos afios para realizar los cambios correspondientes en dicha sentencia.

La unica institucion que abordo las consideraciones de la Corte fue el consejo de Estado en el
mismo caso, Petro Urrego vs PGN que entre el diciembre de 2013 y enero de 2014 lo habian
destituido como alcalde mayor de Bogota e inhabilitado para el ejercicio del sufragio pasivo
durante 15 afios. El problema de dicha sentencia fue que se traté de una sentencia Inter partes y
que su efecto no se incorpor6 inmediatamente en la jurisprudencia nacional, sino que, también le
dio al estado colombiano dos afios para ajustar la legislacién en materia de competencias y
sanciones disciplinarias de la procuraduria general de la nacion.
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Caso contrario, es en lo ocurrido en la Corte Constitucional, el Tribunal bajo razonamientos de
ponderacion de interpretacion sistematica y teleologica de la constitucion, nunca ha aceptado que
el Estado colombiano ha violado internacionalmente los derechos humanos al restringir derechos
politicos, a través de instituciones internas como la PGN y esto ha sido contra evidente con
decisiones como la C-067 de 2003, donde se aceptd que la convencionalidad consistia en la
supremacia de los tratados internacionales sobre la constitucion y las leyes internas, cuando se diera
la coexistencia de normas especificas en materia de derechos fundamentales, quedando claro que
la Corte aceptaba que los tratados asumen esa supremacia para la solucion del asunto de la

controversia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional varia su doctrina inclusive advirtiendo la Corte
constitucional que no es Juez de convencionalidad, en el entendido que no esta llamada a verificar
la concordancia abstracta de la legislacion nacional con los tratados internacionales que obligan al
estado colombiano. La Corte Constitucional, no habla de la convencionalidad frente a la carta
americana de derechos humanos, y por ello, es entendible su postura que no se puede dar una
declaratoria de constitucionalidad o inconstitucionalidad a una norma interna, si no procede una
interpretacion sistematica con el texto de la constitucion colombiana y consecuentemente tampoco
acepta la jurisprudencia de la Corte IDH al menos en ciertos casos, como el que pretendemos
abordar oponiendo el bloque de constitucionalidad como medio restrictivo interno por encima de
la convencionalidad de la que habla el sistema interamericano. Lo anterior segn se expreso por

este alto tribunal judicial en la C-291 de 2007.

La solucién planteada por parte del organismo de control, es otorgar Jurisdiccionalidad a las
funciones de la PGN, para juzgar inclusive funcionarios de eleccion popular, y de esta forma sanear

la exigencia de convencionalidad a través de dos jurisprudencias que tratan los mismos derechos,
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la Corte constitucional a través de la sentencia C-156 de 2013, trata el asunto siendo claro el alto
tribunal que la autoridades administrativas deben ser excepcionales y no permanentes, ya que, no
se puede vaciar todas las funciones de los jueces en autoridades administrativas y claramente la
propuesta que curso en el congreso de la republica gracias a la iniciativa legislativa constitucional,
que posee la Procuraduria. esas funciones serian permanentes y en todo caso no dejaria su
naturaleza de autoridad administrativa y en la practica ejerceria funciones mixtas, donde en una
planta global todos los funcionarios pueden hacer las funciones que se les asigne. En todo caso, no
podria afirmarse que los funcionarios de la Procuraduria tienen la categoria de jueces de la
republica, que es lo que ha advertido la Corte IDH en sus decisiones qué es el requisito sine qua

non que debe cumplirse.

En este orden de ideas, afirmar negativamente sobre la competencia de la Procuraduria General
investigary juzgar funcionarios publicos de eleccion popular es correcto puesto que en un escenario
anterior al de la interpretacion de convencionalidad realizado por Corte IDH, debido a que
restringir los derechos politicos es restringir derechos humanos y esto afecta la democracia
representativa. Se debe acatar el fallo de la Corte IDH en su contenido formal y material,
produciendo cambios normativos en el derecho interno colombiano. Porque la PGN, tiene unidad
de materia en el conocimiento del juzgamiento disciplinario de todos los de funcionarios de
eleccion popular y en todos los casos si lo prefiere, operando de forma homdnima a como lo hace

la Fiscalia General de La Nacidn, siendo la Unica entidad regente para dicha funcion penal.

Sin embargo, bajo la salvedad que la PGN indudablemente histéricamente ha tenido la funcién de
investigar a los funcionarios publicos, y nunca se ha discutido, que en si misma pueda seguir
ejerciendo esta funcion persé al factor funcional de la competencia para investigar funcionarios

publicos.
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En el proyecto de Ley presentado se planted y aprobd por parte de la comision primera del
Congreso de larepublica, que la PGN tenga funciones Jurisdiccionales para investigar funcionarios
publicos inclusive de eleccion popular (Ley 423 de 2021). En el Oficio de Introduccion al Congreso
de la republica, la Procuradora General y el Ministro de Justicia argumentaron que, al darle
jurisdiccion a la funcién disciplinaria, ya que no afectar la estructura de la administracion de
Justicia se deberia tramitar la reforma a través de una ley ordinaria, de tal manera que, evitd debates
sustanciales como, que las funciones jurisdiccionales no son permanentes en funcionarios de
naturaleza administrativa y de una vez se abandona la idea del sistema disciplinario garantista por

acciones de control, que no son concomitantes al proceso mismo.

También, se argumentd que practicamente es temeraria la sentencia de la Corte IDH Petro Vs
Colombia, por cuanto a partir de la sentencia i) no se puede aplicar el estatuto disciplinario a los
servidores de eleccion popular, por cuanto, ellos solo pueden ser sancionados por la infraccion del
cddigo penal y, ninguna autoridad, aun aquellas de caracter judicial, que no tengan la calidad de
jueces penales, pueden imponer sanciones que impliquen el derecho a ser elegido (Proyecto de ley
423 de 2021). Y termina diciendo la exposicion de motivos que se mina “la institucionalidad del

estado colombiano”.

Esta premisa es aleve por cuanto con la sentencia Petro Urrego contra el Estado colombiano, el
sistema interamericano a través de la Corte IDH lo que hizo fue un examen de convencionalidad
de las normas y autoridades competentes en materia de restriccion de los derechos politicos en el
Estado colombiano, declarando la inconveniencia de dichas normas que dan competencia a la
Procuraduria General De La Nacion, para sancionar y restringir los derechos politicos al Sefior
Petro Urrego y afiadiendo que las sanciones fiscales también tenian el mismo enfoque. La Corte

IDH aborda los Derechos politicos en el punto B1 y el alcance de los Articulos 23.1 y 23.2 de la
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Convencion Americana. Los derechos de los ciudadanos, con una dimensién individual y colectiva,
protegiendo a candidatos como a sus electores. La democracia es fortalecida a través de todas estas
garantias con un pluralismo politico con el respeto del principio de igualdad y no discriminacion,
los enfoques varian desde la defensa de la democracia hasta la influencia de la politica estatal (Petro

Urrego Vs Colombia, 2020).

Estas conclusiones de la Procuradora General de la Nacion son obvias al pronunciamiento del
Sistema Interamericano, en tanto que, al declararse una violacion internacional de los Derechos
Humanos los efectos de garantias en la misma decision son de reformar las facultades a las
autoridades administrativas para restringir los derechos politicos y ejercerlas a través de un érgano
judicial. Tan es asi: Que en tres puntos que se redactan en el oficio de tramite de reforma se

establece:

“El 6rgano de control perdié competencia para sancionar disciplinariamente a los servidores
de eleccion popular y...ii) solo los jueces penales estdn llamados a inhabilitar a esto
servidores, en el marco de un proceso penal, razén por la que aquellos dejaron de ser sujetos
disciplinables v, iii) La procuraduria General de la Nacion solo puede disciplinar a esta
clase de servidores si el hecho se enmarca en un acto de corrupcion” (Procuradora General

de la Nacion, 2021, pag. 16).

Este es el panorama del juzgamiento disciplinario concluido por el Consejo de Estado a traves de
la sentencia del 15 de noviembre de 2017 Caso Petro Urrego contra Procuraduria General de la
Nacion. Todos son argumentos validos, en un estado de derecho que no esté obligado por los
principios de la convencionalidad al permanecer como vinculado por el efecto de la ratificacion de
la carta americana de derechos humanos el 28 de mayo de 1973, luego de ser aprobada por ley de
la repablica Nro. 16 de 1972.
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Se concluye que la respuesta estatal a la decision de la Corte IDH es tardia a las consideraciones
del caso Lopez Mendoza Vs Venezuela, y es divergente al caso Petro Urrego Vs Colombia, por
cuanto su enfoque es reforzar en una entidad de naturaleza administrativa funciones para restringir
los derechos politicos a funcionarios de eleccién popular, cuando la Corte IDH, lo que dijo en
ambos casos fue que estos 6rganos administrativos no podian ejecutar estas acciones y que debia

darse un cambio en la legislacion interna para subsanar esta afectacion de derechos humanos.

En el numeral 96 de sustanciacion del caso Petro Urrego vs Colombia, se deja muy claro la

improcedencia de la destitucién e inhabilitacion por parte de autoridades administrativas se cita:

“La Corte reitera que el articulo 23.2 de la Convencién Americana es claro en el sentido de
que dicho instrumento no permite que 6rgano administrativo alguno pueda aplicar una
sancion que implique una restriccion (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o
destitucidn) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcion pablica o
fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido: sélo puede
serlo por acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso
penal. El Tribunal considera que la interpretacion literal de este precepto permite arribar a
esta conclusion, pues tanto la destitucion como la inhabilitacion son restricciones a los
derechos politicos, no sélo de aquellos funcionarios publicos elegidos popularmente, sino

también de sus electores” (Caso Petro Urrego Vs. Colombia, 2020)

La controversia interpretativa se desvanece en detrimento de los argumentos del Estado
colombiano, porque no proceden restricciones a los derechos politicos, sino se dan las garantias
judiciales establecidas expresamente en el articulo 8.1, en concordancia con la interpretacion literal

del articulo 23.2 de la Convencion Americana.
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Podria aceptarse una adecuacion de unidad de materia jurisdiccional como la que ofrece la
jurisdiccion contencioso-administrativa, como 6rgano investido con autoridad de Juez, con
asistencia de la Procuraduria como érgano tutelar del conocimiento disciplinario para no acabar
con esta institucion, que tiene otras ventajas y competencias como la funcién preventiva y la

intervencion judicial.

En esta cita la Corte IDH hace una interpretacion convencional concentrada, reiterando su linea
jurisprudencial advirtiendo que la interpretacion literal de la convencién resulta corroborada si se
acude al objeto y fin de la misma, y ¢l Objeto y fin es “proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos, asi como la consolidacion y proteccion de un ordenamiento democratico”
esto dice la Corte para dar a entender los alcances del articulo 23.2 (Caso Petro Urrego Vs
Colombia, 2020, n°® 97). Las decisiones del maximo organismo del Sistema Interamericano sobre
la convencionalidad de las normas internas de los paises miembros y la carta americana, es enfatica

citando el caso Lopez Mendoza vs Venezuela cito textualmente:

“Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el 6rgano que impuso dichas sanciones
no era un “juez competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se aplicaron como
resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian que haberse respetado las garantias
judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convenciéon Americana” (Caso Lopez Mendoza

vs Venezuela,2011).

No se admite ningun tipo de interpretacion diferente a este razonamiento sobre las calidades y
competencias de la autoridad, que tiene legitimidad para restringir derechos politicos; la Corte IDH
no varia su linea de interpretacion, las garantias se dan en relacion con el derecho a la democracia
y la obligacién de los gobiernos de promoverla, y es por su importancia para el desarrollo social,
politico y econémico de los pueblos americanos. El instrumento principal es la democracia
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representativa, que tiene unos elementos a saber derechos humanos, libertades fundamentales,
acceso al poder y su ejercicio con sujecion al estado de derecho y todas las demas garantias como
un sistema electoral que programe elecciones periddicas, justas, libres, auspiciadas con la
intervencion de partidos y organizaciones politicos pluralistas y la mas importante, garantia a la

separacion e independencia de los poderes publicos. (Petro Urrego Vs Colombia, 2020, n° 91).

CONCLUSIONES

Como primera conclusion, la disputa de los derechos humanos es constante a pesar de todo un
andamiaje jurisprudencial tanto interno en el caso colombiano e internacional en el campo
internacional por ello es importante entender estas dinamicas bajo el concepto de la “historicidad
de los derechos humanos”; que al respecto de lo internacional se ha configurado un sistema

latinoamericano garantista y cefiido al avance de los derechos humanos.

Como segunda conclusién, es que la Procuraduria General de la Nacion como institucion historica
de la democracia colombiana, esta presta a los cambios y sin ignorar grandes episodios de violencia
en el territorio colombiano, este ente de control por mas que se haya modificado, contintia siendo
significativo y ejerce su propia defensa para seguir cumpliendo una funcion, incluso esos cambios
han significado una reformulacion beneficiosa del ejercicio de la funcion publica para una época

en particular

Como tercera conclusion, se encuentra que la Corte Constitucional nunca ha aceptado esta
violacion internacional de derechos por parte del Estado Colombiano, hecho que, si lo reconocio
al menos en parte el Consejo de Estado, pero con efectos interpartes, el asunto se ha manejado con
gotero y sin aplicar de forma plena la convencionalidad. La Corte IDH estableci6 en la llamada

interpretacion teleoldgica de la que habla la Corte Constitucional colombiana, en varios de sus
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fallos para surtir su interpretacion convencional difusa, que dicha interpretacion teleol6gica en las
restricciones a los derechos reconocidos por la convencion debe existir un estricto respeto de la
debida garantia convencional. La interpretacion de la Corte es restrictiva respecto del articulo 23.2,
con criterios claros y regimenes especificos bajo los cuales los derechos politicos pueden ser

limitados. (Caso Petro Urrego Vs Colombia, 2020).

En cuarto lugar, como se viene contextualizando la garantia de los derechos politicos, y las
competencias legales para restringir los derechos politicos, deben ser concomitantes para las
garantias de oposicion, por lo que dichas facultades se deben derivar de principios y controles
verificados bajo estudio de convencionalidad y no sobre un estudio sélo de bloque de
constitucionalidad. Por consiguiente, ninguna interpretacion hecha por la Corte Constitucional
subsiste, frente al caso Petro Urrego Vs Colombia, cuando se trate de autoridad administrativa
disciplinaria como es el caso citado y los otros casos que se puedan seguir estudiando con las

mismas condiciones facticas.

Como quinta conclusion, se determina que las funciones jurisdiccionales a la PGN son una
manifestacién de la linea de concentracién del poder independiente de la linea de garantias, muy a
pesar de que se quiere cumplir en parte la sentencia C-156 de 2013 diferenciando los funcionarios
que adelanten el proceso de investigacion de los que vayan a juicio en el proceso disciplinario.
Entre otros temas, que se defienda la posibilidad de prescripciones de miles de procesos llevados,
los primeros que deberian cerrarse son los que fueron iniciados con estas mismas condiciones de
violacion de los principios interpretativos de la carta americana; es decir, los que claramente no se
ajustan a la convencionalidad dictada por la Corte IDH ya hace un afio en el capitulo estado

colombiano.
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Como sexta conclusién, se determina que el sistema legal que da la facultad a la PGN para
investigar y juzgar funcionarios publicos de eleccion-popular, esta estructurado juridicamente en
estos momentos sobre una violacion de los derechos humanos, como lo es limitar el libre ejercicio
de los derechos politicos y por ello las directrices de la CIH son pertinentes. Se puede afirmar que
la PGN si venia aplicando unas competencias, que aunque constitucionales y estructuradas bajo
conceptos hermenéuticos y dogmaticos de los tribunales constitucionales y administrativos, su
aplicacion de forma clara descansa en un organismo de naturaleza administrativa, que
histéricamente se ha encargado del asunto, y de no ser por la aplicacién de este litigio internacional
Petro Urrego Vs Colombia, no se habria reconocido al menos internacionalmente que el Estado
colombiano viola Derechos Humanos a través de decisiones administrativas de un drgano
administrativo, contra ciudadanos que no estdn poniendo en duda las instituciones en el proceso
historico. La falta de aplicacion de la convencionalidad realizada por la Corte IDH, a través de sus
decisiones en el concepto de ius cogens internacional, que obligan al Estado Colombiano a cumplir

lo firmado y ratificado por el mismo, ante una instancia internacional.

La continuidad de esta violacidn internacional esta garantizada en la medida que lo que se hizo en
la reforma al estatuto disciplinario, es reforzar la entidad disciplinaria en un enfoque de funciones
jurisdiccionales creando una jurisdiccion paralela a la Jurisdiccién Contencioso Administrativa, ya
que, otro de los requisitos y lo dice el proyecto de ley, es que esas decisiones tienen control
jurisdiccional, a esta jurisdiccion Contencioso Administrativa es que naturalmente debi6 apegarse
laPGN como Organo historico, en la Solicitud de Juzgamiento de faltas disciplinarias en Colombia,

contra funcionarios publicos.

La negacién de las decisiones de la Corte IDH por las instituciones nacionales que tienen la

obligacion de abrir espacios de entendimiento, dialogo, igualdad hara que el conflicto crezca dia a
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dia, porque se acentuara el inconformismo de quienes en las calles no ven la Justicia, como objeto
formal del derecho que prevalecen en los conflictos pequefios, nada se resuelve en dindmicas justas

y prontas, repercutiendo de frente contra las instituciones existentes.

Este analisis no se ha cerrado, porque le compete decir a la Corte IDH si el Estado colombiano ha
cumplido con la sentencia Petro Urrego Vs Colombia, los controles ciudadanos a esta nueva
legislacion en materia disciplinaria, vendran en grandes proporciones y su validacion corre por
cuenta de la Corte Constitucional que debera definir, si continda con su posicién actual o la varia.
Un nuevo orden se tendrd que abrir paso, como reaccion a la falta de interés del Estado, que los

derechos humanos vayan primero como fuentes formales de derecho fundantes de la Democracia.
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