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Introduccion

La sentencia proferida el pasado 8 de julio de 2020 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en adelante CIDH, en el marco del denominado caso Petro Urrego vs Colombia, ha
planteado diferentes desafios para el procedimiento disciplinario sobres aspectos trascendentales
relativos a su propia estructura. Efectivamente, este tema se ha convertido en un problema de
actualidad que enfrenta el derecho disciplinario colombiano, de gran debate en el orden juridico

nacional, derivado del control de convencionalidad aplicado al Cddigo Disciplinario Unico.

Esta problemaética se abordara desde los dos componentes tematicos aparentemente en
conflicto entre el régimen disciplinario y la Convencion Americana de Derechos Humanos, como
son, por un lado, el respeto por las garantias judiciales y el debido proceso, y por otro, la

vulneracién de los derechos politicos.

Asi las cosas, partiendo un método deductivo se estudiaran primero los aspectos generales
del procedimiento administrativo disciplinario necesarios para la comprension del problema, como
los principios y garantias de los sujetos disciplinados. Asimismo, se revisaran los rasgos
inquisitivos a partir de los cuales esta estructurado el proceso disciplinario en Colombia y por
altimo se analizara la motivacion en el tramite legislativo que dio lugar a la expedicién tanto del
Codigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) como del Codigo General Disciplinario (Ley 1952

de 2019).

Una vez destacados los aspectos mas relevantes, se hard una aproximacion conceptual
concerniente a los derechos politicos y su relacion con los principios esenciales del derecho

disciplinario colombiano, asi como su concepcion en la Convencion Americana de Derechos



Humanos y otros instrumentos del derecho internacional publico, atendiendo las consideraciones

de la jurisprudencia de la CIDH sobre el particular.

Definidos estos aspectos, se procedera con el estudio concreto del fallo proferido el 8 de
julio de 2020 por la CIDH, lo que supone la revision de los antecedentes internos, es decir la
sancidn inicial impuesta por la Procuraduria General de la Nacion, al entonces Alcalde Mayor de
Bogot4, Gustavo Petro. Establecido todo lo anterior, se efectuara un analisis detallado del proceso
disciplinario bajo el enfoque del control de convencionalidad, para de esta manera alcanzar el
objetivo principal y fin altimo de la investigacion, dirigido a determinar el alcance, la viabilidad y
la suficiencia de la modificacion introducida por la ley 2094 de 2021 al nuevo Codigo General

Disciplinario, en aras de cumplir lo ordenado por la CIDH.



Capitulo 1

Aspectos particulares del procedimiento administrativo disciplinario a considerar

Abordar de manera critica el impacto de la sentencia proferida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) el pasado 8 de julio de 2020, en el marco del denominado caso
Petro Urrego vs Colombia, supone, antes que nada, hacer una precision acerca de unos
determinados rasgos que caracterizan el procedimiento administrativo disciplinario en el

ordenamiento juridico colombiano.

En efecto, el fallo referido plantea cuestionamientos acerca de asuntos especificos del
derecho disciplinario, tales como la aplicacion de las garantias fundamentales propias de un debido
proceso para los investigados, el respeto por el libre ejercicio de los derechos politicos y la
concepcion de las funciones de la administracion publica en ejercicio del derecho administrativo

disciplinario, los cuales seran objeto de los siguientes comentarios.

1.1 Principios aplicables en el marco del proceso disciplinario

Partiendo del modelo del Estado Social de Derecho adoptado a través de la Constitucion
Politica de 1991, se introdujeron caracteristicas propias de este tipo de organizacion para la gestion
estatal, como son, entre otras, la consagracion de derechos fundamentales y sociales y la
intervencion en la economia mediante un sistema regulador. Bajo este esquema, el incremento
necesario de las funciones a cargo de las entidades publicas resulta una consecuencia necesaria;
no obstante, previendo la finalidad de garantizar los derechos individuales, el cumplimiento de los

fines del Estado se penso bajo los limites mismos del orden juridico, dentro del cual cobra la mayor



importancia una gestion publica orientada y guiada por principios de derecho aplicables no solo

formal sino materialmente.

Considerando estos postulados, desde sus inicios, la Corte Constitucional ha definido los
principios como verdaderas prescripciones juridicas generales de aplicacion inmediata, entendidas
como mandatos para el presente que estructuran el Estado y sus relaciones con los ciudadanos y
que son de obligatoria referencia para la interpretacion del derecho, y, en consecuencia, para las

decisiones judiciales (Corte Constitucional, Sentencia T-406, 1992).

Dichos principios resultan incluso de mayor preponderancia cuando al Estado interventor
y regulador se le concede el ejercicio de un poder punitivo que abarca distintas esferas dentro de
la cuales se integra el derecho sancionador administrativo, que incluye, por supuesto, al derecho
disciplinario. Es por ello que desde la entrada en vigor del Codigo General Disciplinario (Ley 734
de 2002) el legislador, consciente del contexto constitucional, establecid en el articulo 21 que en
las actuaciones de orden disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en dicha ley

y los demas sefialados en la Constitucion Politica del 1991.

Ahora bien, para determinar cudles son aquellos principios aplicables en materia
disciplinaria basta remitirse a las disposiciones contendidas en el articulo 94 de la citada ley, el
cual expresamente sefiala que adicionalmente a aquellos contemplados en el entonces vigente
Cadigo Contencioso Administrativo (Decreto 01, 1984), se observaran los de igualdad, moralidad,

eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradiccion.

No obstante, resulta pertinente verificar si el nuevo Codigo General Disciplinario
establecio también la aplicacion de principios en la materia. Al respecto, el articulo 22 reiterd la

prevalencia de los principios rectores contenidos en dicha ley, tal cual lo consagro el articulo 94



de la Ley 734 de 2002, pero afiadié que también deberan observarse los contenidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales ratificados por Colombia. Este es un detalle
trascendental para el objeto de estudio, pues de entrada deja entrever que incluso para la época de
la expedicion del nuevo codigo ya se tenia una conciencia del control de convencionalidad que
debia permear sus disposiciones; sin embargo, determinar si tal acepcion fue suficiente o no, sera

un tema de mayor andlisis y debate méas adelante.

Adicionalmente, el articulo 114 de la Ley 1952 de 2019, a diferencia de lo sefialado por el
articulo 94 de la Ley 734 de 2002, no dispone un catalogo expreso de principios aplicables a las
actuaciones disciplinarias y se limita a decir que lo seran aquellos previstos en cualquiera de sus
disposiciones indistintamente, agregando los consagrados en el actual Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Entre los advertidos por este régimen
administrativo (Ley 1437 de 2011) se destacan, entre otros, los de imparcialidad, igualdad y

publicidad.

Decantado de manera general el contexto de los principios aplicables al procedimiento
administrativo disciplinario en Colombia, es necesario afiadir que muchos de ellos obedecen a
verdaderas garantias propias del debido proceso, cuestionadas en el fallo del 08 de julio de 2020
de la CIDH, por lo que habra que profundizar sobre los mismos, procurando establecer si
efectivamente las reformas introducidas a traves de la Ley 2094 de 2021 se ajustan a lo dispuesto
tanto por la Constitucion como por los tratados internacionales ratificados por el Estado
colombiano, especialmente en cuanto a lo sefialado en la Convencién Americana de Derechos

Humanos.



1.2. Debido proceso, imparcialidad y garantias de los sujetos disciplinados

Actualmente no es debatida la aplicacion del debido proceso en materia disciplinaria. Sin
embargo, el control de convencionalidad que de algunas disposiciones normativas contenidas en
el Cadigo Disciplinario Unico ha hecho la Corte Constitucional, el Consejo de Estado y la CIDH,
ha denotado la necesidad de replantear algunas de ellas con el fin de dotar de las garantias
suficientes al investigado, en el contexto que asi lo exige tanto el derecho constitucional interno

como el derecho internacional pablico.

Teniendo en cuenta que dichas disposiciones normativas, sus criticas jurisprudenciales, las
modificaciones propuestas como solucion a este problema por parte de la Ley 2094 de 2021 vy la
aplicacién de un nuevo Codigo General Disciplinario seran objeto de analisis posteriores, sea lo
primero hacer unas precisiones conceptuales del debido proceso en este ambito, pues solo asi
podran establecerse conclusiones sobre la suficiencia de la propuesta bajo un enfoque de
convencionalidad. Siguiendo estos criterios, resulta Gtil tomar como punto de partida dos

presupuestos fundamentales a saber:

a) Existe un verdadero debido proceso de orden puramente administrativo. En efecto,
sabido es por efecto de la aplicacion directa del articulo 29 de la Constitucion Politica que el debido
proceso no debe garantizarse solo en los procesos judiciales, sino que se extiende a cualquier
actuacién administrativa. Cuestion por demas ldgica en un Estado Social de Derecho,
especialmente tratandose del ejercicio del poder punitivo de la administracion, a través del cual

pueden limitarse derechos y libertades individuales.

Ello tiene una importancia residual, toda vez que la garantia del debido proceso en el

procedimiento disciplinario ratifica la inminente naturaleza administrativa que lo caracteriza, de
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tal manera que en el estado actual de las cosas, todo acto producido en el marco de tal
procedimiento es concretamente un acto administrativo, y por tanto susceptible de control por parte
de la jurisdiccion contencioso administrativa de manera integral, segun se ha evolucionado en los
términos de la jurisprudencia del Consejo de Estado. Desde esta oOptica, Laverde (2018),
acertadamente manifiesta que la observancia del debido proceso representa una oportunidad de
tomar la mejor decision posible y de garantizar el procedimiento para la correcta expedicion de un

acto administrativo sancionatorio (p. 35).

b) El debido proceso administrativo no es solo exigible por disposiciones normativas del
ordenamiento juridico interno tales como la Constitucion Politica (articulo 29) o el Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (articulo 3), pues sus garantias
se encuentran también previstas en instrumentos de derecho internacional publico ratificados por
el Estado colombiano, tales como la Convencién Americana de Derechos Humanos (articulo 8) o

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (articulos 10 y 11).

Es mas, aun en el orden internacional, el debido proceso tiene un alcance no solo judicial,
sino también ante cualquier instancia procesal o procedimental que se adelante ante 6rganos del
Estado, como lo reconoci6 la sentencia de la CIDH en el caso Ivcher Bronstein vs Perd, proferida
el 6 de febrero de 2001 (Laverde, 2018). Incluso, en el propio fallo del caso Petro Urrego vs
Colombia la CIDH sefiala que en su jurisprudencia ya se ha decantado como dichas garantias se
extienden a las actuaciones administrativas, y refiriéndose concretamente al derecho disciplinario
cita un antecedente relevante para la investigacion como es el caso Maldonado Ordéfiez vs

Guatemala. (Fallo pagina 47, parrafo 120).
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Establecido lo anterior, es viable ahora referirnos al contenido mismo del debido proceso
administrativo segun lo ha delimitado la jurisprudencia constitucional a partir de unas garantias
minimas previas y otras posteriores, donde las primeras se refieren a las requeridas para la debida
expedicion y ejecucion de cualquier acto o procedimiento administrativo, y las segundas a la

validez juridica de una decision administrativa. (Corte Constitucional, Sentencia C — 315, 2012).

Dentro de las denominadas garantias previas, la jurisprudencia ha especificado que se tratan
del derecho al acceso a la justicia con presencia de un juez natural, el derecho a ser plenamente
informado de las actuaciones, el derecho a expresarse libremente, el derecho a un proceso sin
dilaciones, e igualmente el derecho a presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su
contra. Por su parte, las garantias posteriores se materializan en la posibilidad de impugnar las
decisiones a través de los recursos y herramientas legalmente establecidas para tal efecto en el
marco del proceso que se trate. Por otro lado, esta construccion académica debe complementarse
al tenor de las sentencias C-370 de 2012 y C-041 de 2013 que describen los elementos constitutivos

de la garantia del debido proceso, entre los que se encuentran:

1) El principio de legalidad de las faltas y las sanciones.
2) El principio de culpabilidad.

3) El Derecho de defensa y contradiccion de la prueba.
4) La doble instancia.

5) La presuncién de inocencia

6) El principio de imparcialidad.

7) El principio del non bis in idem.

8) El principio de la cosa juzgada.

9) La prohibicion de la no reformatio in pejus.
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Esto es sin duda relevante en el procedimiento administrativo disciplinario, como bien lo
destaca Castro Romero, en el sentido de sefialar que partiendo de tal contenido del debido proceso,
la Corte Constitucional en Sentencia C-095 del 18 de marzo de 2005 manifestara expresamente
que las normas administrativas de naturaleza disciplinaria no pueden desconocer los principios de
legalidad, autoridad administrativa competente, imparcialidad, publicidad presuncion de

inocencia, defensa y contradiccion (Corte Constitucional, Sentencia C-095, 2005).

Sobre el particular, explica Mejia (2019) que el debido proceso asi concebido busca
garantizar la existencia del juez natural y la observancia formal y material de las normas que
determinan la ritualidad del proceso (p. 265). Adicionalmente, de lo expuesto también se deduce
una clara conclusién acerca del valor que tiene el debido proceso, especialmente en cuanto al
derecho administrativo sancionador, por cuanto su alcance nos indica que es mas que una exigencia
constitucional a traves del cual se requiere tipificar conductas, fijar competencias, establecer reglas
de sustanciacidn e indicar formalidades, esto quiere decir que no es solo el seguimiento mecanico

de unas reglas de procedimiento (Laverde, 2018, p. 23).

Ahora bien, teniendo presente este contexto, sera indispensable ahondar en el principio de
imparcialidad, toda vez que se refiere especificamente a aquellas garantias contempladas en el
Convencién Americana de Derechos Humanos, objeto de andlisis posterior, que la CIDH encontrd
vulneradas al examinar la concepcion del procedimiento disciplinario contenido en la Ley 734 de
2002. Pues bien, procurando agotar los distintos matices del alcance de la imparcialidad, Laverde
nos recuerda que ademas de estar definido en distintos tratados internacionales, es también uno de
los principios de la funcion administrativa contenidos en el articulo 209 de la Constitucién Politica,
y en atencion a esa naturaleza la Corte Constitucional, en sentencia C-095 de 1994, sefial6 que en

virtud de su aplicacion:
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Cualquier decision judicial o administrativa, es la concrecion de un orden normativo
abstracto a situacion particular y especifica, lo que impone al juez o servidor publico, sea
que actle en primera 0 segunda instancia, intervenga con la méas absoluta imparcialidad,
despojado de cualquier atadura que pueda comprometer su recto entendimiento y
aplicacion del orden juridico (Laverde, 2020, p.30).

Ademas, de manera oportuna, cita en complemento la Sentencia C-095 de 2003, en la cual
la Corte afiade que la garantia de imparcialidad se convierte no sélo en un elemento esencial para
preservar el derecho al debido proceso, sino también en una herramienta idonea para salvaguardar
la confianza en el Estado de derecho, a través de decisiones que gocen de credibilidad social y

legitimidad democrética. (Corte Constitucional, Sentencia C-095, 2003).

Asi las cosas, resulta facil entender las razones expuestas por la CIDH en el fallo del 8 de
julio de 2020 para determinar que la concentracion de las funciones de investigacion y juzgamiento
en cabeza de una misma autoridad, como lo contempla el Cadigo Disciplinario Unico, atenta
contra las garantias previstas en el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,

especificamente en cuanto a la imparcialidad alli exigida.

Precisamente, previendo encontrar una solucion a este problema juridico, el articulo 3 de
la Ley 2094 de 2021 modificé el articulo 12 del nuevo Cédigo General Disciplinario, que regulaba
el debido proceso en las actuaciones administrativas de orden disciplinario, en el sentido de afirmar
que el disciplinable debera ser investigado y luego juzgado por un funcionario diferente,

independiente, imparcial y autobnomo.

Como se ha dicho, acerca de la suficiencia de estas propuesta legislativa como
cumplimiento a lo ordenado por la CIDH se concluira una vez se hayan hecho las precisiones
conceptuales previas necesarias para tomar en consideracion, relativas a los dos aspectos

juridicamente relevantes del fallo en el caso Petro Urrego vs Colombia, esto es, por un lado las
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garantias del debido proceso, y por otro, el ejercicio de los derechos politicos y su eventual

vulneracion por efecto del procedimiento administrativo disciplinario.

1.3. Caracteristicas del sistema inquisitivo seguido por el procedimiento administrativo

disciplinario

Precisamente la wvulneracién del principio de imparcialidad deviene de rasgos
caracteristicos de un sistema tipicamente inquisitivo a partir del cual esta estructurado el proceso
disciplinario en Colombia, dentro de los que se destaca la unificacién de la competencia en una
misma autoridad para adelantar la fase de instrucciéon y juzgamiento. Asi, dificilmente podra
sostenerse que dicho juzgamiento sera presidido por un funcionario independiente e imparcial a la

investigacion que él mismo adelanto.

Concretamente, para la CIDH no resulta ajustado a las garantias contempladas en el articulo
8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que la autoridad que formula un pliego de
cargos tenga igualmente la potestad de decidir e incluso imponer una sancién partir de tal
imputacién, pues de ello resulta una idea preconcebida de la responsabilidad disciplinaria. Por ello,

afiade expresamente lo siguiente:

La concentracion de las facultades investigativas y sancionatorias en una misma entidad,
caracteristica comudn en los procesos administrativos disciplinarios, no es en si misma
incompatible con el articulo 8.1 de la Convencion, siempre que dichas atribuciones
recaigan en distintas instancias o dependencias de la entidad que se trate, cuya composicién
varie de manera que tal que los funcionarios que resuelvan sobre los méritos de los cargos
formulados sean diferentes a quienes hayan formulado la acusacién disciplinaria y no estén
subordinados a estos ultimos. (...) En razon de lo anterior, este Tribunal advierte que el
disefio particular del proceso seguido contra el sefior Petro evidencia una falta de
imparcialidad desde el punto de visto objetivo (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Sentencia Caso Petro Urrego vs. Colombia, 2020).
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Por su puesto, mas alla del caso concreto, es un vicio del procedimiento mismo al atentar
contra la imparcialidad en el juzgamiento de cualquier sujeto disciplinado. Como se dijo, ese
defecto inherente al proceso disciplinario surge en virtud de su concepcion inquisitiva, donde quien
investiga posteriormente juzga sobre su propia instruccion; eso si, como se vera, este presupuesto
tiene mayores efectos juridicos al tratarse de funcionarios publicos de eleccion popular, estando

de por medio el libre ejercicio de los derechos politicos.

Incluso desde antes de proferirse el fallo de la CIDH, la doctrina y otros sectores de la
academia habian advertido ya de esta disfuncionalidad, como, por ejemplo, Lopez Gutiérrez, quien

tuvo a bien decir que:

una de las criticas que se hace del sistema disciplinario en Colombia y que no se corrigio
en la nueva disposicion, es su modelo inquisitivo mandado a recoger dentro de los sistemas
sancionatorios. Este modelo hace que el funcionario que inicie la investigacion sea el
mismo que la adelante, decrete pruebas, las practique, formule cargos y decida de manera
definitiva, permitiendo que se pierda la imparcialidad y la objetividad (Lépez, 2019, p.72).

Es maés, advierte el autor citado que ya de hecho desde el afio 2013 el entonces Fiscal
General de la Nacion habia denunciado este defecto al manifestar que en materia disciplinaria
seguimos anclados en modelos absolutamente medievales, en modelos absolutamente inquisitivos,

en modelos absolutamente secretos, que ya estan absolutamente superados. (Lépez, 2019, p.74).

En este orden ideas se han formulado soluciones, mas alla de la sefialada modificacion
introducida por el articulo el articulo 3 de la Ley 2094 de 2021, en las cuales dicha division entre
las atribuciones de instruccion y juzgamiento debe hacerse, para algunos, a partir de mecanismos
de reorganizacion interna de la autoridad administrativa, y para otros, mediante una reforma de
mayor alcance, en tanto se requiere instaurar un verdadero modelo acusatorio en el que intervenga

una autoridad de orden judicial. Ambas posturas, seran también objeto de los comentarios
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pertinentes, incluyendo las adecuaciones estructurales que en virtud de la Ley 2094 de 2021 ha

hecho la propia Procuraduria General de la Nacion.

Eso si, para establecer la procedibilidad de un modelo acusatorio en este asunto, y sin
perjuicio de la autonomia del derecho disciplinario, se hace necesario realizar un acercamiento al
proceso penal, el cual se caracteriza, entre otras cosas, por la diferenciacion estricta de los
responsables de la investigacion, el control de garantias y el juzgamiento. Por tal razon, la Fiscalia

General de la Nacion sefial6 que:

El Acto Legislativo nimero 03 de 2002, introdujo entonces una marcada tendencia
acusatoria del proceso penal, que, si bien de una parte tiene por objeto la proteccion de
bienes juridicos de alta consideracién en procura de obtener un orden social justo, de otra,
se cimienta en la proteccion y la garantia de los derechos fundamentales del implicado y
de la victima. (...) Junto a la separacion de las funciones de acusacion y juzgamiento, la
oralidad, la publicidad, la realizacion de la prueba en juicio y la imparcialidad del juez, son
las condiciones mas connotantes del sistema acusatorio. (Avellana, P., Fiscalia General de
la Nacion y Escuela de Estudios e Investigaciones Criminalisticas y Ciencias Forenses,
2007, p.30).

1.4. Antecedentes relevantes del Codigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) y el Cédigo

General Disciplinario (Ley 1952 de 2019)

Un ultimo aspecto general para considerar antes de abordar el analisis concreto del impacto
del fallo citado de la CIDH, lo constituyen los antecedentes puntuales tanto de la ley 734 de 2002
como de la ley 1952 de 2019, por supuesto en lo que tiene que ver con la imparcialidad y el debido
proceso. Sin duda, resulta valido preguntarse ¢Por qué si la imparcialidad ya se encontraba
consagrada en la Constitucion Politica y en instrumentos internacionales como la Convencion
Americana de Derechos Humanos, desde antes de la vigencia del Codigo Disciplinario Unico, no

fue debidamente considerada en la estructuracion del procedimiento administrativo disciplinario?
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Pues bien, para dar respuesta a tal inquietud es necesario hacer referencia a la exposicion
de motivos presentados en el tramite legislativo que dio lugar a los cuerpos codificados
disciplinarios, en aras de verificar si se previo o no adecuadamente la aplicacion del principio de
imparcialidad como garantia del debido proceso de los sujetos disciplinados. Tratandose de la Ley
734 de 2002, los aspectos principales de la reforma (recuérdese que para entonces se encontraba
vigente la Ley 200 de 1995) pueden clasificarse en el documento de exposicion de motivos

esquematicamente asi:

1) Naturaleza del derecho disciplinario.

2) Caréacter garantista de la ley disciplinaria.

3) Principio de Proporcionalidad.

4) EIl poder preferente y las demas manifestaciones de la potestad disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion.

5) Catélogo de faltas gravisimas asi como de deberes y prohibiciones cuya transgresion
constituye falta grave o leve.

6) Régimen de sancion mas severo.

7) Integracion de los regimenes especiales de la Fuerza Publica y de los particulares.

8) Mayor celeridad y otros aspectos formales del procedimiento disciplinario (Ley 734,
2002).

Notese que las garantias fue uno de los temas principales a introducir en el Cddigo
Disciplinario Unico, de hecho expresamente se sefialé en la exposicion de motivos que: “Dada su
naturaleza sancionatoria, el derecho disciplinario debe respetar plenamente las garantias propias
del derecho punitivo, como lo ha sefialado reiteradamente la Corte Constitucional, y desarrollar

integralmente el articulo 29 superior, segun el cual, el debido proceso debe aplicarse a toda clase
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de actuaciones judiciales y administrativas. Por esta razén, se mantuvieron los principios que con
este fin habian sido introducidos por la Ley 200 de 1995, mejorando su contenido o alcance, y se
agregaron otras disposiciones, con objeto de fortalecer el conjunto de derechos y garantias con que

deben contar quienes sean investigados disciplinariamente.”

Bajo este postulado, el ya comentado articulo 94 de la ley 734 de 2002, previo, entre otros,
la aplicacion del principio de imparcialidad en las actuaciones procesales. No obstante, el alcance
de tal principio no fue concebido como para separar las atribuciones de la etapa de instruccion y

de juzgamiento en funcionarios o autoridades diferentes.

De hecho, previamente el articulo 6, al referirse expresamente al debido proceso, ya habia
dispuesto que el sujeto disciplinable debera ser investigado por un mismo funcionario competente,
con observancia formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, para
afiadirse después en su articulo 169A que el mismo funcionario de conocimiento proferira el fallo
dentro de los veinte (20) dias habiles siguientes al vencimiento del término de traslado para

presentar alegatos de conclusion.

De otro lado, originalmente para el nuevo Codigo General Disciplinario se pensé también
en fortalecer los principios que rigen la actuacién administrativa disciplinaria. Inclusive en la
exposicion de motivos puede verse como se priorizd la reorganizacion, complementacion y adicion
de principios tales como el de dignidad humana, especialidad, subsidiariedad, ilicitud sustancial,

investigacion integral, entre otros, en los que no se contempla el de imparcialidad.

Asi las cosas, el legislador necesito de un fallo de la CIDH para darse cuenta de que una de

las garantias fundamentales necesarias para todo sujeto disciplinable era contar con la
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imparcialidad de quien tiene a cargo tomar la decision, quien por demas debia ser ajeno a la

investigacion, de tal modo que no tuviera una idea preconcebida de su responsabilidad.

Por lo anterior, resulta cuando menos contradictorio que el texto original de la Ley 1952
de 2019, que habia afiadido la aplicacion de los principios contenidos en instrumentos de derecho
internacional publico, no haya contemplado la imparcialidad en los términos de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la CIDH, en el sentido de estructurar un

proceso disciplinario en el que se separaran las funciones de instruccion y juzgamiento.
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Capitulo 2

Alcance de las garantias y proteccion de los derechos politicos en el ambito nacional e

internacional

Planteadas las precisiones conceptuales pertinentes acerca de los principios aplicables y las
garantias del debido proceso administrativo disciplinario, es pertinente ahora abordar lo
concerniente a los derechos politicos y su relacion con dichas garantias. Lo anterior, como quiera
que esta es la segunda tematica necesaria para realizar el analisis del fallo del 8 de julio de 2020

de la CIDH.

2.1. Concepcidn de los derechos politicos en el ordenamiento juridico colombiano

Los derechos politicos son derechos humanos de los cuales son titulares los ciudadanos
para el ejercicio y el control del poder publico; estos establecen una relacién entre ciudadanos y el
Estado, en el marco de los procesos de participacion ciudadana. La Constitucion Politica de
Colombia de 1991 consolidé de manera amplia y garantista la democracia, como un pilar
fundamental para el reconocimiento de los derechos politicos, pasando de una democracia
representativa a una democracia con espacios de participacion, en donde los ciudadanos tienen una

injerencia importante en los procesos decisorios, reflejados en el articulo 40 de la Constitucion:

Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del
poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegir y ser elegido.

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

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna; formar
parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.
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4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la
Constitucion y la ley.

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

7. Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad. La ley reglamentara esta
excepcion y determinara los casos a los cuales ha de aplicarse.

Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en los
niveles decisorios de la Administraciéon Publica (Const., 1991).

Esta disposicion establece diferentes formas de participacion, ejercicio y control sobre el
gobierno y el poder publico, como por ejemplo, el derecho a elegir a sus representantes y la
posibilidad de ser elegido; por otro lado, estan las distintas formas de participacion del pueblo en
las cuales se ve reflejada su soberania, mediante plebiscitos, referendos, entre otros; de igual
manera en la formacion de partidos y movimientos politicos se comprende el derecho que tienen
los ciudadanos a asociarse libremente de conformidad con el articulo 38 de la carta politica; al
igual que estas, la revocacion del mandato, la iniciativa en corporaciones publicas, el acceso a
cargos y funciones publicas, constituyen formas en las que el ciudadano interactla en la vida

publica, ejerciendo sus derechos politicos.

Al igual que en la Constitucion Politica de Colombia de 1991, los derechos politicos estan
consagrados en la la Convencion Americana de Derechos Humanos, también llamada Pacto de
San José de Costa Rica, que en su articulo 23 establece cuéles son y sus posibles limitaciones; este
instrumento internacional establece obligaciones para los Estados parte con respecto a los derechos
sociales, econdémicos y culturales. Toda vez que Colombia ratifico dicho pacto, sus disposiciones
entraron a ser parte del bloque de constitucionalidad, es decir se entienden incorporadas al derecho

interno, las cuales analizaremos posteriormente.
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Por otra parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana ha tenido varios
acercamientos al concepto de derechos politicos, reconociendo unanimemente el caracter de
derechos fundamentales de los mismos. Por ejemplo, en la sentencia T-117 de 2016 sefialé que
“Colombia como Estado Social de derecho, organizado como republica democratica, participativa
y pluralista, consagro los derechos politicos como derechos fundamentales que permiten a toda la
ciudadania participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico. Tales principios
se materializan mediante los diferentes mecanismos previstos en la ley y en la Constitucion” (Corte

Constitucional, Sentencia T-117, 2016).

Consecuente a dicha providencia, se ha reconocido que los derechos politicos pueden llegar
a ser protegidos a través de la accion de tutela, al tener la naturaleza de fundamentales, calidad
ratificada por la jurisprudencia y los tratados internacionales suscritos por el Estado colombiano

(Corte Constitucional, Sentencia T- 369, 2018). Més recientemente, en sentencia C-027/2018, se

definio los derechos politicos como:

Instrumentos ciudadanos para incidir en la estructura y el proceso politico facilitando la
consolidacion de una democracia participativa. De esta manera, el ciudadano tiene derecho
no solo a conformar el poder (democracia representativa), sino también a ejercerlo y
controlarlo, esto es, estd llamado a hacer parte de la toma de decisiones en asuntos publicos
(democracia participativa), indispensable para la efectividad de la democracia
constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-027, 2018).

Asi las cosas, podemos concluir que los derechos politicos tienen una intima relacion con
la participacion politica, la toma de decisiones, la soberania popular y la democracia, de tal manera
que no garantizarlos de forma efectiva implicaria una trasgresion al goce de derechos basicos del
ser humano. Ahora bien, estos derechos de orden politico tienen un reconocimiento nacional e

internacional, el cual les ha dado la categoria de derechos fundamentales, pero esto no implica que
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sean derechos absolutos, en el sentido de que podrian tener restricciones siempre y cuando estas

no trasgredan el nucleo de su proteccion.

2.2. Los derechos politicos y las garantias judiciales en la Convencion Americana De

Derechos Humanos y otros instrumentos del derecho internacional publico

Los derechos politicos y las garantias judiciales han sido formulados y promulgados en
distintos pactos, protocolos, convenios e instrumentos del derecho internacional publico. Teniendo
en cuenta estos instrumentos, algunos tratadistas consideran entre los derechos politicos: el
derecho de asociacion, el de reunion, el derecho a formar partidos politicos, el de postularse para
algun cargo de eleccion popular y, en cierta forma, la libertad de expresion de las ideas. Pero todos
concuerdan con que el derecho al sufragio universal, es el mas importante de los derechos politicos

(Concha, 1994, s.p.).

Acerca de los derechos politicos consagrados a nivel internacional vale la pena destacar los

siguiente:

En primer lugar, la Declaracion Universal de Derechos Humanos proclamada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en Paris, el 10 de diciembre de 1948, contempl6 en su
articulo 21, el derecho que tiene toda persona a conformar e intervenir en el gobierno mediante
diferentes mecanismos de participacion, ya sea por si mismo o eligiendo un representante,
garantizando el acceso que tiene el ciudadano en igualdad de condiciones a las funciones publicas
y por ultimo asegurando que la soberania reside en el pueblo, expresada en las elecciones y el

sufragio universal.

Igualmente, la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del hombre de 1948, por

la cual se creo la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), sefiala en su articulo XX que
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“Toda persona, legal- mente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais,
directamente o por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que
seran de voto secreto, genuinas, periddicas y libres” (Organizacion de Estados Americanos, 1948,
s.p.), consagrando de esta forma los derechos politicos por medio de la participacion ciudadana,
no solo de forma universal, si no en el continente americano, reafirmando la importancia de los

mismos para cada pais.

Posteriormente, el 16 de diciembre de 1966, se adopt6 por la Organizacion de Naciones
Unidas el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, puesto en vigor en 1976, el cual al
igual que los instrumentos internacionales precedentes, establecio los derechos politicos en su
articulo 25, incluyendo la participacion en los asuntos publicos, el voto secreto, la posibilidad votar
y ser elegido y las condiciones de igualdad en el acceso a cargos publicos. Finalmente, la
Convencion Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica de 1969, como
instrumento internacional, busca garantizar la justicia social y la libertad personal basado en los
derechos del hombre, verbigracia, los derechos politicos, los cuales deben ser garantizados para
asegurar la participacion e interaccion del ciudadano con el Estado y para ejercer otros derechos;

por tanto, la convencidn establece en su articulo 23:

Articulo 23. Derechos Politicos
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

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones pablicas de su
pais.
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2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal
(Organizacion de Estados Americanos, 1969, s.p.).

Los derechos y oportunidades referidos en este articulo son la participacion en los asuntos
publicos, el sufragio activo que es el derecho de los ciudadanos a votar, el sufragio pasivo el cual
implica el derecho de todos los ciudadanos a elegir y ser elegido, teniendo en cuenta una
accesibilidad en condiciones iguales; como se dijo, estos derechos se traducen en nuestro
ordenamiento interno en el articulo 40 de la constitucion politica de 1991, el cual agrega otros,
como constituir partidos politicos, movimientos politicos, tomar parte en elecciones, plebiscitos,

referendos, consultas populares y revocar el mandato de los elegidos.

Adicionalmente, el articulo 23.2 de la Convencion pone de presente que esos derechos
politicos no son absolutos, que la ley puede establecer restricciones exclusivamente por razén de
edad (la cual en nuestro ordenamiento es de 18 afios), en razén de la nacionalidad (plasmada en el
articulo 96 de nuestra Constitucion Politica de 1991), por residencia, instruccion, capacidad civil

o mental (limitaciones igualmente contempladas en nuestra legislacion).

Sin embargo, para el objeto de estudio es importante resaltar la Gltima restriccion referida
a la condena, por juez competente, en proceso penal, sobre la que se plantea una discusion,
debido a que en Colombia la Procuraduria General de la Nacion es una autoridad administrativa y
no un juez penal que intervenga en un procedimiento judicial, la cual podria limitar el ejercicio de
los derechos politicos mediante el uso de un poder preferente disciplinario, por ejemplo,

sancionando con destitucién a un funcionario de eleccion popular.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como 6rgano judicial

de la Organizacion de Estados Americanos ha desarrollado los derechos politicos sobre diversos
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ejes: En primer lugar, mediante el principio de igualdad y no discriminacion, entendiendo por este
“el deber del Estado de generar las condiciones y mecanismos Optimos para que los derechos
politicos puedan ejercerse de forma efectiva respetando el principio de igualdad y no
discriminacion” (Corte IDH, Sentencia de 23 de Junio de 2005, parr. 192), y, a su vez, que sea
consagrado el ejercicio efectivo de ese derecho sin exclusiones arbitrarias o discriminatorias

(CIDH, 2008, parr. 340).

En segundo lugar, la participacion politica, que “incluye amplias actividades que las
personas pueden realizar de forma individual o a través de la conformacion de partidos politicos,
con el propdsito de escoger quienes los gobiernen a través del derecho al sufragio; o para
encargarse de la direccion de los asuntos publicos a través del derecho a ser elegido” (Carcamo y
Jiménez, 2016, p.16), basada en el derecho a elegir, ser elegido, y la participaciéon en partidos

politicos.

Por altimo, adicional al mencionado articulo 23.2, la CIDH ha tenido en cuenta la
limitacion de los derechos politicos establecida en el articulo 27.2, segun el cual no esté autorizada
la suspension a los derechos politicos, ni las garantias judiciales indispensables para su proteccién
y por otro lado en el articulo 29.A que contempla la interpretacion general de todas las limitaciones
de los derechos sefialados en ese instrumento, incluyendo los derechos politicos e indicando que

no se pueden limitar los mismos en mayor medida que la prevista en la Convencion.

Con todo, los derechos politicos necesitan para su efectividad y materializacion unas
garantias judiciales, las cuales han sido contempladas por la Convencion Americana de Derechos

Humanos en el articulo 8 asi:

Articulo 8. Garantias Judiciales
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1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra
ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su
defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de
su eleccion y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo
ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de obtener la
comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los
hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

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

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

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia (Organizacion de Estados Americanos, 1969, s.p.).

Este articulo lo desarrolla la Convencidn de forma completa y constituye uno de los pilares
sobre los cuales se construye el sistema de proteccion de derechos humanos, debido a que por
medio de las garantias judiciales se pueden desarrollar y garantizar los diferentes derechos

contemplados en el instrumento juridico y sin duda alguna los derechos politicos como derechos
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fundamentales, protegiendo de esta forma a la persona que se encuentre sometida a un
procedimiento ante una autoridad competente. Las garantias judiciales del citado articulo, podria
pensarse que ‘“son taxativas, y que alli estan previstas todas las posibilidades que pueden
presentarse en los distintos tipos de procesos, pero el numero de garantias pueden tener
ampliacion de conformidad con la interpretacion teleoldgica, sistematica y dindmica del texto

convencional.” (Thea, 2013, p.128).

En conclusion, los derechos politicos tienen una vasta proteccion a nivel internacional,
como lo vimos en los diferentes pactos, declaraciones y convenios que han sido ratificados por
Colombia, por lo cual entran a ser parte del bloque de constitucionalidad; todos ellos, coinciden
en que tales derechos se basan en el acceso a funciones publicas, la posibilidad de elegir y ser
elegido, la participacion en asuntos publicos, la intervencion en partidos politicos entre otros y
su ejercicio efectivo sin limitaciones arbitrarias o desproporcionadas, se debe realizar sin mas
condiciones que las sefialadas en la misma Convencion; de lo contrario la sociedad quedaria sin
herramientas para exigir y defender sus derechos e intereses, en ejercicio de su soberania

popular(Carcamo y Jiménez, 2016, p.43).

2.3. Consideraciones de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

relativa a las garantias judiciales y los derechos politicos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha desarrollado jurisprudencialmente la
proteccién y alcance de los derechos politicos y las garantias judiciales, a través de diferentes fallos

gue han marcado su contenido.

En el caso YATAMA VS NICARAGUA, resuelto el 23 de junio de 2005, se declaré la

responsabilidad internacional del Estado por la exclusion de la organizacion indigena YATAMA
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para participar en las elecciones municipales de 2000, debido a que la Ley Electoral No. 331 de
2000 no contemplaba la figura de las asociaciones de suscripcion popular y solo permitia la
participacion a traves de partidos politicos; esta restriccion no se ajusto al articulo 8.1 de la
Convencién Americana, por lo que el Estado viol6 el derecho a las garantias judiciales y de igual

forma viold el derecho a ser elegido de YATAMA, infringiendo el articulo 23 de la convencion.

En este caso la CIDH indicé que “La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar 1os
derechos politicos no constituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos politicos. Esos
derechos no son absolutos y pueden estar sujetos a limitaciones. Su reglamentacién debe observar
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica” (CIDH,
Sentencia 23 de junio de 2005, parr. 206), reconociendo de esta forma que existen restricciones a
los derechos politicos y que los Estados tienen legitimidad para regularlos, sin embargo, las
limitaciones no deben ser discriminatorias y deben atender a un criterio proporcional, razonable y

de satisfaccion general.

Posteriormente, en fallo del 6 de agosto de 2008, proferido en el caso CASTANEDA
GUTMAN VS. MEXICO, en el cual se estudio la responsabilidad internacional del Estado por la
inexistencia de un recurso adecuado y efectivo para cuestionar la decision del Instituto Federal
Electoral, que negd la inscripcién de la candidatura presidencial del sefior GUTMAN como
independiente en el afio 2006, la CIDH decidié que México no violo el derecho politico a ser
elegido debido a que el Estado puede regular los derechos politicos. Aqui la CIDH ratifico la
facultad de los Estados para restringir los derechos politicos siempre y cuando no se llegue a

abusos, indicando que:

La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos politicos no
constituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos politicos. Sin embargo, la
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facultad de los Estados de regular o restringir los derechos no es discrecional, sino que esta
limitada por el derecho internacional que exige el cumplimiento de determinadas
exigencias que de no ser respetadas transforma la restriccion en ilegitima y contraria a la
Convencién Americana (CIDH, Sentencia 6 de agosto de 2008, parr. 174).

Por otra parte, valga referirse al caso de LEOPOLDO LOPEZ VS VENEZUELA, en el que
la CIDH examino si el Estado venezolano era responsable por la violacion de los derechos politicos
del sefior LOPEZ, especificamente su derecho a ser elegido como alcalde de Caracas, en razon de
la imposicion por parte de la Contraloria venezolana de una sancion administrativa de multa con
una pena adicional de inhabilidad para postularse a elecciones durante tres afios, lo cual impidid

su inscripcion a un cargo de eleccion popular.

Dicho lo anterior, la CIDH decidi6 aplicar de forma directa el articulo 2.3 de la Convencion
Americana, porque, aunque el proceso fiscal del sefior Leopoldo Lopez no tenia como finalidad
primaria imponer una inhabilidad, con ocasion a dicho proceso la Contraloria mediante acto
administrativo impuso una restriccién a su derecho politico, sin cumplir ninguno de los requisitos,
pues no fue una condena por juez competente en el marco de un proceso penal como lo indica la

norma internacional.

Por tanto, se reitera que los derechos politicos deben ser garantizados no solo en su goce

sino en su oportunidad, en efecto sefial6 la Corte:

“(...) este ultimo término implica la obligacion de garantizar con medidas positivas que
toda persona que formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para
ejercerlos. En el presente caso, si bien el sefior Lopez Mendoza ha podido ejercer otros derechos
politicos, esta plenamente probado que se le ha privado del sufragio pasivo, es decir, del derecho
a ser elegido” (CIDH, Sentencia 1 de septiembre de 2011, parr. 108)
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En este asunto, el Contralor debia tener una motivacion explicita cualitativa y cuantitativa,
la cual no se vio en el acto administrativo que inhabilito al sefior LOPEZ, violando también el
derecho a la defensa y a la proteccion judicial y por tal motivo se declaro responsable al Estado de

Venezuela por violacion al derecho a ser elegido.

En este fallo es importante reconocer que, aunque la CIDH hace una interpretacion directa
de la Convencién Americana, resalta la importancia de las sanciones administrativas y
disciplinarias, ya que al igual que las penales son una manifestacion del Estado, recordando lo
expuesto en su jurisprudencia previa en el sentido que las sanciones administrativas y disciplinarias
son, como las penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,

naturaleza similar a la de éstas. (CIDH, Sentencia 1 de septiembre de 2011, parr. 108)

Por otra parte, en el caso LOPEZ LONE Y OTROS VS HONDURAS del 05 de octubre de
2015, la CIDH declar6 que el Estado de Honduras era responsable por la violacién a los derechos
politicos, garantias judiciales y otros derechos del juez LONE y otros, los cuales fueron objeto de
procesos disciplinarios que tuvieron como consecuencia su destitucion; estos procesos
disciplinarios se dieron con ocasién y en defensa de la democracia y el Estado de Derecho en el
contexto del golpe de Estado ocurrido en junio de 2009 en Honduras. En esta oportunidad la CIDH
resaltd la importancia que deben tener las garantias judiciales en los procesos disciplinarios, asi

como el respeto de los derechos politicos, sefialando que:

El ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un
medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los demas
derechos humanos previstos en la Convencion. Ademas, de conformidad con el articulo 23
convencional, sus titulares, es decir, los ciudadanos, no solo deben gozar de derechos, sino
también de ‘oportunidades’. Este Gltimo término implica la obligacion de garantizar con
medidas positivas que toda persona tenga la oportunidad real para ejercerlos” (CIDH,
Sentencia 5 de octubre de 2015, parr. 143).
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En definitiva, la CIDH ha sostenido en su evolucion jurisprudencial la importancia y la
proteccion de los derechos politicos como derechos fundamentales, en donde los Estados deben
proporcionar los mecanismos y condiciones para que estos puedas ser ejercidos de forma eficaz.
Por tanto, no se debe desconocer que el ejercicio de los derechos politicos siempre debe respetar
las garantias judiciales, pues solo de esta forma pueden limitarse legitimamente. Por lo anterior, la

CIDH en el caso MALDONADO ORDONEZ VS. GUATEMALA indicé que

Respecto de la destitucion por via administrativa de funcionarios publicos, la Corte ha
sefialado que, por su naturaleza sancionatoria y debido a que implica una determinacion de
derechos, las garantias procesales contempladas en el articulo 8 de la Convencion
Americana hacen parte del elenco de garantias minimas que deben ser respetadas para
adoptar una decisién no arbitraria y ajustada al debido proceso (CIDH, Sentencia 08 de
julio de 2020, péarr. 121).
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Capitulo 3

Estudio del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego

vs Colombia

Aproximarse de manera consecuente al fallo del 8 de julio de 2020 proferido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), supone estudiar los antecedentes internos de la
sancion de destitucion impuesta al sefior Gustavo Petro como alcalde de Bogota y la inhabilidad
general para ocupar cualquier cargo publico, lo que conllevé al sancionado a iniciar la actuacion

ante el 6rgano judicial interamericano.

Por otro lado, es pertinente evaluar las consideraciones que la CIDH tomé en cuenta
respecto de la proteccion de los derechos politicos y las garantias judiciales y por Gltimo se deben
analizar las implicaciones que tuvo dicho fallo, atendiendo la posicion que asumieron algunas

autoridades internas frente a la responsabilidad del Estado colombiano.

3.1 Antecedentes Internos

La polémica sancién que dio lugar a la destitucién del sefior Gustavo Petro como alcalde
de Bogota y la inhabilidad general para ocupar cualquier cargo publico por el término de 15 afios,
fue impuesta por la Procuraduria General de la Nacién en fallo del 09 de diciembre de 2013, con

fundamento en los siguientes supuestos facticos:

— EI 30 de octubre de 2011 el sefior Gustavo Francisco Petro Urrego fue elegido alcalde
Mayor de Bogota, D.C. para el periodo 2012 — 2016.

— Previo a la posesion del sefior Petro como alcalde de Bogota, la Unidad Administrativa
Especial de Servicios Publicos (UAESP) ordend, mediante Resolucion 364 de 25 de mayo
de 2011, la apertura de la licitacidon publica No. 001 a fin de concesionar el servicio publico
de aseo en la ciudad de Bogota.
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— EI 11 de octubre de 2012, la UAESP suscribio el contrato interadministrativo 017 con la
Empresa Acueducto y Alcantarillado de Bogota (EAAB), cuyo objeto consistia en la
gestion y operacion del servicio publico de aseo de Bogota.

— Con motivo del anterior contrato, en el 2012 se suscribieron los contratos Nos. 1-06-
263000848 y 1-06-263000851, cuyo objeto fue la adquisicion de maquinaria y equipos
para la prestacion del servicio de aseo en la ciudad de Bogota por parte de la [EAAB], para
lo cual se adelantd la invitacion publica 804 del 4 de diciembre de 2012. Posteriormente,
la EAAB suscribio con la empresa Aguas de Bogota, S.A.E.S.P. el contrato No. 1-07-
10200-0809-2012 para la prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota,
por un término de cuatro meses y 14 dias, a partir del 18 de diciembre de 2012.

— EI 10 de diciembre de 2012, el alcalde expidié el Decreto 564, mediante el cual se
adoptaron disposiciones para asegurar la prestacion del servicio publico de aseo en el
Distrito Capital, en acatamiento de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en
la Sentencia T-724/03 para la atencién de la poblacion recicladora.

— EI 14 de diciembre de 2012, dias antes del vencimiento de los contratos entre la UAESP y
las operadoras privadas, se expidi6 el Decreto 570 en el marco de la transicion en el modelo
de prestacion del servicio publico de aseo, mediante el cual se decretd un Estado de
prevencion ordenando: a) autorizar el uso de vehiculos automotores tipo volquetas, b)
implementar un Plan Operativo de Emergencia para el esquema transitorio adoptado por el
Decreto Distrital 564, por parte de las empresas de servicios publicos pertenecientes al
Distrito Capital.

— EI 17 de diciembre de 2012, la UAESP y la EAAB suscribieron una adenda al contrato
interadministrativo 01753. El mismo dia, la UAESP declar6 una urgencia manifiesta, en
virtud de lo cual suscribi6 a finales de 2012 contratos con operadoras privadas para lograr
la prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad. A pesar de la suscripcion de estos
contratos, el 18, 19 y 20 de diciembre de 2012, la ciudad de Bogota enfrent6 una crisis y
emergencia en la prestacion del servicio publico de aseo. Durante tales dias,
aproximadamente 5,841 toneladas de basura no fueron recogidas. Luego de la crisis, los
operadores privados continuaron prestando el servicio publico de aseo en alrededor del
48% de la ciudad. (Procuraduria General de la Nacién) (Procuraduria General de la Nacion,
2013, s.p.).

Por los anteriores hechos, la Procuraduria General de la Nacion formulo tres cargos en
contra del sefior Gustavo Petro por el presunto mal manejo de las basuras en Bogoté, detallados de

la siguiente manera:
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Primer Cargo por la suscripcion de los contratos interadministrativos 017 del 11 de
octubre de 2012 y el contrato interadministrativo 809 del 4 de diciembre de 2012: El
contrato 017 tuvo origen en que las empresas del Distrito de Bogota asumieran la
prestacion del servicio pablico de aseo, por lo que (UAESP) y (EAAB) lo suscribieron sin
que esta empresa contara con la mas minima experiencia y capacidad requerida.

El contrato 809 fue suscrito por el gerente de la (EAAB) y el gerente de S. A. E. S. P, sin
gue esta empresa contar tampoco con la experiencia 'y capacidad requerida. Lo que conlleva
una falta gravisima contenida en el numeral 31 del articulo 48 del Cddigo Disciplinario
Unico, consistente en participar en la etapa precontractual o en la etapa contractual, en
detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que regulan la
contratacion estatal y la funcién administrativa contemplados en la Constitucion y en la ley

(Ley 734, 2002, art. 48, nim. 31).

La sala disciplinaria consider6 para este cargo que se demostrd la tipicidad y la

configuracién de todos los elementos de la falta disciplinaria atribuida, porque en su entender el
sefior Gustavo Petro con su actuar, desconocié los principios basicos de la contratacion estatal, al
haber determinado que las entidades del distrito, sin ninguna experiencia y capacidad, asumieran
la prestacion del servicio de aseo. Por consiguiente, la decision del disciplinado de que el servicio
de aseo fuera asumido por parte de las entidades del distrito, fue contraria a derecho porque
desconocio las normas contractuales vigentes, y ocasion6 una grave crisis del servicio publico de
aseo, de tal manera que fue una prestacion deficientemente del servicio en aquellas zonas donde

se utilizo volquetas, invirtiendo inadecuadamente recursos publicos sin ninguna necesidad.

Por otro lado, la autoridad disciplinaria estimé que los objetivos del sefior Gustavo Petro

no guardaron ninguna relacion con el respeto de las normas contractuales vigentes y con la garantia
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de la prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad de Bogotd, de tal suerte que, aunque €l
no participo en la etapa precontractual o contractual concerniente a la celebracidn de los convenios
interadministrativos No. 17 y 809 de 2012, si quedd demostrado que dio precisas instrucciones
para que la asignacion del servicio publico de aseo se hiciera a un operador publico, el cual en la
ciudad de Bogota no existia'y con la circunstancia de que las empresas que habia en el Distrito no
tenian la experiencia, personal, conocimiento y capacidad técnica y operativa para asumir dicha
responsabilidad. Como argumento final, la sala consider6 que el sefior alcalde mayor obrd con
dolo, pues fueron multiples las advertencias que varias entidades y funcionarios le hicieron sobre

las consecuencias que traerian sus decisiones (Procuraduria General de la Nacion, 2013, s.p.).

- Segundo Cargo por la expedicion del Decreto 564 del 10 de diciembre de 2012: Segun
la Sala, este decreto implement6 el esquema de prestacion del servicio publico de aseo en
la ciudad de Bogota, impidiendo que otras empresas, distintas a las entidades del Distrito
de Bogota, prestaran en igualdad de condiciones el servicio publico de aseo en la ciudad
capital, lo que conlleva a una falta gravisima contenida en el numeral 60 del articulo 48 del
Codigo Disciplinario Unico, consistente en “ejercer las potestades que su empleo o funcion
le concedan para una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante” (Ley 734, 2002,

art. 48, nim. 60).

Se fundamentd este cargo considerando que la finalidad distinta a la prevista en las normas
acaecio al adoptar un esquema transitorio de aseo, no autorizado en el ordenamiento juridico,
obrando de esta forma con dolo, toda vez que al expedirse el Decreto 564 de 2012 el alcalde
conocia que imponer restricciones y limitaciones al principio de la libertad de empresa era
contrario al ordenamiento juridico. Ademas se agrega que el decreto 564 de 2012 vulner6 también
el principio de la libertad de empresa, al imponer una serie de requisitos, condiciones y
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restricciones que Unicamente se podian hacer mediando areas de servicio exclusivo; por otra parte,
las medidas adoptadas en este decreto impidieron y desconocieron la libre concurrencia, por cuanto
los operadores privados a partir del 18 de diciembre de 2012 perdieron la condicion de prestadores
y el operador publico asumi6 todo el manejo de la prestacion del servicio (Procuraduria General

de la Nacion, 2013, s.p.)

- Tercer cargo por la expedicion del Decreto 570 del 14 de diciembre de 2012: mediante
el cual autorizo el uso de vehiculos tipo volquetas, con el fin de garantizar la continuidad
de la prestacion del servicio publico de aseo y como medida de precaucidn para minimizar
eventuales impactos ambientales y sanitarios, violando disposiciones constitucionales y
legales referentes a la proteccion del medio ambiente, lo que conllevo a una falta gravisima,
consistente en “proferir actos administrativos, por fuera del cumplimiento del deber, con
violacion de las disposiciones constitucionales o legales referentes a la proteccion del
medio ambiente” (Ley 734, 2002, art. 48, nim. 37).

Al respecto, la Sala Disciplinaria considerd que se tipificd la falta, pues se expidié un
decreto con desconocimiento de las normas constitucionales y legales y no se cumplieron las
condiciones técnicas y reglamentarias que debian tener los vehiculos, con lo cual se origind un
riesgo grave para la salud humana de los habitantes de Bogotd y para el medio ambiente
Finalmente, la Procuraduria General de la Nacion sancion6 al sefior Gustavo Petro con destitucion
de su cargo como alcalde de Bogota e inhabilidad general para ocupar cualquier cargo publico por
el termino de 15 afios, por lo cual el 20 de marzo de 2014 el presidente de la Republica dispuso la

destitucion del alcalde, decision que surtié efectos hasta el 23 de abril de 2014.

Como se analizard mas adelante, los actos administrativos contentivos de la sancion fueron

demandados por el sancionado a través del medio de control de nulidad y restablecimiento del
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derecho y declarados nulos por el Consejo de Estado; adicionalmente, acudié a instancias
internacionales ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos la cual profirié un fallo que es

objeto del presente estudio y que se abordara en lo pertinente a continuacion.

3.2 Evaluacién de las consideraciones de la CIDH

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos esta compuesto, ademas de la CIDH, por
la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, la cual en el caso Petro Urrego VS Colombia,

recibi6 la peticion inicial el 28 de octubre de 2013.

En el trdmite ante la Comision, se solicitd al Estado colombiano informacion sobre la
restitucion de los derechos politicos del demandante, pero el Estado no informo concretamente
sobre su voluntad y capacidad para cumplir con la adecuacion interna constitucional y legal para
eliminar la facultad de destituir e inhabilitar a funcionarios de eleccion popular en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacién. Por lo anterior, el 7 de agosto de 2018, la Comisidn sometid
el caso a la CIDH; adicionalmente valga aclarar que, con anterioridad, el 18 de marzo de 2014, la
Comision Interamericana habia emitido una resolucion de medidas cautelares, mediante la cual
solicitd al Estado la suspension provisional de las decisiones de la Sala Disciplinaria del 9 de

diciembre de 2013.

Habiendo asumido competencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos esgrimio
importantes consideraciones referentes a dos grandes tematicas, como son, la proteccion de los

derechos politicos y las garantias judiciales, las cuales se analizaran asi:

1) Los alcances del articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos
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Como se habia dicho, los derechos politicos son una expresion de la democracia
participativa, garantizada como un pilar fundamental de la Convencién. EI marco de sus
limitaciones esta sefialado en el articulo 23.2, el cual se debe observar en concordancia con el
articulo 29 del mismo instrumento, que indica que ninguna norma de la propia convencion puede

ser interpretada en el sentido de limitar los derechos en mayor medida que la prevista en ella.

Partiendo de esta base, para la CIDH es claro que la convencidn no permite que un 6rgano
administrativo pueda imponer una sancién que implique una restriccién a los derechos politicos,
pues tiene una interpretacion literal del articulo 23 de conformidad con el objeto y fin de la misma

convencion, representado en la proteccion de los derechos fundamentales de los seres humanos.

Asi las cosas, los derechos politicos sélo pueden ser restringidos por acto jurisdiccional del
juez competente en el correspondiente proceso penal, postura que se ve reflejada cuando la CIDH

afirma que

“(...) en el caso de la sancién impuesta al sefior Petro, ninguno de esos requisitos se
cumplio, pues el 6rgano que impuso dicha sancion no era un “juez competente”, no hubo
“condena” y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que
tendrian que haberse respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la
Convencion Americana” (CIDH, Sentencia 08 de julio de 2020, parr. 100).

Ademas, resulta relevante destacar que para la Corte los derechos politicos no pueden
quedar al arbitrio del Estado, menos aun tratandose de un funcionario elegido popularmente, como
lo era en este caso Gustavo Petro, puesto que hay una doble afectacion tanto del funcionario
elegido, que no pudo continuar ejerciendo su cargo, como a los derechos de aquellas personas que

lo eligieron, afectando de esta forma la democracia.
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2) La aplicacion del principio de complementariedad

La CIDH considero que la decision del Consejo de Estado, que se revisara detalladamente
con posterioridad, fue un adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sanciones de
destitucion e inhabilitacion impuestas por parte de la Procuraduria General de la Nacion, en tanto
cesO y reparo las violaciones a los derechos politicos; sin embargo, estim6 que no fue subsanada
totalmente la violacion, pues el derecho al ejercicio de un cargo de eleccion popular fue
interrumpido durante méas de un mes por efecto de la sancién (CIDH, Sentencia 08 de julio de

2020, péarr. 101).

Establecido lo anterior, el tribunal procedié a analizar circunstancias que pudieron
constituir violaciones a la Convencion Americana de Derechos Humanos en perjuicio del
demandante, como las facultades de la Procuraduria General de la Nacidn, contempladas en el
articulo 277 numeral 6 de la Constitucion Politica, que sefiala como una de sus funciones la de
“Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempeifien funciones publicas,
inclusive las de eleccidn popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley” (CIDH,
Sentencia 08 de julio de 2020, parr. 101). Sobre el particular, la CIDH encontro esta disposicion
ajustada a la convencion en el entendido que la referencia a los funcionarios de eleccion popular

estad limitada Unicamente a la potestad de vigilancia del Procurador.

Al contrario, la Corte adujo que las normas del Cadigo Disciplinario Unico contenidas en
los articulos 44 y 45, que facultan a la Procuraduria a imponer sanciones de destituciéon e
inhabilidad a los funcionarios publicos electos popularmente, no se ajustan al instrumento

internacional, ya que este tipo de sanciones impuestas por una autoridad administrativa y no por
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condena, proferida por juez competente, en proceso penal, es contraria al articulo 23.2 de la
Convencidn; en consecuencia, el Estado colombiano incumplié con sus obligaciones en relacion
con el articulo 2 del mismo instrumento, al no ajustar su ordenamiento interno a la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

3) Derechos a las garantias judiciales y la proteccion judicial

Toda persona tiene derecho a que se respeten sus garantias dentro de un proceso llevado
por cualquier autoridad publica sea judicial, administrativa o legislativa. Estas garantias judiciales
estan consagradas en el articulo 8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, como un
conjunto de requisitos que deben observarse en todas las instancias judiciales; en el presente caso,
la CIDH estudio los hechos frente a la aplacacion de los principios de imparcialidad de la autoridad

jurisdiccional, de presuncion de inocencia y del derecho de defensa.

Al respecto, la Corte indicé que la imparcialidad de la autoridad jurisdiccional es una
garantia fundamental del debido proceso, que busca la objetividad en las decisiones y la
independencia de las mismas, generando una confianza en las partes. Esta garantia fue discutida
debido a que el demandante, segun su defensa, sufria de una discriminacién debido a su orientacién
politica, lo cual hacia dudar de la imparcialidad porque al haber emitido el pliego de cargos, al
momento de resolver el fallo disciplinario, la Sala Disciplinaria ya tenia una posicion tomada sobre

la responsabilidad disciplinaria. (CIDH, Sentencia 08 de julio de 2020, parr. 126).

También encontrd que en efecto habia una idea preconcebida sobre la responsabilidad
disciplinaria, en razon de que la misma autoridad que formula cargos es la que decide sobre la
responsabilidad, todo ello debido a que hay una notable deficiencia normativa en el proceso

disciplinario (falta de imparcialidad objetiva) derivada de su caracter inquisitivo. Sin embargo, la
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Corte igualmente advirtio que la concentracion de las facultades investigativas y sancionadoras en
una misma entidad, no es incompatible con el articulo 8.1 del instrumento internacional, siempre
que dichas atribuciones recaigan en distintas dependencias de la entidad, lo que no se cumplid en
el caso objeto de estudio, “pues la Sala Disciplinaria formulo el pliego de cargos el 20 de junio de
2013y, el 9 de diciembre del mismo afio, emitio el fallo disciplinario que encontr6 probados tales
cargos, estableciendo la responsabilidad administrativa del sefior Petro y, en consecuencia,

ordenando su destitucion e inhabilitacion” (CIDH, Sentencia 08 de julio de 2020, parr. 130).

Por su parte, la presuncién de inocencia como garantia minima judicial implica como regla
general la no culpabilidad de una persona, partiendo de que todo individuo es inocente hasta que
se demuestre lo contrario, carga que no recae en el inocente sino en quien lo acusa (onus probandi)
por lo que la Corte sefial6 que “(...) esta garantia se vulnera si antes de que el acusado sea
encontrado culpable una decisidn judicial a él concerniente refleja que lo es” (CIDH, Sentencia 1

de septiembre de 2011, parr. 128; CIDH, Sentencia 31 de agosto de 2004, parr. 154).

Por ultimo, respecto al principio de jurisdiccionalidad, este implica el derecho a ser juzgado
por un tribunal competente establecido con anterioridad a la ley de conformidad con el articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos Humanos. Sobre esto considerd la CIDH que hay una
violacién de tal principio, toda vez que la sancién fue ordenada por una autoridad de naturaleza
administrativa, la cual no puede destituir ni inhabilitar. En conclusion “la Corte considera que en
el proceso disciplinario contra el sefior Petro se vulnerd el principio de jurisdiccionalidad, la
garantia de la imparcialidad, el principio de presuncion de inocencia, y el derecho a la defensa, en
los términos de los articulos 8.1 y 8.2.d) de la Convencion Americana en relacion con el articulo

1.1 del mismo instrumento” (CIDH, Sentencia 08 de julio de 2020, parr. 137).
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3.3. Implicaciones para el Estado colombiano y posicion de las autoridades internas frente a

la responsabilidad del Estado

Conforme con las consideraciones precedentes, la CIDH resolvio que el Estado colombiano
es responsable de la violacion de los derechos politicos y las garantias judiciales del sefior Gustavo

Petro, y por lo tanto orden6 cumplir, entre otros, con los siguientes mandatos:

El Estado debe adecuar, en un plazo razonable, su ordenamiento juridico interno a los
parametros establecidos en la sentencia. El Estado debera pagar las cantidades fijadas por concepto

de indemnizacion de dafio inmaterial, y por el reintegro de costas y gastos.

Estas ordenes suponen para el Estado colombiano un ajuste a su ordenamiento interno
disciplinario, debido a que en Colombia la Procuraduria General de la Nacion es un érgano
auténomo y administrativo que tiene la competencia constitucional y legal para sancionar con

inhabilidad y destitucién a funcionarios publicos, incluidos los de eleccion popular.

Asi las cosas, si bien es cierto que la CIDH acepta la competencia de los érganos
administrativo para imponer sanciones, no admite que puedan limitar los derechos politicos de
funcionarios publicos de eleccién popular, siendo competencia de un juez en proceso penal, por lo
que esa facultad de la Procuraduria General de la Nacion contraria el articulo 23.2 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

Pues bien, en cumplimiento de lo ordenado por la CIDH, la Procuraduria General de la
Nacion, en cabeza del Procurador General Fernando Carrillo Flérez, presentd un primer proyecto

de ley el 06 de enero de 2021, el cual tenia como proposito adoptar medidas de garantia en los
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procesos contra funcionarios de eleccién popular, en materia de lucha contra la corrupcién y por

violaciones a los derechos humanos.

Este proyecto de ley, en el titulo primero, alertaba sobre la necesidad inaplazable de esta
iniciativa para dar cumplimiento a la sentencia del 08 de julio de 2020 caso Petro Urrego VS
Colombia, debido a que la Corte establecié para esas reformas al ordenamiento juridico interno un
plazo razonable, que seria verificado al cabo de un afio de comunicarse la sentencia, es decir, el 19

de agosto de 2021.

En dicho proyecto, la Procuraduria General de la Nacion establece que la CIDH indicé que
la Constitucion Politica de 1991 de Colombia es compatible con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, por lo que no implica reformas sustanciales a los procedimientos
disciplinarios vigentes, sino que se requiere solo una reforma puntual, sin considerar que el

procedimiento disciplinario tenga defectos estructurales.

Por ejemplo, respecto de las limitaciones de los derechos politicos, la Procuraduria
interpreta lo dicho por la CIDH en el sentido que deben provenir por sancién impuesta por una
autoridad judicial y conforme a un procedimiento que garantice los estandares de proteccion
similares a los del derecho penal, lo cual resulta incorrecto, pues en el fallo se lee expresamente
que la interpretacién del articulo 23.2 de la Convencion debe ser literal, es decir por un juez en el

marco de un proceso penal.

Otro aspecto que se destacaba en el proyecto era la necesidad de que el regimen
disciplinario se armonice no solo con la Convencion Americana de Derechos Humanos sino
también con otros instrumentos internacionales ratificados por Colombia, como son la Convencién

Interamericana de Lucha contra la Corrupcion y la Convencion de la Naciones Unidas contra la
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Corrupcién, instrumentos que estan cobijados por el principio pacta sunt servanda del derecho

internacional publico.
El proyecto concluia que:

Para los procesos sancionatorios por faltas disciplinarias cuya sancion no implique
destitucion e inhabilidad general se continuaran aplicando las reglas sefialadas en la
legislacion disciplinaria vigente. Este proyecto propone ajustar las competencias
sancionatorias de la Procuraduria General de la Nacidn, respecto de los servidores pablicos
de eleccién popular, dejando en manos de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
la decision sobre la sancion de destitucion e inhabilidad general. Asi mismo, se fortalece el
sistema de garantias en materia disciplinaria para un adecuado respeto del debido proceso”
(Procuraduria General de la Nacién, 2021, s.p.).

La solucién planteada por la Procuraduria General de la Nacion fue una reforma puntual e
insuficiente al no tomar en cuenta las verdaderas necesidades estructurales del proceso
disciplinario sancionatorio, especialmente el principio de imparcialidad, ya que la concentracion
de las facultades investigativas y sancionadoras en una misma autoridad es lo que cuestiona la
CIDH, de tal manera que se presentd un proyecto sin reflexionar sobre el caracter inquisitivo del

derecho disciplinario que es la causa de la verdadera controversia.

Posteriormente, este proyecto de ley fue retirado por Margarita Leonor Cabello Blanco,
actual Procuradora General de la Nacidn, quien presentd un nuevo proyecto de ley el 25 de marzo
de 2021 que eventualmente se convertiria en lo que hoy se conoce como la ley 2094 de 2021, por
la cual se modifica la Ley 1952 de 2019 (Cédigo Disciplinario Unico), cuyo alcance respecto de

lo ordenado por la CIDH sera objeto de analisis en el capitulo siguiente.

Ahora bien, recién proferido el fallo del 08 de julio de 2020 de la CIDH, se suscitaron
distintas reacciones por diferentes autoridades, toda vez que “acoger la orden de la Corte, en su

concepto, dejaria con las manos amarradas a los 6rganos de control frente a casos de corrupcion
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administrativa y politica” (EI tiempo, 20 de agosto 2020, s.p.). Es asi como la Agencia Nacional
de Defensa Juridica del Estado, en cabeza de su director Camilo Gémez Alzate, aludié que la
sentencia de la CIDH abre una puerta a la impunidad y a la corrupcidn respecto a los funcionarios

de eleccion popular, indicando que:

La sentencia de Gustavo Petro en efecto permitiria que funcionarios de eleccion popular
unicamente puedan llegar a altos niveles de impunidad en casos de corrupcion (Collazos,
19 de agosto de 2020, s.p.).

Por otro lado, el ex Procurador General de la Nacion, Fernando Carrillo, advirtio que:

Ninguna de las actuaciones frente a funcionarios de eleccién popular adoptadas hasta la
fecha por la Procuraduria quedan en un limbo juridico, puesto que se ha procedido siempre
otorgando todas las garantias a los investigados y respetando la jurisprudencia nacional,
acatando las decisiones de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado que han avalado
las competencias disciplinarias del Ministerio Publico (EI Nuevo Siglo, 21 de agosto de
2020, s.p.).

Por su parte, la constitucionalista Cielo Rusinque Urrego, afirmé que el fallo tiene
repercusiones en cuanto al alcance, pues esto limita de alguna forma el ejercicio de las
competencias de estos organismos de control administrativo, interviniendo en el juego
democratico de una manera que no daba las garantias democraticas necesarias establecidas en la
convencion, entendiendo de esta forma los grandes retos que tiene la Procuraduria General de la
Nacion en su competencia para proteger los derechos politicos y garantias judiciales de los

funcionarios de eleccion popular.

En conclusion, de todo lo expuesto en este capitulo puede resaltarse que la CIDH considero
respecto a los derechos politicos que estos solo pueden ser limitados por un juez en el marco de

un proceso penal, en su interpretacion literal del articulo 23.2 de la Convencion Americana de
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Derechos Humanos, dejando claro que una autoridad administrativa no puede sancionar con

destitucion ni inhabilidad a un funcionario de eleccion popular.

Igualmente, el otro pilar importante en el fallo fue el de las garantias judiciales, las cuales
se consideraron violadas en el caso concreto, debido a que no se respetd el principio de
imparcialidad y el debido proceso, en el entendido que la Procuraduria General de la Nacion tiene
concentradas sus funciones, al ser la misma autoridad la que formula cargos y decide sobre la

responsabilidad del sujeto disciplinado, por lo que no hay objetividad.
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Capitulo 4

Andlisis del proceso disciplinario bajo el enfoque del control de convencionalidad

Habiendo destacado los aspectos béasicos del derecho disciplinario relevantes para la
investigacion, efectuada una descripcion concreta sobre el alcance de las garantias procesales y los
derechos politicos y estudiados los supuestos facticos, los fundamentos y la decisién de la CIDH
en el caso Petro Urrego vs Colombia, resulta en este punto pertinente, a partir del contexto descrito,
ahondar en un andlisis critico del procedimiento administrativo disciplinario que regira a partir de
la entrada en vigencia del nuevo Codigo General Disciplinario (incluida la reforma introducida

por la Ley 2094 de 2021) a la luz de un examen de convencionalidad.

Para tal efecto, siguiendo un método que facilite la exposicidn del temay las conclusiones
que del mismo se deriven, se partird de una aproximacion genérica conceptual acerca del control
de convencionalidad, como instrumento de origen internacional con impacto en el ordenamiento
juridico interno, de tal manera que se tenga como referencia para su aplicacion concreta al

procedimiento disciplinario de naturaleza administrativa en nuestro pais.

4.1. Acercamiento al concepto de control de convencionalidad

Siendo una construccion eminentemente derivada de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), puede afirmarse que el concepto de control de
convencionalidad se desarrollo a partir de un fundamento juridico normativo concreto,

consolidado en el articulo 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, segun el cual:
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Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya
garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se
comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caréacter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

Asi las cosas, los Estados parte de la convencion se obligaron con la adopcion de las
medidas necesarias para garantizar los derechos alli consagrados, lo que de entrada supone que en
la gestion desplegada por los dérganos estatales para tal efecto (con especial énfasis en las
autoridades judiciales) se deberian atender tanto las normas internas como los preceptos

consagrados en la propia convencion.

Adicionalmente, el citado articulo 2 debe entenderse en concordancia con el articulo 62 el
cual, entre otras cosas, destaca el reconocimiento de los Estados en cuanto a la competencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) para conocer de todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de la convencion. Bajo este contexto normativo, los Estados vinculados
deberan adoptar todas las medidas necesarias para el cumplimiento de los derechos consagrados
en la Convencion Americana de Derechos Humanos, teniendo como referente, en suma, las normas
de orden interno, las disposiciones de la misma convencion y la interpretacion que de la misma

haga el CIDH.

Aclarado lo anterior, resulta entonces indispensable sefialar que el control de
convencionalidad fue evolucionando a partir del ejercicio de la funcién interpretativa de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en la medida en que fue determinando la aplicacion
de la convencion a los casos concretos puestos bajo su conocimiento. Asi las cosas, no siendo
objeto del presente ejercicio abarcar integramente la tematica, lo cual por demas resulta

pretencioso en consideracion a la extensién y densidad del asunto, se tomaran como punto partida
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algunos antecedentes de orden practico que, por su importancia tedrica, fueron determinantes para

ir decantando y delimitando el concepto del control de convencionalidad.

Remonténdose a un origen primigenio, el control de convencionalidad comenz6 a tomar
forma a partir de la conocida Consulta No 14 de 1994, elevada ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH), respecto de las consecuencias de la adopcion de normas internas por
parte de un Estado que desconocieran los derechos consagrados en la Convencion.! En dicha
ocasion, para responder a lo consultado, la Corte estimé preciso indicar que los Estados parte
tienen el deber de adoptar la integracién entre la convencion y el derecho interno y en caso de

existir conflictos procurar resolverlos a satisfaccion de sus obligaciones.

No obstante, este pronunciamiento obedece al ejercicio de la funcién consultiva, por lo que
se ha dicho que el control de convencionalidad inici6 su aplicacion, para los mas estrictos, en los
pronunciamientos vinculantes de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como
autoridad jurisdiccional, concretamente en el fallo proferido en el marco del caso Suarez Rosero
contra Ecuador (1997), a través del cual se condeno al Estado ecuatoriano al considerar que el
articulo 114 del Codigo Penal, vigente para la época de los hechos, contrariaba el articulo 2 de la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos. Desde ese momento en adelante, la CIDH
profirié fallos condenatorios en diferentes casos, partiendo de la violacion de la convencion por

normas del ordenamiento juridico interno de alguno de los Estados parte.

Sin embargo, en los afios 2003 y 2004, en virtud de los casos de Myrna Mack contra
Guatemala y Tibi contra Ecuador respectivamente, la CIDH introdujo mayores precisiones en

cuanto al concepto de control de convencionalidad, al afirmar que ella misma cumplia con una

L En el caso concreto la consulta se formul6 respecto del articulo 140 de la Constitucién Politica de 1993 del Per(, el
cual contemplaba la pena de muerte.
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funcion semejante a la de los Tribunales Constitucionales, en el entendido de que aquellos le
correspondia la salvaguarda de la Constitucion y a ella aplicar un control para garantizar el
cumplimiento de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, a la luz de las normas

principios y derechos de los tratados que hacen parte de su competencia contenciosa.

Posteriormente, en el afio 2006 y con ocasion del conocido caso Almonacid Arellano contra
Chile?, la CIDH manifest6 que correspondia a las autoridades judiciales aplicar un control de tal
manera que se integraran las normas de derecho interno aplicadas a casos concretos con las
disposiciones contenidas en la convencion, teniendo en cuenta ademas las decisiones de la CIDH

como su legitimo interprete.

Ampliando el alcance de este concepto, el voto razonado del juez Sergio Garcia Ramirez,
emitido en el caso de Trabajadores del Congreso Cesados en contra de Perd (2006), expuso que
el control de convencionalidad no se limitaba exclusivamente a la aplicacion de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sino que se extendia a otros instrumentos del derecho
internacional ptblico, con los cuales conformaba lo que se conoce como “corpus iuris convencial”,
integrado, entre otros, por el Protocolo para la Abolicion de la Pena de Muerte y la Convencién

para Prevenir y Sancionar la Tortura.

Otro pronunciamiento relevante se suscitd a partir del caso Cabrera Garcia y Montiel
Florez contra México (2010), en el cual la CIDH refirié que el control de convencionalidad

corresponde a todos los 6rganos del Estado y no exclusivamente a las autoridades judiciales®.

2 Los hechos expuestos por la Comision en la demanda se refieren a la presunta falta de investigacion y sancion de los
responsables de la ejecucion extrajudicial del sefior Almonacid Arellano, a partir de la aplicacion del Decreto Ley No.
2.191, ley de amnistia, adoptada en 1978 en Chile, asi como a la supuesta falta de reparacion adecuada a favor de sus
familiares.

3 También sobre el particular ver sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Gelman contra
Uruguay.
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Ademas de estos rasgos caracteristicos del control de convencionalidad, dotados por la
jurisprudencia internacional, valga afiadir que académicamente este concepto se ha clasificado en

concentrado y difuso asi:

El control concentrado es el examen realizado por la propia Corte CIDH en sus decisiones,
al momento de establecer la existencia de vulneraciones por parte de los Estados. Por su
parte, el control difuso es el analisis que realizan los érganos estatales, en especial los
jueces, con el propésito de respetar los parametros de la CADH (Burgorgue-
Larsen,2014:132); dentro de estas facultades se incluye el ajuste del ordenamiento
normativo interno para hacerlo compatible con las disposiciones de la convencion” (Pérez,
Zambrano, y Cepeda, 2015, p.164).

Ahora bien, habiendo expuesto todo lo anterior, resulta importante hacer una breve
mencion en cuanto a la procedibilidad de la aplicacion del control de convencionalidad en
Colombia. Sobre el particular lo importante es reiterar que la viabilidad juridica de dicha aplicacion
se sustenta en la teoria del blogue de constitucionalidad desarrollada por la Corte Constitucional,

la cual en sentencia C-225 de 1995 indico:

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

El dnico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de prevalencia de los tratados
de derechos humanos y de derecho internacional humanitario es que éstos forman con el
resto del texto constitucional un "bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a
la ley. En efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de la
Constitucién, como norma de normas, con la prevalencia de los tratados ratificados por
Colombia, que reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion en los Estados
de excepcidn. Como es obvio, la imperatividad de las normas humanitarias y su integracion
en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado colombiano debe adaptar las
normas de inferior jerarquia del orden juridico interno a los contenidos del derecho
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internacional humanitario, con el fin de potenciar la realizacion material de tales valores
(Corte Constitucional, 18 de mayo, 1995).

Asi las cosas, siendo la Convencion Americana de Derecho Humanos un instrumento
internacional debidamente aprobado y ratificado por el Estado colombiano, se entiende, como ya
se habia afirmado, incorporado al bloque de constitucionalidad, de tal manera que, tanto las
obligaciones que de alli se desprenden como el reconocimiento de la competencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos le resultan oponibles, y en consecuencia, la aplicacion del

control de convencionalidad tanto concentrado como difuso.

4.2. Control de convencionalidad en el proceso disciplinario segun la Jurisprudencia del

Consejo de Estado y de la Corte Constitucional

Valga decir de entrada que el control de convencionalidad respecto de normas que integran
el régimen disciplinario colombiano no solo ha sido el de tipo concentrado a través de la sentencia
proferida por el CIDH el 8 de julio de 2020. Por el contrario, ya con anterioridad el Consejo de
Estado se habia pronunciado acerca de tematicas tales como la competencia del Procurador
General de la Nacidn para investigar y sancionar a servidores publicos de eleccién popular frente
a la Convencion Americana de Derechos Humanos, e incluso antes de eso existian fallos que en

distintos sentidos habia hecho la Corte Constitucional sobre este y otros asuntos relacionados.

En efecto, tal jurisprudencia ya constituia un verdadero antecedente sobre el control de

convencionalidad difuso aplicado al derecho disciplinario interno, la cual resulta Gtil y pertinente

4 También puede verse sobre este tema la Sentencia C-488 de 2009, Magistrado Ponente: Jorge lvan Palacio Palacio,
en la que la Corte explicé que la incorporacion de tratados internacionales de derechos humanos procedia como
integracién normativa, cuando versan sobre aquellos derechos no susceptibles de restriccion en estados de excepcion
y como referente normativo en los casos de derechos humanos susceptibles de ser limitados.
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para el objeto de estudio, en el sentido en que aporta otro marco de referencia para entender, con
mayor precision, el alcance la Ley 1952 de 2019 y su reforma introducida a través de la ley 2094

de 2021 para cumplir con lo ordenado por la CIDH.

Sin embargo, para efectos de revelar aquellos pronunciamientos verdaderamente
necesarios para el objetivo indicado, se tomaré en cuenta el estudio elaborado por el Consejo de
Estado en el fallo del 15 de noviembre de 2017 (Consejo de Estado, Sentencia 15 de noviembre,
2017), precisamente proferido en virtud del ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra los actos administrativos expedidos por la Sala Disciplinaria
de la Procuraduria General de la Nacion, en los que se determind sancionar con destitucion e

inhabilidad general a Gustavo Petro en el afio 2014.

En esta sentencia, el Consejo de Estado clasifica los pronunciamientos de la jurisprudencia
constitucional en los que se ha abordado el estudio de aplicacién del articulo 23 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos y su impacto en el ordenamiento juridico interno, agrupandolos

dogmaticamente en tres criterios a saber:

a) Criterio Restrictivo: bajo este parametro la Corte Constitucional indica que la
limitacion de los derechos politicos a la que se refiere el articulo 23 de la convencion, debe
interpretarse de manera restringida, en el entendido de que es necesario que medie la decision de

un juez en el marco de un proceso de naturaleza penal.

Fue asi como en las Sentencias C-551 de 2003 (Corte Constitucional, Sentencia C-551,
2003) y C-541 de 2010 (Corte Constitucional, Sentencia C-541, 2010), sefialo la Corte que la
inhabilidad prevista en el inciso sexto del articulo 122 de la Constitucion Politica, solo opera

cuando el servidor publico es condenado penalmente, basandose en la aplicacion del principio
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pacta sunt servanda, por efecto del cual las normas de derecho interno deben ser interpretadas de
manera que armonicen con las obligaciones internacionales del Estado Colombiano y de tal suerte
que entre dos interpretaciones posibles de una disposicion constitucional relativa a derechos de la
persona, debe preferirse aquella que mejor armonice con los tratados de derechos humanos, dentro

del respeto del principio de favorabilidad o pro hominem.

b) Criterio Integrador: aplicando este tipo de criterio, la Corte Constitucional expreso
que la interpretacion de la limitacion de los derechos politicos de la convencién deberia hacerse
considerando armonicamente distintos instrumentos del derecho internacional publico, en el
entendido que los tratados de derechos humanos deben comprenderse segun la evolucién de los
tiempos y las condiciones de vida actuales. Siguiendo esta argumentacion, puntualizé que el

articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

No se opone realmente a que los legisladores internos establezcan sanciones disciplinarias
que impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho de acceso a cargos publicos,
con miras a combatir el fendbmeno de la corrupcion”, agregando mas adelante que “la
limitacion que conoce el derecho politico de acceso a cargos publicos debido a la
imposicion de una sancion disciplinaria no resulta ser desproporcionada o irrazonable, por
cuanto busca la obtencidn de fines constitucionalmente validos, en especial, la salvaguarda
de la moralidad publica” (Corte Constitucional, Sentencia C-028, 2006).

c) Criterio Amplio: partiendo de este postulado, la Corte Constitucional defendio el
argumento segun el cual el Procurador General de la Nacién tiene la potestad de sancionar incluso
con la inhabilitacion a servidores publicos de eleccion popular por cualquier tipo de conducta, sin
limitarse aquellos casos referidos a actos de corrupcion, con fundamento en que este tipo actuacion,
al igual que la de orden penal, corresponde a una expresion del poder punitivo del Estado, debiendo
en todo caso respetarse las garantias propias del debido proceso. Esta postura fue esgrimida por el

alto tribunal constitucional en la sentencia SU-712 de 2013 en la que sefalo:
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En este orden de ideas, la aplicacion de la Convencién Americana debe tener en cuenta la
arquitectura institucional de cada Estado, esto es, del contexto en el que se inserta, como
lo reconoce la Convencion al indicar que corresponde a la ley reglamentar el ejercicio de
los derechos politicos y el mecanismo de sancion. Asi como fue explicado en la Sentencia
C-028 del 2006, la aplicacion del bloque de constitucionalidad debe armonizarse [con] la
Constitucion, a partir de una interpretacion coherente, sistematica y teleoldgica, con el
proposito de lograr conciliar las reglas de uno y otro estatuto” (Corte Constitucional, 17 de
octubre, 2013).°

Sustenta tal afirmacidn en que una interpretacion restrictiva y exegética del articulo 23 de
la convencion supondria, entre otros efectos, caer en absurdos tales como que ni el propio Consejo
de Estado podria sancionar con la pérdida de investidura, toda vez que esta seria una decision que

limita los derechos politicos, adoptada por fuera de un proceso penal.

Como puede observarse la Corte ha variado su postura en cuanto al derecho disciplinario
como herramienta procedente para limitar los derechos politicos en el contexto de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, sin que exista una linea jurisprudencial definida y consistente
sobre el particular. Sin embargo, en tanto dos de los criterios expuestos admiten la competencia
disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar servidores
publicos, incluso de eleccién de popular, esta Gltima ha validado la postura de interpretacion
amplia para sustentar la presentacion del proyecto de ley que como se vera mas adelante, derivo
en la Ley 2094 de 2021. Habiendo expuesto este contexto en la jurisprudencia constitucional, el

Consejo de Estado asumi6 su propia postura en el citado fallo del afio 2017 al decir:

Es asi como, a la luz de las facultades otorgadas por la Constitucion de 1991 al poder
judicial, y de la integracion de estas con la salvaguarda a los derechos politicos que ostentan
los servidores publicos de eleccion popular, es dable establecer que, a la luz del articulo 23
convencional, solo los jueces de la Repulblica resultan competentes para imponer las
sanciones que impliquen la destitucion y la inhabilidad general de derechos politicos
cuando quiera que estas provengan de acciones u omisiones que, no obstante ser contrarias
a derecho, no constituyan casos de corrupcion. (...)

5 Accidn de tutela presentada por Piedad Esneda Cérdoba Ruiz contra la Procuraduria General de la Nacidn.
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De acuerdo con lo anterior, el numeral 6 del articulo 277 de la Constitucion Politica debe
interpretarse asi: “las respectivas sanciones” que puede imponer el Procurador General de
la Nacion “conforme a la Ley”, tratandose 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 restriccion 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) (Corte

Constitucional, 5 de noviembre, 2017).

Es asi como a lo largo del fallo se evidencia que el 6rgano de cierre de la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo se inclina por el criterio integrador de la Corte Constitucional, bajo el
entendido de que la Convencién Americana de Derechos Humanos debe ser interpretada
sisteméaticamente y en concordancia con otros tratados internacionales que suponen obligaciones
para el Estado colombiano, como los es, por ejemplo, la Convencion Interamericana contra la
Corrupcidn, citada en la sentencia, a la que se podria agregar la Convencion de las Naciones Unidas

contra la Corrupcion.

Asi las cosas, siguiendo la interpretacion integral de estos instrumentos del derecho
internacional publico, resulta procedente imponer sanciones disciplinarias a servidores publicos
de eleccion popular que impliquen la restriccion de derechos politicos, siempre y solo si las mismas
obedecen a conductas derivadas de actos de corrupcion. Por lo anterior, en el caso concreto de la
sancién impuesta a Gustavo Petro, el Consejo de Estado decidid declarar la nulidad de los actos
administrativos sancionatorios, bajo el supuesto de que la Procuraduria adolecia de competencia
para limitar los derechos politicos, no solo del accionante sino los de sus electores, toda vez que

las falta que le fueron imputadas no constituian actos de corrupcion.

Ahora bien, més alla de la discusion acerca de si esta es una correcta interpretacion de las
facultades que le fueron otorgadas al Procurador General a través del numeral 6 del articulo 277

de la Constitucién Politica, lo cierto es que este es un verdadero ejercicio de control de
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convencionalidad aplicado al Codigo Disciplinario Unico. Tanto es ello asi, que el Consejo de
Estado le ordené al Congreso de la Republica y a la Procuraduria que 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 la sentencia, en un plazo de 2
afios que nunca se cumplié y que debié esperar hasta la materializacion de un control de
convencionalidad concentrado en el que la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos

ordenara el ajuste del ordenamiento disciplinario interno en un sentido similar.

4.3. Aproximacion al control de convencionalidad y a la excepcion de inconstitucionalidad

en los fallos de responsabilidad fiscal y su afectacion a los derechos politicos.

Por otro lado, es pertinente realizar un acercamiento respecto a las determinaciones que
han tomado las altas cortes respecto de los fallos de responsabilidad fiscal que afectan los derechos
politicos; en este sentido, la expedicion de la ley 2080 de 2021 mas especificamente en sus
articulos 23 y 45 cambiaron la forma en la que el responsable fiscal puede acudir ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo para alegar la nulidad del fallo, pues esta normativa
establece el control automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal y su respectivo

tramite ante la jurisdiccidn contenciosa administrativa.

Esta nueva manera de acudir a la justicia suscitd diferentes malestares en lo concerniente a
laigualdad, las garantias, el derecho de defensay el acceso a la justicia de los responsables fiscales,
razon por la cual el Consejo de Estado estudié dicha problemaética dando aplicacion al control de

constitucionalidad y convencionalidad.
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En efecto, profirié dos autos de amplia relevancia juridica, uno del 28 de abril de 2021 y
otro del 13 de mayo del mismo afio, los cuales tuvieron como magistrado ponente a Martin
Bermuadez Murioz, en el primero de los cuales se nego a conocer por medio del control automatico
de legalidad los fallos con responsabilidad fiscal, indicando que los articulos 23 y 45 de la ley 2080

del 2021;

(...) desconocen la funcion constitucional de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, a la que le corresponde juzgar los actos de la administracion, restablecer
los derechos de los particulares y disponer la reparacién de los perjuicios que se les causen
con tales actos. El ejercicio de dicha funcion comporta el deber de garantizar el derecho de
acceso a la administracién de justicia y el derecho fundamental al debido proceso, que
implica el derecho de acudir ante el juez (determinado en la ley) para que éste que resuelva
sus pretensiones conforme con lo previsto en las normas legales. (Consejo de Estado,
Martin Bermudez Mufioz, auto de 28 de abril del 2021).

Siguiendo esta misma linea, en el auto del 13 de mayo de 2021 se consideré que estas
disposiciones no se ajustan a los presupuestos del debido proceso, a la defensa, a la jurisdiccion ni

a la igualdad, sefialando:

(...) el particular tiene derecho a demandar dicho fallo dentro del término legal,
sefialando por qué razén considera que es contrario a la ley, allegando y pidiendo las
pruebas correspondientes y explicando cual es el motivo por el que considera que tales
normas son violadas: ese derecho no puede ser reemplazado por una revision integral y
obligatoria realizada por el juez, en la que no se resuelve una demanda del particular que
contenga los elementos antes sefialados. (Consejo de Estado, Martin Bermudez Mufioz,
auto de 13 de mayo del 2021).

Considerando estos antecedentes, el Consejo de Estado, mediante auto de unificacién del
29 de junio del 2021, decidié confirmar la decision de los anteriores autos, dando aplicacion al

control constitucionalidad y de convencionalidad, concluyendo de esta manera que:
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e La normatividad referida vulnera el articulo 29 de la Constitucion Politica y el
articulo 8.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, debido a que
se restringe el derecho de defensa del responsable fiscal, manifestando claramente:
toda vez que [la practica de las pruebas] queda dependiendo de la decision
discrecional del juez de este medio de control, pues de la redaccion de los preceptos
legales en comento se entiende que el responsable fiscal no tiene la posibilidad real
de solicitar y allegar pruebas, y tampoco puede controvertir la decision que adopte
el magistrado ponente sobre la necesidad de tener un periodo probatorio o de
pronunciarse en alegatos de conclusion acerca de las pruebas que efectivamente se
practiquen.. (Consejo de Estado, William Hernandez Gémez, auto de unificacion
29 de junio del 2021).

e La normatividad referida vulnera el articulo 29 de la CP y el articulo 25.1 de la
CADH, debido a que le quita la posibilidad al responsable fiscal de formular sus
propias pretensiones y se le trata como un mero interviniente en un proceso en que
se discuten sus derechos subjetivos.

e De igual forma se viola el articulo 13 de la CP, referente al derecho a la igualdad,
teniendo en cuenta que la siguiente consideracion tratandose del responsable fiscal:
ve restringidas sus garantias en comparacion con las que tienen las personas en
otros ambitos de la responsabilidad administrativa, quienes pueden acudir al medio
de control de nulidad y restablecimiento del derecho para hacer valer sus derechos

e intereses individuales. (Consejo de Estado, William Hernandez Gomez, auto de
unificacion 29 de junio del 2021).

Por su parte, la Corte Constitucional reivindicé la posicién del Consejo de Estado frente a
la excepcion de inconstitucionalidad en sentencia C-091 del 2022, con ponencia de la magistrada
Cristina Pardo Schlesinger, declarando la inexequibilidad del articulo 23 y el articulo 45 de la Ley

2080 del 2021.

61



Este alto tribunal consider6 que las normas demandadas vulneraron el derecho al acceso a

la administracion de justicia en condiciones de igualdad, sefialando lo siguiente:

Lo anterior, porque esta norma priva al responsable fiscal de varias garantias procesales, como los
derechos a formular la demanda, pedir y controvertir pruebas, solicitar la suspension del acto,
presentar alegatos de conclusion y solicitar la reparacion del dafio. La Corporacion aplicé un juicio
integrado de igualdad de intensidad intermedia, y determind que el control automatico e integral
de los fallos con responsabilidad fiscal imponia un tratamiento diferenciado e injustificado entre
los responsables fiscales y el resto de los destinatarios de actos administrativos. (Asociacion
Colombiana de ciudades Capitales, La Corte Constitucional declara inexequible el control
automatico e integral de los fallos de responsabilidad fiscal, 2022).

Adicionalmente, la Corte resolvio otorgarle efectos retroactivos al fallo a partir de la fecha
de promulgacion de la ley 2080 de 2011 es decir desde enero 25 de 2021, exhortando al Congreso
de la Republica para que modifique el articulo 267 de la Constitucion sobre la vigilancia y el
control fiscal como funcion publica de la Contraloria General de la Republica con base en las
consideraciones del fallo y finalmente ordend a la Contraloria divulgar ampliamente el fallo en

cuestion.
4.4. Alcance de la Ley 2094 de 2021 para cumplir lo ordenado por la CIDH.

Hechas las consideraciones pertinentes, se debe ahora proceder con el analisis del régimen
disciplinario contenido en el nuevo Codigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019) incluyendo
la reforma introducida por la ley 2094 de 2021, expedida, en principio, para dar cumplimiento a lo

ordenado en la sentencia proferida por la CIDH en el caso Petro Urrego vs Colombia.

En efecto, lo que se pretende es determinar si la recién expedida legislacion se ajusta a lo
expuesto en el fallo el 8 de julio de 2020 y a las propias normas de la Convencion Americana de
Derechos Humanos que se encontraron vulneradas por el antiguo Codigo Disciplinario Unico, lo

que en otras palabras es tambien un estudio de control de convencionalidad sobre el nuevo Cadigo
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General Disciplinario, de tal manera que se puedan hacer los comentarios y obtener las
conclusiones sobre la oportunidad, suficiencia y procedencia del régimen introducido al

ordenamiento juridico colombiano.

Para tal efecto, en primer lugar, se debe advertir que la expedicion de la referida sentencia
de la CIDH plante6 diferentes retos para el Estado colombiano, en el sentido de obligarlo a ajustar

su derecho disciplinario en torno a dos ejes tematicos principales como son:

a) El respeto por las garantias y la proteccion judicial, lo cual no es otra cosa que la
modificacion del procedimiento disciplinario de tal manera que se respeten a cabalidad las
disposiciones contenidas en el articulo 8 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, que

aluden a la salvaguarda del debido proceso.

b) La proteccion de los derechos politicos, siendo necesario que tales derechos no puedan
ser restringidos o limitados por el procedimiento administrativo disciplinario, salvo en la forma
que para ello se determin6 expresamente en el articulo 23.2 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos.

Por supuesto, resulta obvio que no basta solo tomar las disposiciones de la nueva
legislacion y compararlas con los articulos mencionados de la convencidn, sino que ademas la
nueva ley deberd revisarse respecto de la interpretacién que de estos articulos hizo la CIDH, la

cual, como ya se explico, forma parte integral del concepto del control de convencionalidad.

Por tal razon, previendo desarrollar el analisis de una manera esquematica y ordenada, se
haran las consideraciones a que haya lugar de manera separada por cada uno de los ejes tematicos

definidos, procurando integrar los argumentos suficientes de quienes defienden la modificacién a
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la legislacion y quienes se oponen por considerar que no se ha cumplido con lo ordenado por la

CIDH.
a) Alcance de la ley 2094 de 2021 respecto de las garantias y la proteccion judicial.

Previamente se establecio que las dificultades del procedimiento administrativo
disciplinario respecto de las garantias judiciales obedecen a que, segun la CIDH, se atenta contra

el principio de imparcialidad objetiva y la presuncion de inocencia.

Tal afirmacion deviene de una abierta critica contra la naturaleza tipicamente inquisitiva
que le otorgo la ley 734 de 2002 al proceso disciplinario, en concordancia con la cual una misma
autoridad esta encargada de la investigacion y las acciones propias de la instruccion, y también de
adoptar la decision, es decir de ejercer la funcion juzgamiento. Sin embargo, en el fallo y sobre el

particular matizo la Corte:

No obstante, las garantias contempladas en el Codigo Disciplinario Unico, y las citadas
consideraciones de la Sala Disciplinaria, la Corte constata que dicha autoridad emitio el
pliego de cargos que inicio el proceso disciplinario contra el sefior Petro y al mismo tiempo
decidié sobre su procedencia. La Corte advierte que la concentracion de las facultades
investigativas y sancionadoras en una misma entidad, caracteristica comun en los procesos
administrativos disciplinarios, no es si_misma _incompatible con el articulo 8.1 de la
Convencion, siempre que dichas atribuciones recaigan en distintas instancias o
dependencias de la entidad de gue se trate, cuya composicion varie de manera que tal que
los funcionarios que resuelvan sobre los méritos de los cargos formulados sean diferentes
a_quienes hayan formulado la acusacion disciplinaria y no estén subordinados a estos
ultimos (CIDH, 08 de julio de 2020, pérr. 130).

Notese que, contrario a la interpretacidn estricta que hizo la CIDH en materia de derechos
politicos, en lo que concierne a las garantias judiciales se aceptd que las funciones de instruccion
y juzgamiento estuvieren en cabeza de una misma entidad, incluso administrativa, siempre que

mediare una separacion de las dependencias a las que le competa una y otra respectivamente, sin
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que se verificara una subordinacion de quien resuelve sobre el mérito de los cargos respecto de

quien los formulo.

Pues bien, la aclamada division o separacion de los roles o funciones de instruccion o
juzgamiento, tan de moda en las discusiones de las autoridades disciplinarias, los profesionales dl
derecho, los doctrinantes y los distintos actores que laboran en este campo, se constituy6 en uno
de los pilares de la reforma al Cdédigo General Disciplinario que, como se habia advertido con
anterioridad, quedd plasmada en la modificacion que introdujo el articulo 3 de la ley 2094 de 2021
al articulo 12 de la ley 1952 de 2019, en el que se regula, ni mas ni menos, el debido proceso en el

marco de esta actuacion administrativa.

En efecto, la flexibilizacion de la CIDH en este aspecto ya fundamentaba la necesidad de
reformar la ley 1952 de 2019 en el sentido de plasmar la separacion de estas dos funciones, como
una solucion convencional al procedimiento disciplinario, razén por la cual desde el mismo
proyecto de ley No. 423 de 2021 que finalmente culminé en la expedicion de la ley 2094 del mismo

afio se dijo:

La sentencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos de 8 de junio de 2020 sefiala
que el estandar de garantia en los procesos disciplinarios debe ser compatible con las
garantias judiciales del articulo 8 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
En ese orden de ideas, llamo la atencion sobre la necesidad que este proceso, por su caracter
sancionatorio, diferenciara entre la etapa de instruccion y el juzgamiento, a efectos de
guardar la imparcialidad objetiva (considerando 129).

Para atender ese requerimiento, la propuesta de reforma que se somete a consideracion del
Congreso de la Republica busca introducir esa distincion, para que el funcionario que
conoce de la investigacion disciplinaria y formula el pliego descargos, no sea el mismo que
escuche en descargos, ni decrete ni practique las pruebas en la etapa de juzgamiento, para
finalmente decidir (Congreso de la Republica, 2021, s.p.).
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No obstante la aparente obviedad de la reforma en los términos del propio fallo de la CIDH,
la separacion de las funciones de instruccién y juzgamiento ha devenido en un problema para
determinadas autoridades disciplinarias. Si bien la Procuraduria General de la Nacion procedid
para tal efecto a expedir al Resolucion 207 del 7 de julio de 2021, por medio de la cual se delegan
y distribuyen transitoriamente funciones en la Procuraduria General de la Nacion, para garantizar
la separacion de la instruccion y el juzgamiento, la doble instancia y la doble conformidad en las
actuaciones disciplinaria, en procura de una reorganizacion interna que entre otros objetivos
previera su adecuacion para la division de los roles de instruccién y juzgamiento, para las oficinas
de control interno disciplinario, que no cuentan con la autonomia o las amplias facultades del

Procurador General para reorganizarse, la adecuacién ha sido cuando menos traumatica.

En efecto, la restructuracion de una entidad del orden nacional, en la que por ejemplo no
exista una oficina de control interno disciplinario interno o que existiendo se encargaba de la
instruccion y el juzgamiento simultaneamente, supone el agotamiento de un engorroso y demorado
tramite de justificacion y aprobacion por parte del Departamento Administrativo de la Funcion
Publico, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y el Departamento Administrativo de la
Presidencia de la Republica, el cual se ve muchas veces obstaculizado o rechazado por distintas
razones como su impacto en la plantas de personal y el costo que esto implica, contrariando

directrices y politicas de austeridad del gasto publico.

Esta crisis se ha agudizado a partir de la expedicion de la Directiva No. 13 del 16 de julio
de 2021, a través de la cual la Procuraduria ordené a las personerias municipales y oficinas de
control interno disciplinario adoptar las medidas necesarias para garantizar la separacion de las
funciones de instruccion y juzgamiento, aun cuando el articulo 3 de la ley 2094 de 2021 solo

entraria en vigor hasta el 29 de marzo de 2020, segln asi lo dispuso el propio articulo 73 de la
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misma ley. Esto por cuanto para muchos la separacion de dichas funciones debia proceder

inmediatamente, tal como lo asevera el Colegio de Abogados Disciplinaritas que manifesto:

En ese orden de ideas, atendiendo a que la garantia constitucional del debido proceso no
tiene plazo de vigencia, el operador disciplinario debe velar por que dentro de los procesos
disciplinarios que se encuentren en etapa de cargos se cumplan todas las garantias del
debido proceso, incluyendo la division de roles entre instructor y juzgador. En
consecuencia, si la autoridad disciplinaria de la entidad respectiva no garantiza la
diversificacion de roles procesales (instruccion y juzgamiento) por funcionarios diferentes,
sera necesaria la remision inmediata de los expedientes que se hallen en esta fase procesal
a la Procuraduria General de la Nacion, toda vez que si los cargos son proferidos por
Personerias u Oficinas de Control Interno Disciplinario que no puedan respetar esta
prerrogativa, no tendrian competencia para continuar el juzgamiento de esos procesos ni
para fallarlos.

Esta afirmacion, ademas de poner en serios aprietos a las autoridades disciplinarias que no
han tenido la oportunidad ni el tiempo suficiente para reestructurarse, ha desencadenado en la
masiva remision de procesos disciplinarios en los que ya se ha proferido pliego de cargos a la
Procuraduria General de la Nacién para tratar de garantizar la separacién de las funciones. No
obstante, esta posicidn es controvertible pues supone que, por un lado, se debia aplicar desde antes
de su entrada en vigencia la ley 2094 de 2021, y por otro, sugiere que los procesos adelantados
bajo las disposiciones de la 734 de 2002 han desconocido, desde siempre, el debido proceso, lo
cual no es cierto toda vez que el mismo se ha garantizado, por supuesto, desde la perspectiva de

su modelo inquisitivo.

Mas alla de esta discusion, lo cierto es que la Ley 2094 de 2021 resulta insuficiente, pues
se preocupa en este punto por acatar el fallo de la CIDH en cuanto a la separacion de las funciones
referidas en la Procuraduria, pero no considero todas las autoridades disciplinarias para introducir

la reformay los problemas que estas pudieran tener para acatarla, debiendo haber detallado como
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operaria tal modificacion para efectos de todos los actores competentes para adelantar un proceso

disciplinario.

b) Alcance de la ley 2094 de 2021 en cuanto a la proteccion de los derechos politicos.

Segun lo dispuesto en el articulo 23.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
los derechos politicos pueden ser regulados en su ejercicio por la ley, atendiendo criterios como la
nacionalidad o la edad, entre otros, dentro de los cuales aquel referido a la condena impuesta por
un juez en el marco de un proceso penal es aquel que entra conflicto con la aplicacion del régimen
disciplinario contemplado en la ley 734 de 2002. Lo anterior por cuanto en criterio de la CIDH,
una autoridad administrativa no tiene la competencia para restringir los derechos politicos de un
servidor publico de eleccion popular, asi como los de sus propios electores, a través de sanciones
disciplinarias tales como la destitucion y la inhabilidad, segun ocurrié asi cuando Gustavo Petro

fungia como alcalde mayor de Bogota D.C. En efecto, sefialé la CIDH lo siguiente:

“La Corte reitera que el articulo 23.2 de la Convencion Americana es claro en el sentido de
que dicho instrumento no permite que 6rgano administrativo alguno pueda aplicar una
sancion que implique una restriccién (por ejemplo, imponer una pena de inhabilitacion o
destitucion) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la funcion publica o
fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser elegido: s6lo puede
serlo por acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el correspondiente proceso
penal. EI Tribunal considera que la interpretacion literal de este precepto permite arribar a
esta conclusion, pues tanto la destitucién como la inhabilitacion son restricciones a los
derechos politicos, no solo de aquellos funcionarios publicos elegidos popularmente, sino
también de sus electores” (CIDH, Sentencia 08 de julio de 2020, parr. 96) (Subraya fuera
del texto).

Asi las cosas, el primer problema grave que se requirié solucionar al pensar en la
modificacion de la ley 1952 de 2019 desde una mirada convencional, fue encausar correctamente
la competencia de las autoridades disciplinarias, al menos para proferir sanciones de suspensién y

destitucion e inhabilidad, bien general o especial, contra funcionarios publicos de eleccion popular,
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superando la exigencia de la intervencion de un juez penal para tal efecto. Esto con el agravante
de que el tono de la CIDH sobre el particular fue claro en mencionar la necesidad de una

interpretacion literal del articulo 23.2 de la convencion.

Pues bien, la solucion planteada para superar este impase se concreto en el articulo 1 de la
ley 2094 de 2021, por el cual se modifica el articulo 2 de la ley 1952 de 2019, a través del cual se
le atribuye a la Procuraduria General de la Nacion 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. Este otorgamiento de
funciones jurisdiccionales, sin duda cuestionado, no parece a primera vista solventar la exigencia
de la Convencién Americana de Derechos Humanos en cuanto al necesidad de que la condena por
la cual se limita un derecho politico provenga de un juez en el marco de un proceso penal, y menos

atendiendo la interpretacion literal aplicada por la CIDH.

Por tal razon, con el fin de entender cobmo se fundamento esta propuesta, es necesario
revisar los argumentos gue en este punto especifico presento6 la Procuraduria General de la Nacion
ante el Congreso de la Republica, los cuales, valga decir, parten de la interpretacion evolutiva de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, segun la cual, sus disposiciones deben ser
entendidas segun los procesos politicos locales, la tradicion judicial de los pueblos y las
condiciones contemporaneas de la transformacién institucional que en palabras del propio ente de
control en el proyecto de ley “desafortunadamente, en el caso Petro Urrego contra Colombia no se

siguio”.
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Dicho esto, segun lo sefialado en la exposicién de motivos de la ley 2094 de 2021, se
pueden decantar dos tipos de argumentos, unos fundamentados en el derecho interno y la
jurisprudencia constitucional y otros basados en antecedentes de la propia CIDH sobre la

interpretacion del articulo 23.2 de la convencidn en otros casos.

Respecto de los primeros, se recuerda como la Corte Constitucional en sentencia C-028 de
2006 concluy6 que la Procuraduria General de la Nacion tiene una calidad legitima dentro del
ordenamiento constitucional para investigar y sancionar disciplinariamente a los servidores de
eleccién popular sin fuero, lo cual reafirmé en la sentencia de unificacion SU-712 de 2013. Esto
para argumentar que la propuesta busca proteger la institucionalidad del Estado colombiano en los
términos en que fue definida desde la Constitucion Politica de 1991. De esta forma se explican

expresiones contenidas en la exposicion de motivos, del siguiente talante:

En ese sentido, sin desconocer el respeto que el Estado colombiano le debe a las decisiones

de los tribunales internacionales, el proyecto de la referencia busca proteger y mantener el

disefio institucional que ide6 el Constituyente de 1991, en el marco de la autonomia e

independencia de 6rganos como la Procuraduria General de la Nacién, a la que se le

atribuy6 la competencia para conocer de los procesos disciplinarios contra los funcionarios
publicos, incluidos los de eleccion popular (...).

Este primer grupo argumentos resulta claramente insuficiente en un estudio de la ley 2094
de 2021 bajo un enfoque de convencionalidad, pues por un lado la CIDH ya cuestiond las
facultades constitucionales del Procurador General en cuanto los funcionarios de eleccion popular
(limitdndola en su interpretacion a la funcién de vigilancia) (CIDH, Sentencia 08 de julio de 2020,
parr. 112) y adicionalmente, como se vio, el mismo Consejo de Estado ya se habia pronunciado
sobre su limitacion a casos referidos estrictamente a hechos de corrupciédn, por lo menos tratdndose

de las sanciones de destitucion e inhabilidad. En un segundo grupo de argumentos y tratando de

superar la interpretacion literal que exige la intervencion del juez penal, se sefialo:

70



“Ahora bien, si bien la Corte Interamericana de Derechos Humanos en las decisiones de
los casos Lépez Mendoza Vs. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de 2011 y Petro
Urrego Vs. Colombia sefialo que, al tratase de una restriccion impuesta por via de sancién
de los derechos politicos, deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en
proceso penal”, en el que tendrian que haberse respetado las garantias judiciales
consagradas en el articulo 8 de la Convencion Americana; también lo es que, en
pronunciamientos diferentes a los anteriores, ha defendido y respetado la autonomia de los
Estados para regular las limitaciones de los derechos politicos desde diferentes
procedimientos y bajo distintas férmulas, pero siempre, bajo la premisa de que no se
vulneren las garantias intangibles de los electores y de los elegidos” (Congreso de la

Republica, 2021, s.p.).

Estos “pronunciamientos diferentes” a los que se hace referencia, corresponden a los fallos
proferidos por la CIDH en los casos Yatama vs Nicaragua, Castafieda Gutman vs México y Lopez
Lone vs Honduras. Si bien en estos casos la CIDH reiterd, en un comun denominador de los tres,
que los Estados parte tienen plena legitimidad para regular el ejercicio de los derechos politicos
(lo cual ademaés se da por sentado de la simple lectura del 23.2 de la convencidn) y que en su
reglamentacion se deben observar criterios de legalidad, necesidad y proporcionalidad, lo cierto es
que en ninguno de ellos manifestd que la condena por la cual se limite el ejercicio de un derecho

de esta envergadura puede provenir de una autoridad distinta a la de un juez en sede penal.

Asi, una cosa es que la ley pueda regular que para ejercer el derecho al voto se requiere ser
mayor de edad, o exigir determinados requisitos formales para la participacion de un partido u
organizacion politica en unos comicios electores, y otra es que una autoridad administrativa
investida de funciones jurisdiccionales pueda destituir e inhabilitar a un servidor publico de
eleccion popular, violentado sus derechos politicos y los de sus electores. Este y otro tipo de
consideraciones fueron expuestas por aquellos que presentaron una ponencia negativa al proyecto

de ley 321 de 2021 en su tramite legislativo, quienes se opusieron al otorgamiento de las facultades
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jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Nacion, con fundamento en argumentos del

siguiente orden:

Bajo este contexto, se considera que el proyecto de ley incumple con lo estipulado tanto en
la parte motiva como resolutiva de la sentencia Petro vs Colombia porgue es claro que son
los jueces competentes de un proceso penal quienes mediante una sentencia condenatoria
pueden limitar los derechos politicos. Revestir de facultades jurisdiccionales a la
procuraduria es contradictorio con lo sefialado por la Corte pues sigue siendo una autoridad
administrativa que, bajo el manto de una funcion jurisdiccional, restringiria los derechos
politicos (...)

Ademas, la pretendida interpretacion evolutiva de la CADH que aboga la procuraduria en
el proyecto es un desconocimiento tajante a la interpretacion adecuada de la convencion
dada por la intérprete auténtica de la carta de derechos para América, es decir, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Como se sefialé atrds, segin la Corte, la
interpretacion literal del articulo 23 protege sustancialmente la finalidad -teleologia- de la
convencién que es evitar la restriccion de derechos politicos por cualquier gobierno de
turno. Por tal motivo es que el limite de los derechos politicos debe darse en un proceso
penal mediante sentencia condenatoria otorgada por un juez competente debido al alto
grado de escrutinio y juicio que debe existir en este caso para no debilitar uno de los
derechos humanos méas nodales en cualquier sociedad democrética (L6pez, Gallo, y
Robledo, 2021, s.p.).

Sobre esto, resulta imperioso recordar que en efecto las interpretaciones de la CIDH deben
ser acatadas por los Estados parte en la convencion, siendo incluso un criterio en si mismo para la
aplicacidon del control de convencionalidad tanto concentrado como difuso. Por ello, resulta viable
esperarse que una vez la Procuraduria estrene sus facultades jurisdiccionales imponiendo una
sancion de inhabilidad a un funcionario publico de eleccién popular y el mismo demande ante el
tribunal internacional, este entienda que la ley 2094 de 2021 no pasa tampoco, al igual que la 734
de 2002, un examen de convencionalidad por apartarse del articulo 23.2 de la convencion y la

interpretacion que del mismo se hizo en el caso de Petro Urrego vs Colombia.

Inclusive, la CIDH ya ha dado pasos en el sentido de asegurar que la reforma introducida
desde el Congreso de la Republica no cumple con lo establecido en la sentencia del 8 de julio 2020,

toda vez que sigue permitiendo la violacion de los derechos politicos de funcionarios publicos
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electos popularmente en el marco de un proceso disciplinario a cargo de una autoridad de caracter
administrativo, como lo es la Procuraduria General de la Nacidon, mas alla de las atribuciones

jurisdiccionales que le fueron concedidas.

En efecto, a través de Resolucion del 25 de noviembre de 2022, expedida en el ejercicio de
la supervision de cumplimiento del fallo proferido en el caso Petro Urrego vs Colombia y previa
revision del informe presentado por el Estado Colombiano en el que se detallaron los aspectos de

la ley 2094 de 2021, no dudd en manifestar que:

Tomando en cuenta que el procedimiento disciplinario ante la Procuraduria General de la
Nacion se puede seguir respecto de diversos tipos de servidores que desempefian funciones
publicas (incluyendo funcionarios de eleccion popular que presuntamente hayan cometido
acciones cuya sancion no sea destitucion o inhabilitacion), la Corte valora positivamente
que el Estado, aun cuando no fue ordenado como reparacién en la sentencia, haya tenido
en cuenta dicho analisis en el disefio del procedimiento disciplinario contenido en la ley
2094 de 2021 para procurar que éste se lleve a cabo en apego a las garantias del debido
proceso legal. Sin embargo, esta Corte advierte que las reformas realizadas al
procedimiento disciplinario colombiano en este sentido, no deben confundirse con
mantener juridicamente en su ordenamiento la posibilidad de que érganos distintos a un
“juez en proceso penal” impongan sanciones de destitucion o inhabilidad a funcionarios

democraticamente electos.

En virtud de lo expuesto, se encuentra pendiente que el Estado adecue la normativa interna
que faculta a la Procuraduria General de la Nacion para imponer sanciones de destitucion

e inhabilitacion a funcionarios publicos democraticamente electos, y se solicita que en su
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siguiente informe presente informacion al respecto. (Resolucion 25 de noviembre de 2022
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Petro Urrego vs Colombia, parrafos

23y 24),

Esta manifestacion se sustenta en la reiteracion que hace la CIDH en la citada Resolucién
de la interpretacion literal del articulo 23. 2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
en la que, no se admite, bajo ningun supuesto, ni aun con el otorgamiento de facultades especiales
de orden jurisdiccional, que una autoridad administrativa pueda destituir e inhabilitar a un

funcionario publico de eleccién popular, sin afectar sus derechos politicos y los de su electorado.

Asi las cosas, necesario es concluir que la interpretacion de la jurisprudencia de la CIDH
en el que se fundamentd el proyecto que curso en el Congreso de la Republica y que concluy6 con
la expedicion de la ley 2094 de 2021, resulto por demas alejada de la postura de la Corte en cuanto
a que para la efectiva proteccion de los derechos politicos, al menos tratandose de funcionarios
popularmente electos, resulta necesaria una aplicacidon exegética y una interpretacion restrictiva
del articulo 23.2 de la Convencion. Postulado que no es menor, si se considera que, como ya se
dijo, los Estados parte de este tratado internacional tienen la obligacion no solo de cumplir con el
contenido material del instrumento, sino de los fallos que emita el 6rgano habilitado para su

aplicacion.

Otros también agregan argumentos distintos para sustentar una postura critica acerca de las
facultades jurisdiccionales resefiadas, como el caso del Colegio Colombiano de Abogados

Disciplinaritas (CCAD) quien manifestaron ante la opinién publica:

Con el proyecto no se satisface el principio de jurisdiccionalidad, la Convencion se refiere

a juez como un funcionario que posee caracteristicas de predeterminacion, autonomia,
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independencia e inamovilidad y, por tanto, exige la presencia de un juez no simplemente
por el caracter jurisdiccional de sus actos, sino por satisfacer las garantias de

independencia, imparcialidad y autonomia.” (...)

El proyecto tampoco resuelve el verdadero impacto de la decisién proferida por la Corte
IDH, al limitar su incidencia solo a los servidores publicos de eleccion popular. Las
Oficinas de Control Interno Disciplinario, Personerias y otras autoridades administrativas
continuaran imponiendo sanciones de inhabilidad que imposibilitan el ejercicio de los

derechos politicos, lo cual contintia siendo una violacion al estandar convencional.

Ahora bien, también resulta pertinente decir que la interpretacion tan restrictiva de que solo
pueda el juez penal limitar los derechos politicos atenta contra la institucionalidad del Estado
colombiano, pues podria poner en tela de juicio las facultades de la Comision Nacional Disciplina
Judicial o incluso la competencia de decretar la pérdida de investidura por el Consejo de Estado,
lo cual resulta desproporcionado, pues estos son verdaderos jueces que siguen un proceso revestido
de todas las garantias propias del debido proceso. Sin embargo, no pasa lo mismo con el

procedimiento administrativo disciplinario, objeto de nuestro estudio.

Adicionalmente a todo lo expuesto, el otorgamiento de las facultades jurisdiccionales deja
mas inquietudes que certezas, respecto de aspectos basicos del procedimiento administrativo

disciplinario, tales como:

¢Cuando las oficinas de Control Interno Disciplinario inhabiliten un servidor puablico,
aunque no sea de eleccion popular, estan violando sus derechos politicos en caso de que
posteriormente tenga aspiraciones a un cargo de eleccion democratica? ¢Requeririan facultades

jurisdiccionales para ello?
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¢Cuando la Procuraduria ejerza su derecho preferencial respecto de un proceso que
adelanten las oficinas de control interno disciplinario este muta su naturaleza de administrativa a

judicial? ¢Esto no afecta el debido proceso del disciplinado?

¢El recurso extraordinario de revision que contempla la ley 2094 de 2021 es la herramienta
idénea de control por parte de la jurisdiccion contenciosa administrativa o por el contrario adolece
de los medios previstos para tal efecto contra los actos administrativos como lo son la simple

nulidad o la nulidad y restablecimiento del derecho?

¢QuEé ocurrira con los procesos en curso contra servidores de eleccion popular si la Corte
Constitucional declara inexequible el articulo 1 de la ley 2094 de 2021 que le otorga facultades

jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Nacion?

Aunque estas y otros preguntas que se hacen desde la academia a la ley 2094 en este tema
pueden resolverse favorablemente o desfavorablemente bajo distintos tipos de argumentos
juridicos, es innegable que esta solucion ha resultado insuficiente desde la Optica de la

convencionalidad.
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Conclusiones

Habiendo expuesto los diferentes aspectos relevantes para la investigacion, referidos a los
desafios que ha implicado para el procedimiento administrativo disciplinario colombiano el fallo
del 8 de julio de 2020 proferido por la CIDH, es procedente entonces concretar unas conclusiones

de forma esquematica, como sigue:

La ley 2094 de 2021 supuso de forma innegable un avance en la transicion del modelo
procesal tipicamente inquisitivo que ha seguido la aplicacion del derecho disciplinario en
Colombia desde su nacimiento y su evolucién hasta nuestros dias. En efecto, el fallo del caso Petro
vs Colombia inst0 a los actores interesados a reflexionar sobre el alcance del Codigo Disciplinario
Unico para garantizar cuestiones trascendentales relativas a los derechos humanos, como son, el

debido proceso y los derechos politicos.

No obstante lo anterior, lo cierto es que la modificacion que se introdujo como resultado
del fallo al nuevo Caodigo General Disciplinario, se ha quedado corta y presenta deficiencias que
seran plausibles una vez se aplique nuevamente un ejercicio de control de convencionalidad (bien
sea por la autoridades judiciales nacionales competentes o por la propia CIDH) sobre la Ley 1952
de 2019 (con las modificaciones introducidas por la Ley 2094 de 2021) la cual entre cosas ya ha
sido objeto de demandas por inconstitucionalidad. Esta postura se fundamenta en distintos

argumentos que resultan procedentes del analisis que se ha realizado hasta ahora, a saber:

a) Respecto del otorgamiento de funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de
la Nacién se cometio un grave error, pues ello no cumple con lo ordenado por la CIDH, en el
entendido de que no se siguid la interpretacion que se hizo del articulo 23 de la Convencién

Americana de Derechos Humanos, la cual, como se explicé suficientemente, forma parte integral
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del control de convencionalidad, de tal manera que las normas del ordenamiento juridico interno
no solo deben ser compatibles con las de la Convencidn, sino también con la interpretacion que de

estas Ultimas haga la Corte.

b) En cuanto al debido cumplimiento de las garantias judiciales previstas en el articulo 8
de la Convencion Americana de Derechos Humanos, el cual se resume en las consideraciones de
la CIDH acerca de la necesidad de separar las funciones de instruccion y juzgamiento, se determino
que en efecto la Ley 2094 de 2021 resulto insuficiente al exigir tal requisito de forma escueta y sin

especificar sus alcances para cada autoridad disciplinaria debidamente considerada.

Esto se debe a quede desde el inicio el proyecto de ley fue pensado para fortalecer
exclusivamente a la Procuraduria General de la Nacién, ente que de hecho tuvo la iniciativa
legislativa para su presentacion, sin considerar las necesidades que tenian otras autoridades
disciplinarias para su organizacion segun su naturaleza juridica. Asi las cosas, actualmente existen
multiples complejidades y obstaculos para que dichas autoridades cumplan esta exigencia,
respecto de la cual no cuentan con el respaldo del nuevo Codigo General Disciplinario como se

detallo en el capitulo del alcance de la reforma para cumplir con lo ordenado por la CIDH.

Por otra parte, esta division escuetamente planteada, resulta también insuficiente de cara a
la independencia y autonomia que deberia caracterizar al juzgador, En dicho sentido, resultan

relevantes dos aspectos:

1) El rol de nominacion debe ser limitado, es decir, debe pasarse a un nominador en el que
la discrecionalidad se limite plena y eficazmente, incluso pensarse en el mérito y la carrera como

garantia de estabilidad.
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2) El mantener la figura de la variacion del pliego de cargos en la etapa de juzgamiento
atenta contra la misma division de roles pretendida, de tal manera que si el juzgador considera que
el cargo estd mal formulado deberia absolver 0 a lo sumo declarar la nulidad, pero si lo varia

continda el mismo defecto, en tanto se esta entrometiendo en la facultad de instruccién.

Bajo el contexto de estas conclusiones, valga decir que no solamente resulta reprochable
que el Cddigo General Disciplinario no cumpla con lo dispuesto en materia de derechos politicos
por la Convencion Americana de Derecho Humanos, sino que tampoco se ajuste a los parametros
convencionales segun los cuales el Estado colombiano esta obligado respetar las posturas de su

intérprete legitimo.

Es por esta razén que desde la simple revision del estudio de la exposicién de motivos del
proyecto de ley del nuevo Codigo General Disciplinario, era previsible concluir que se estaba
desconociendo la interpretacion de la CIDH, al tratar de ampliar el &mbito de aplicacién del

articulo 23 de la Convencion, en un sentido no previsto en el fallo.

Por ello, resulta apenas ldgico que al momento de hacer la supervision de cumplimiento
de la sentencia del 8 de julio de 2020, contenida en la Resolucion del 25 de noviembre de 2021, la

CIDH manifestara de manera contundente que:

De acuerdo con esa interpretacion, cuando un funcionario publico de
eleccion popular cometa una conducta ilicita que pueda culminar con la
imposicion de una sancidn consistente en su destitucion y/o inhabilitacion,

3

¢sta debera ser impuesta por sentencia de “un juez competente en el
correspondiente proceso penal”, no por una autoridad administrativa a la

que se han otorgado funciones jurisdiccionales. (Resolucion 25 de
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noviembre de 2022 de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

caso Petro Urrego vs Colombia, parrafos 23 y 24).

Por esta razén, existen ya algunos ejemplos en el ordenamiento juridico colombiano que
buscan adecuarse a esta interpretacion convencional restrictiva de la proteccion de los derechos
politicos de funcionarios electos popularmente, como por ejemplo, el articulo 125 de la ley 2200
de 2022, segun el cual la destitucion de gobernadores procedera cuando se haya dictado sentencia

condenatoria de caracter penal debidamente ejecutoriada.

Sobre este aspecto, valga reiterar que, aun cuando se aprecia como acertada la
inconvencionalidad de las facultades jurisdiccionales otorgadas a la Procuraduria General de la
Nacion, no se comparte en su extension la literalidad en la interpretacion que aplicd la CIDH al
caso del derecho disciplinario colombiano, pues si bien se esta de acuerdo con la intervencion del
juez para limitar derechos politicos, resulta desproporcionado exigir que dicha intervencion sea
exclusivamente en el marco de un proceso penal. Esto desdibuja la naturaleza independiente del
derecho disciplinario y desconoce el juez natural competente para controlar las actuaciones que
dentro de su procedimiento se surtan, que no es otro que la autoridad correspondiente de la

jurisdiccion contencioso-administrativa.

Asi las cosas, bien se hubiere podido dar una interpretacion del articulo 23 de la
Convencién ajustada a la evolucion, rasgos y caracteristicas propias del derecho disciplinario en
Colombia, permitiendo que tal intervencion pueda provenir de un juez distinto al penal, por demas,
idoneo y versado para pronunciarse sobre esta tematica y en consecuencia mas garantista para el

procesado.
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Sobre el particular debe resaltarse que, incluso con anterioridad al fallo de la CIDH,
algunos tratadistas ya habian planteado la necesidad de mutar el procedimiento administrativo
hacia un modelo de corte acusatorio, llegando incluso a afirmar que se deberia crear una
jurisdiccion disciplinaria encargada de juzgar y por ende de emitir las decisiones sancionatorias
(en cualquier caso y por cualquier tipo de falta), bajo un modelo en el cual la Procuraduria General
de la Nacion funja como una autoridad meramente investigativa y de acusacion ante el juez, de
competencia exclusiva para ello, es decir, sin espacio incluso para las Personerias Municipales o

las Oficinas de Control Interno Disciplinario (Lopez, 2019, p.117-119).

Estas propuestas, a criterio de los autores de este documento, deben ser matizadas
procurando que se ajusten a la naturaleza del derecho disciplinario, de tal manera que se rescate
su aporte para la salvaguarda de la funcion pablica. Por ello, resultaria mas apropiado proponer
que la intervencién del juez corresponda a la jurisdiccién contencioso-administrativa,
exclusivamente respecto de las sanciones que implican la eventual violacién de los derechos

politicos, esto es, la destitucién y la inhabilidad.

No obstante, si bien dicha intervencion se limitaria a tales faltas, se deberia predicar de
todos los funcionarios indistintamente y no solo a aquellos de eleccion popular, pues el alcance de
estas sanciones implica de igual manera la violacion de derechos politicos a funcionarios
vinculados por una relacién legal y reglamentaria de la misma manera, al menos tratandose de la

inhabilidad.

Asi, podria plantearse un sistema mixto que respete la naturaleza del procedimiento
administrativo disciplinario, en el marco del cual para las faltas que no atenten contra los derechos

politicos, o los humanos en general, seran competentes las autoridades administrativas, mientras
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que en los casos de las sanciones que asi supongan tal violacion, se siga un modelo acusatorio
donde la jurisdiccion contencioso-administrativa sea quien imponga esas sanciones, previa
acusacion de la Procuraduria General y las demas autoridades disciplinarias, incluso las internas,

encargadas de la investigacion.

Claro esta, para efecto de seguir aplicando el procedimiento administrativo en el primer
supuesto, debera entonces cumplirse lo dilucidado por la CIDH en el entendido de que exista una

separacion material entre la funcion de instruccion y la de juzgamiento.

Todo ello sin duda no se predicaria de los procesos disciplinarios judiciales, que no fueron
objeto de investigacion, los cuales estan a cargo de verdaderas autoridades de la rama judicial y en
los que, bajo nuestro criterio, ya se cumplen las exigencias del orden convencional, salvo la

inconveniente literalidad de la exclusividad del juez penal.

Dicho todo lo anterior, una reflexion final que resulta valiosa a partir del tema objeto
estudio, sera apreciar el fallo del CIDH en el caso Petro Urrego vs Colombia como un punto de
inflexion a partir del cual resulta necesario revisar, o cuando menos conveniente llevar al debate,

aspectos sustanciales del derecho administrativo de caracter sancionatorio en general.

Esto debido a que el desconocimiento del fallo de la CIDH comprende tanto lo relacionado
con la proteccion de derechos politicos de funcionarios publicos por efecto de sanciones como la
destitucion o la inhabilidad impuestas en el marco de un proceso disciplinario, asi como otras
manifestaciones del ius puniendi del Estado, como por ejemplo, los efectos juridicos que puedan

derivarse de un proceso de responsabilidad de fiscal.

En efecto, recuérdese que la CIDH también concluy6 que existe una violacién de los

derechos politicos por efecto de la aplicacion del articulo 60 de la ley 610 de 2000, segun el cual
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no podréa darse posesion a quienes se encuentren registrados en el boletin de responsables fiscales
y no hayan satisfecho las obligaciones contenidas en él, norma que la CIDH valord en
concordancia con en el numeral 4 del articulo 38 del Cadigo Disciplinario Unico, cuya causal de
inhabilidad lamentablemente se reprodujo en el numeral 4 del articulo 42 del Cddigo General

Disciplinario.

Asi las cosas, sigue pendiente la obligacion del Estado colombiano de adecuar su
ordenamiento interno en cuanto los efectos de los fallos responsabilidad fiscal, al menos en lo que

corresponde a la inhabilidad que en virtud de este se deriva para el ejercicio de cargos publicos.

Esto inclusive ha empezado a decantarse en el propio control de convencionalidad que
actualmente estan aplicando las autoridades judiciales colombianas en la materia, como los casos
analizados en los autos del 28 de abril y 13 de mayo de 2021, con ponencia del magistrado Martin
Bermudez del Consejo de Estado o la propia sentencia C-091 de 2022 de la Corte Constitucional,

ya referenciados previamente.

Esta clara tendencia de la jurisprudencia nacional, fortalecida por la postura de la CIDH,
pone de presente la necesidad de revisar si los procedimientos administrativos sancionatorios, tanto
el regulado en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
como los contenidos en leyes especiales, deben ser evaluados a luz de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, de tal manera que se garanticen no solo derechos politicos, sino también

las garantias judiciales que dicho instrumento internacional predica.
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