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Resumen

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos establece que la limitacion de derechos
politicos de servidores elegidos por voto popular debe darse por un juez competente dentro de un
proceso penal. Ante esta situacion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso del
alcalde de Bogota ordené adecuar la normatividad interna al considerar que una autoridad
administrativa no puede restringir derechos politicos a este tipo de servidores.
En Colombia, para cumplir con la obligacion de adecuacion se adelantd una reforma legislativa
que esencialmente cred una funcion jurisdiccional a la Procuraduria General de la Nacion, entidad
encargada de ejercer potestad disciplinaria frente a servidores elegidos por voto popular, esperando
cumplir asi la Convencion. Sin embargo, bajo un analisis comparado se pudo establecer la
particularidad en Colombia de la competencia otorgada al 6érgano de control y la necesidad de un
disefio institucional acorde a las obligaciones internacionales, buscando que la potestad
sancionatoria sea otorgada a los jueces quienes gozan de mayor independencia y autonomia.

Palabras clave: Responsabilidad disciplinaria, o6rganos disciplinarios, potestad

sancionadora, derechos politicos, democracia.
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Introduccion

En Colombia hay una particularidad en el ambito institucional: existe un organo
administrativo con poder preferente para disciplinar a quienes cumplen funciones estatales,
incluidas los cargos de eleccion popular. Asi, en Colombia la Constituciéon le otorga a la
Procuraduria General de la Nacion tal competencia. Al respecto, el articulo 277 de la Carta Magna
(1991) establece en su numeral 6 que el Procurador General de la Nacion tiene, entre otras
funciones: “Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la
ley”.

Es decir, los servidores publicos que han sido elegidos por voto también son susceptibles
de ser sancionados disciplinariamente, para lograr el adecuado funcionamiento del Estado. Al ser
sujetos disciplinables, existe la posibilidad de imposicion de medidas restrictivas en su contra, que
conlleven su separacion temporal o permanente del cargo, pese a que hayan sido elegidos por la
ciudadania, y no directamente por la Administracion. La razon fundamental para ello estd dada en
el cumplimiento de funciones publicas y en la necesidad de asegurar el cumplimiento de las
finalidades estatales.

Como se habia disefiado la competencia de la Procuraduria General de la Nacion desde la
Carta Politica de 1991, se entendidé que, constitucionalmente, este 6rgano administrativo tenia
competencia sancionatoria, y no solamente investigativa, en servidores elegidos popularmente, lo
que dio lugar a que se produjeran separaciones del cargo, como en el caso del entonces alcalde de
Bogotd, y donde, después de un procedimiento administrativo, se limitaron derechos politicos del

elegido y de sus electores.
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En el caso del alcalde de Bogotd, el Consejo de Estado Colombiano (2017) fue claro en
establecer que era necesario un disefio institucional acorde a los postulados de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (CADH), y sefialo que para restringir derechos politicos
debian cumplirse requisitos adicionales, que derivaban de la especial forma como habian llegado
a la asuncion de funciones estatales, lo cual requeria que se diera por decision judicial, dentro de
un proceso y por parte de un juez competente.

Es decir, la limitacion debia derivar de un juez, en aras de salvaguardar la democracia, y
no de una autoridad administrativa, como se ha establecido en Colombia, por lo cual la maxima
corporacion judicial de la jurisdiccion contenciosa administrativa llamé la atencion, desde esa
fecha, para se adelantara una reforma que permitiese cumplir con las obligaciones internacionales
derivadas de la convencion de la cual Colombia es parte.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2020) no fue ajena a esta
problemaética, y en el caso del alcalde de Bogota ordend al Estado colombiano atender el articulo
23 de la CADH, en lo referente a la limitacion de derechos politicos de quienes habian sido
elegidos por voto popular. A tal efecto, se inst6 al Gobierno a adelantar un cambio legislativo en
su disefio institucional.

En esa oportunidad, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH, 2020)
establecio que no era necesaria una reforma constitucional para adecuar el ordenamiento interno a
la convencion, si se entiende que su facultad es para investigar, y no para sancionar € imponer
medidas restrictivas que impliquen la separacion del cargo, a servidores elegidos popularmente.

Ante la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, desde el Estado
colombiano se adelant6 un proceso de reforma legislativa, con el fin de adecuar el ordenamiento

juridico, y en 2021 se modificé la legislacion a través de la cual se le crearon funciones judiciales
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a la Procuraduria General de la Nacion; no obstante, en noviembre de 2021 la Corte Interamericana
de Derechos Humanos afirmd, en informe de supervision de cumplimiento, que el Estado
colombiano alin se encuentra incumpliendo la convencidén, al permitir que un oOrgano
administrativo pueda limitar derechos politicos.

Para dar sustento a lo anterior, desde el derecho comparado, en el presente trabajo se
analizd como los servidores publicos elegidos por voto popular han sido considerados sujetos
disciplinables y como se ha dado cumplimiento a la convencion a la luz de las experiencias de los
paises que fueron escogidos para la comparacion —Argentina y Chile—, para asi evaluar la
reciente reforma legislativa y plantear un disefio institucional convencional.

Ahora bien, los criterios de pertinencia para escoger a Argentina y Chile como sistemas
por examinar fueron:

e Criterio geografico: Para escoger los paises se buscé una afinidad cultural, social y de
desarrollo econdmico; por ende, los paises escogidos para la comparacion hacen parte de
América Latina.

e Criterio organico: Por el 6rgano que tiene encomendada la potestad disciplinaria; asi,
acogiendo a Malagon Pinzén (2017), se afirma que la Constitucion Politica de 1991 adopto
el modelo de agencias de Estados Unidos, por lo que se enmarca al Ministerio Publico en
lo que se conoce como drganos autonomos e independientes, en cuyo caso la competencia
disciplinaria es una caracteristica especial y tnica en Colombia, en una entidad asi
denominada —Procuraduria General de la Nacion—, y constituye, por tanto, un referente
en Latinoamérica.

Es asi como para cerrar el objeto de investigacion se decidié comparar el caso colombiano

con el de paises de Latinoamérica pretendiendo escoger dos de ellos, con la idea de que en la region
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no existia un ministerio publico, como 6rgano asi denominado, con competencias disciplinarias,
de la forma como ha sido concebido en Colombia. Por ende, en principio, escoger cualquier
experiencia extranjera de la region resultaria enriquecedor para la investigacion, y permitiria
acoger una mejor alternativa o justificar la funcién sancionatoria en relacion con los servidores
elegidos popularmente.

e Criterio de ratificacion: Tomando en cuenta que la investigacion se centraba en el
cumplimiento de la CADH, en cuanto a la facultad de limitar derechos politicos de
servidores elegidos por voto popular, se fij6 como parametro que los paises escogidos para
la comparacion hayan ratificado el instrumento internacional, ademés de pertenecer a
Latinoamérica.

e Criterio de finalidad: El objetivo de la facultad sancionatoria disciplinaria es garantizar
el adecuado funcionamiento de la administracién publica, la efectiva prestacion del
servicio y el cumplimiento de los fines esenciales (Sanchez Herrera, 2013, p. 35).
Partiendo de esa definicion, se puede afirmar que uno de los propdsitos macro del derecho
disciplinario es combatir la corrupcion, aunque no es sea el tnico instrumento para ello.
Es asi como, en aras de delimitar el objeto de investigacion, se pensé en ordenamientos

juridicos —latinoamericanos y suscriptores de la convencidon— que tuvieran mejores resultados
en indices de transparencia, al denotar esto que el derecho disciplinario, como uno de los
encargados de combatir la corrupcion, habia producido mejores resultados bajo esa experiencia

juridica.

' El Estado colombiano requiere, para el cumplimiento de sus fines, un régimen encargado de regular la actuacién de su personal, y fijar las
conductas que dan lugar a la imposicion de una sancion (Sentencia C-417, 1993).
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Asi, en el informe Corruption Perceptions Index 2018, se revela el fracaso continuo de la
mayoria de los paises a la hora de prevenir la corrupcion (Transparency International, 2018). Este
informe contiene un indice que clasifica a 180 paises por sus niveles de corrupcion en el sector
publico, segin expertos y empresarios, y utilizando para ello una escala de 0 a 100, donde 0
significa mas corrupto, y 100, menos corrupto. De acuerdo con el informe, en 2018 el ranking de

los paises de América fue como se ilustra en la tabla 1.

Tabla 1. Ranking de corrupcion en paises de América

Pais ISO3 CPI Score Rank 2018
2018
Canada CAN 81 9
Estados Unidos USA 71 22
Uruguay URY 70 23
Barbados BRB 68 25
Chile CHL 67 27
Bahamas BHS 65 29
San Vicente y las Granadinas VCT 58 41
Dominica DMA 57 45
Costa Rica CRI 56 48
Santa Lucia LCA 55 50
Granada GRD 52 53
Cuba CUB 47 61
Jamaica JAM 44 70
Surinam SUR 43 73
Trinidad y Tobago TTO 41 78
Argentina ARG 40 85
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Pais ISO3 CPI Score Rank 2018
2018
Guyana GUY 37 93
Panama PAN 37 93
Colombia COL 36 99
Brasil BRA 35 105
El Salvador SLV 35 105
Pera PER 35 105
Ecuador ECU 34 114
Republica Dominicana DOM 30 129
Bolivia BOL 29 132
Honduras HND 29 132
Paraguay PRY 29 132
Meéxico MEX 28 138
Guatemala GTM 27 144
Nicaragua NIC 25 152
Haiti HTI 20 161
Venezuela VEN 18 168

Fuente: Corruption Perceptions Index 2018. Transparency International, (2018).

De acuerdo con la tabla 1, se obtuvo que los tres paises con mejores indices para combatir
la corrupcidn y con superiores resultados, en relacion con Colombia, fueron Uruguay, Barbados y
Chile, los cuales obtuvieron un puntaje muy similar, ante lo cual se decidio, por facilidad de acceso
a la informacion y afinidad, escoger a Chile.

Adicionalmente, se hizo un andlisis de los tres paises con resultados similares a los de

Colombia, lo que dio como resultado a Panam4, Guyana y Argentina, tomando en cuenta los paises
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de América Latina que tenian un puntaje similar al obtenido por Colombia. Asi, por facilidad de
acceso a la informacion, se escogio a Argentina.

Sumado a lo anterior, en el Global corruption barometer Latin America & the Caribbean
2019 —un informe construido entre enero y marzo de 2019, y en el que se encuesté a 17.000
ciudadanos en 18 paises de toda la region— se afirmo6 que la mitad de las personas piensa que la
corrupcion estd empeorando, y manifiestan descontento con las gestiones que se hacen en el
gobierno (Pring & Vrushi, 2019, p. 4). Tomando en cuenta este informe, y en relacion con los
paises escogidos para la comparacion, los resultados de las personas que piensan que la corrupcion
es un gran problema en su pais son: Colombia (94 %), Argentina (93 %) y Chile (85 %) (Pring &
Vrushi, 2019, p. 10).

Lo planteado permitio reafirmar la escogencia de los paises, al tener Chile y Argentina,
como uno de los problemas que pretende solucionar el derecho disciplinario, por lo cual se justifico
su escogencia para el presente estudio.

e Criterio de distribucion de poder: La distribucion de poder en el pais durante el siglo
XIX se torn6 inestable, dada la discusion entre el federalismo y el centralismo. Colombia,
constitucionalmente, fue Estado federal (1853, 1858 y 1863), pero también, durante varios
periodos, se organizd en la forma de gobierno unitario (1821, 1830, 1832, 1842 y 1886),
como si la organizacion dependiera del vencedor en cada guerra civil (Rodriguez, 2016,
pp- 22-23). Por lo anterior, atendiendo a los antecedentes historicos, se considero pertinente
realizar la comparacion con un Estado federal y uno unitario, al incidir dicha caracteristica
en la forma de division de poder y, por ende, en la potestad disciplinaria dentro de un

Estado, lo cual reafirma la escogencia de los paises con los que se hizo la comparacion.
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De conformidad con lo expuesto, el problema de investigacion se planted con el
interrogante: ;Cudl es la propuesta de reforma en Colombia que permite cumplir los estandares
de la Corte IDH para ejercer potestad sancionatoria en servidores elegidos por voto popular? Lo
anterior, bajo la hipotesis de que, en Colombia, y bajo un anélisis comparado de las experiencias
de Argentina y Chile, se podria plantear una propuesta de adecuacion interna para cumplir la
CADH cuando se limitan derechos politicos.

Con fundamento en el problema expuesto, el objetivo general fue comparar el derecho
disciplinario colombiano frente a los servidores publicos elegidos por voto popular con los
ordenamientos de Argentina y de Chile. Lo anterior, con los siguientes objetivos especificos: 1)
Analizar el derecho disciplinario en Colombia frente a los servidores publicos elegidos por voto
popular, en el marco de la CADH, con estudio de casos emblematicos; 2) Contrastar en Argentina,
Chile y Colombia la potestad sancionadora frente a funcionarios elegidos por voto popular en el
marco del articulo 23.2 de la convencidn, y 3) Plantear una propuesta para cumplir los estandares
de la Corte IDH,, cuando se limitan derechos politicos de servidores publicos elegidos por voto
popular.

Los objetivos relacionados buscaban estudiar comparativamente la responsabilidad
disciplinaria ejercida frente a servidores publicos elegidos por voto popular, justificado ello en: la
insatisfaccion con el derecho disciplinario colombiano, por los altos indices de corrupcion; la
caracteristica especial de poder preferente disciplinario del Ministerio Publico en Colombia —un
organo administrativo—, y la necesidad de adecuar el ordenamiento juridico interno a las
obligaciones internacionales, lo cual, sin desconocer la reciente reforma legislativa, que cred

funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Nacion, evidenci6 la necesidad de
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avanzar en un disefio que permita la sancién por intermedio de un juez, quien goza de mayor
independencia y autonomia.

Para el desarrollo de la investigacion se utilizo la metodologia que se detalla seguidamente.

Primer objetivo especifico

Se abordo6 bajo una metodologia de investigacion cualitativa, con los siguientes pasos: a)
eleccion del tema; b) determinacion de algunos conceptos guia; ¢) depuracion de conceptos (que
son los componentes fundamentales del marco analitico), y de las categorias empiricas, que
agrupan manifestaciones similares de los fenémenos sociales, y d) establecimiento del marco
analitico (Ragin, 2007a, pp. 149-157). Es asi como, dentro del primer capitulo, a través de la
seleccion del tema y de los conceptos guia, se describid el derecho disciplinario en Colombia con
base en el analisis de la potestad sancionadora del Procurador General de la Nacion a funcionarios

elegidos por voto popular; un estudio que se realiz6 con ayuda de casos.

Segundo objetivo especifico

Se utilizé el método de derecho comparado, para contrastar elementos que integran
diferentes ordenamientos juridicos, mediante un analisis de orden reconstructivo: por ejemplo,
determinar cudles son las normas juridicas que regulan, dentro del sistema juridico A y dentro del
sistema juridico B, un fenémeno o una institucion determinados (Pegoraro & Rinella, 2006, p. 52).
Este capitulo segundo se desarrolld teniendo como problema juridico saber como se regulan en
cada ordenamiento la potestad administrativa disciplinaria y la limitacion de derechos politicos,

asi como en el andlisis de este régimen disciplinario desde la convencion.
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Cabe afirmar, con base en lo anterior, que el derecho comparado abarca algo més que lo
que indica su acepcion superficial, pues alude a la comparacion de los diferentes sistemas legales
del mundo; se trata de una disciplina que se origind en 1900, con el Congreso Internacional de
Derecho Comparado, a fin de lograr un droit commun de |'humanité (Zweigert & Kotz, 2002).
Algunas veces, dicho andlisis se hace desde la macrocomparacion, donde la labor investigativa se
concentra en los métodos de consulta, los procedimientos para resolver disputas o los papeles de
los respectivos actores dentro del sistema juridico. Otras veces, en cambio, se hace desde la
microcomparacion, que se relaciona con instituciones o problemas legales especificos (Zweigert
& Kotz, 2002). De acuerdo con lo anterior, el presente trabajo responde a un andlisis de
microcomparacion, relacionado con la responsabilidad disciplinaria frente a funcionarios elegidos
por voto popular, que es un problema legal especifico.

La respuesta al problema se analiz6 a través de una investigacion de los distintos formantes
(laley, la jurisprudencia y la doctrina), diferenciando el law in te book del law in the action, debido
a que la fuente normativa no siempre da un conocimiento real, y por ello debe acudirse a la
jurisprudencia y la doctrina, para lograr una mayor comprension del fendmeno juridico (Pegoraro
& Rinella, 2006, p. 53). En consecuencia, la presente investigacion recurrid al estudio de otras
fuentes, como la jurisprudencia y la doctrina.

Para lo anterior, como lo afirman Pegoraro y Rinella (2006), no se trata de una referencia
al derecho extranjero, porque si bien el estudio del derecho extranjero constituye un presupuesto
de la comparacion, medio respecto al fin, no es el fin, sino que, con el derecho comparado se sigue
la fase del conocimiento del derecho extranjero y se concreta en la comparacion con otro derecho

(generalmente, el del autor), con el proposito de observar las semejanzas y las diferencias.
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Ademas, se establecio el problema de investigacion con un principio basico, que es el de
la funcionalidad, y ello implica que son comparables las cosas que cumplan con la misma funcién.
Para el caso en especifico, la presente investigacion se centrd en el ejercicio de la funcion
disciplinaria frente a funcionarios elegidos por voto popular, y asi cumplir con dicha premisa,
como lo han sefialado para este método Pegoraro y Rinella (2006).

Ahora bien, para el proceso comparativo se inicid con el analisis del sistema legal del pais
de origen. Después, en un ejercicio propiamente de derecho comparado, se tomaron conceptos tan
amplios como para abarcar el heterogéneo conjunto de instituciones legales. Por ultimo, se realiz6
una evaluacion critica de lo descubierto (Zweigert & Kotz, 2002). La presente investigacion
establecio las semejanzas y las diferencias haciendo una apreciacion objetiva de los resultados.

El uso del método de derecho comparado, como lo sefialan Zweigert y Kotz (2002),
permitid ahondar en las experiencias de los paises escogidos para la comparacion y contribuir al
crecimiento del propio sistema, como una actitud critica frente a este para acoger una mejor
alternativa en el ordenamiento juridico interno, asi como para explorar la diversidad y hacer

progresar la teoria (Ragin, 2007b, p. 181).

Tercer objetivo especifico
Se abord¢ el tercer capitulo con una metodologia cualitativa, derivada de la comparacion
realizada, para formular un analisis y una propuesta frente al disefio institucional disciplinario y el

cumplimiento de la CADH.
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Capitulo primero: Diseiio disciplinario en servidores elegidos popularmente en Colombia

En este primer capitulo se estudian los conceptos que van a constituir el marco analitico de
la investigacion; se describen el concepto de derecho disciplinario, los principales aspectos del
régimen de responsabilidad disciplinaria en Colombia y la potestad de la Procuraduria General de
la Nacion; se analizan casos emblematicos en relacion con la facultad de este 6rgano de control,
cuando ejerce potestad disciplinaria frente a los servidores elegidos por voto popular, y se
determina, bajo los conceptos de bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad, el
estandar fijado por la Corte Interamericana sobre Derechos Humanos. En este capitulo no se
pretende realizar un ejercicio de derecho comparado: antes bien, el propodsito es estructurar los
principales elementos del problema cuyo desarrollo se ha planteado.

Al respecto, se tiene como premisa que la Constitucion Politica Colombiana, en su articulo
277, contempla como facultad del Procurador General de la Nacion adelantar investigaciones
disciplinarias en relacion con los funcionarios que han sido elegidos por la ciudadania, lo que ha
dado lugar a una interpretacion segun la cual los empleados elegidos democraticamente pueden
ser destituidos o inhabilitados por una autoridad que ejerce funciones administrativas, y no
judiciales y si bien, como se revisara la reciente reforma normativa —la Ley 2094 de 2021— ha
asignado competencias judiciales a la Procuraduria?, sin embargo esto no implica que se ha
acogido un modelo convencional.

De conformidad con el articulo 23 de la CADH, en su numeral primero, es deber de los
Estados parte respetar los derechos politicos; y de acuerdo con su numeral segundo, su limitacion
solo puede darse por parte de un 6rgano judicial competente, dentro de un proceso penal, a través

de una decision judicial.

2 Articulo 2 de la Ley 1952 de 2019, modificada por la Ley 2094 de 2021.
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1. Una mirada al derecho disciplinario
Previamente a establecer la forma como opera el derecho disciplinario —y en particular,

la potestad sancionatoria frente a servidores elegidos por voto popular—, se describen los
antecedentes, la naturaleza, el concepto y la finalidad de esta disciplina, para comprender el disefio

institucional establecido en Colombia para disciplinar a este tipo especial de servidores.

a. Antecedentes, naturaleza y finalidad
Los antecedentes que se consideran mas significativos en la construccion del derecho

disciplinario datan de la Edad Media y de la forma como empez6 a surgir un tipo de
responsabilidad objetiva, con una fase de arbitrariedad y discrecionalidad, donde era el monarca
quien determinaba qué constituia falta disciplinaria, y si habia lugar para sancionar
disciplinariamente a un funcionario; un procedimiento que no era reglado, sino que dependia de la
voluntad de la Administracion, hasta cuando se adoptd el principio de legalidad, tras la Segunda
Guerra Mundial.

De acuerdo con Gomez Pavajeau (2011), cabe resaltar algunos antecedentes en relacion
con el derecho disciplinario (pp. 149-161):

e La Edad Media, cuando el derecho canoénico produjo un derecho administrativo
sancionador, en el que la responsabilidad se determinaba objetiva y discrecionalmente.

e La doctrina de las relaciones especiales de sujecion, entendida como el vinculo entre una
persona y el Estado, con diferentes matices —sefialados también por Gémez Pavajeau
(2011)—; a saber:

1. La monarquia constitucional alemana, surgida a partir de 1789, y en la cual el monarca
podia hacer todo lo que quisiera, pues no era un area reglada —bajo lo que se conocio6

como teoria de la impermeabilidad—.
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2. FEl Estado de derecho alemén, gracias al que aparecieron las relaciones generales de
sujecion, y donde habia que lesionar o poner en peligro el bien juridico tutelado.

3. El surgimiento del Estado social de derecho, el cual hizo pensar que el derecho
disciplinario hacia parte del derecho penal, circunstancia que ocasioné que la
responsabilidad disciplinaria fuera objetiva.

4. FEl constitucionalismo moderno y las constituciones italiana (1947), alemana (1949) y
espanola (1978), con todas las cuales se da primacia a lo material, desaparece la
discrecionalidad y da paso al principio de legalidad; sin embargo, el hecho de que esta
disciplina no tuviera una base fuerte hizo que ni su autonomia ni su independencia
fueran faciles de determinar.

La matizacion de la especial relacion de sujecion, con el constitucionalismo moderno en
Colombia puede verse en que: implica un poder reglado; las garantias procesales, pues, no obstante
ser un procedimiento administrativo, deben cumplirse unos requisitos; un 6rgano de control
autonomo de las ramas del poder ejerce potestad disciplinaria preferente; los procesos contra
funcionarios judiciales y abogados se hacen en ejercicio de funcion jurisdiccional (Gomez
Pavajeau, 2011, pp. 164-165).

Ahora bien, para poder caracterizar el derecho disciplinario frente a servidores elegidos
por voto popular, se sefialan las distintas posturas que han ubicado la disciplina dentro del derecho
penal, el derecho administrativo y las teorias mixtas, hasta llegar a considerarlo auténomo e
independiente, bajo la figura de un tipo de derecho sancionador. Es relevante conocer las tesis y
los antecedentes, para poder caracterizarlo.

Es asi como en la actualidad se debate si el derecho disciplinario tiene naturaleza

administrativa, fundada en la evolucidon de la “relacion especial de sujecion” por el vinculo legal
9
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y reglamentario que surge entre Estado y trabajador; o bien, si es de naturaleza penal, que surge
historicamente cuando adviene el Estado constitucional de derecho. También esta de por medio la
tendencia de la doctrina y la jurisprudencia a considerar el derecho disciplinario una ciencia
autonoma e independiente (Gomez Pavajeau, 2012, pp. 59-60).

La Corte Constitucional Colombiana (Sentencia C-597, 1996)* advirtio que, si bien existen
elementos comunes entre el derecho disciplinario y el penal, ello no significa que los principios de
este ultimo se apliquen de la misma manera, pues entre el derecho penal y otros derechos
sancionadores hay diferencias que no pueden ser desconocidas. De igual manera, en Sentencia (C-
125, 2000), dijo que el derecho disciplinario se erige como una rama especifica, y la cual, sin
perder sus propias caracteristicas, guarda relacion con el derecho penal y el derecho
administrativo®.

Es asi como, sin desconocer las teorias, la postura que se acoge es que el derecho
sancionador es el género, y que la relacion de la dogmatica disciplinaria con la dogmatica penal se
da de especie a especie, pues la funcion del derecho penal es la proteccion de los bienes juridicos,
y la del derecho disciplinario, el aseguramiento de los deberes funcionales. Constitucionalmente,
dicha diferencia viene soportada por los fines y objetos de cada especie del derecho sancionador,
a partir de lo cual el area disciplinaria adquiere autonomia e independencia (Goémez Pavajeau,
2012, p. 62).

En concordancia con lo anterior, en Colombia, a partir de la Constitucion de 1991, el

derecho disciplinario se erigié6 como una ciencia autonoma e independiente, lo que no ocurria con

? Corte Constitucional, Sentencia C-597 del 6 de noviembre de 1996, Magistrado Ponente: Alejandro Martinez Caballero.

* Corte Constitucional, Sentencia C-725 del 21 de junio del 2000, Magistrado Ponente: Alfredo Beltrén Sierra.
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la Constitucion de 1886, en la que se aplicaban principios del derecho penal al derecho
disciplinario (Sanchez Herrera, 2013).

En Chile, la responsabilidad estatal era impensada en el régimen autoritario, y fue la
irrupcion del Estado de derecho y del principio de legalidad lo que implicé un cambio y el soporte
del derecho disciplinario, considerando que este y el derecho penal son manifestaciones ius
puniendi —potestad de la administracion— (Montero Cartes, 2015a, p. 5)°. De igual manera, en
Argentina, Rey Véasquez (2018), destaca como, pese a las similitudes que podrian enunciarse entre
el derecho penal, el disciplinario y el administrativo, los tres hacen parte de la potestad
sancionadora, pero cada uno de ellos es autébnomo.

Entonces, el derecho disciplinario puede ser considerado una de las manifestaciones de la
potestad sancionadora del Estado; se trata de una disciplina auténoma, que tiene a su cargo el
cumplimiento de una finalidad especifica: velar por la adecuada conducta de los servidores
publicos o particulares que cumplen funciones publicas, y en caso de incumplimiento, establecer
una sancion.

Al ser un derecho sancionatorio, cabe enunciar que, de acuerdo con Sanchez Herrera
(2013), existen cinco modalidades de derecho disciplinario: penal, disciplinaria, contravencional,
correccional y el impeachment. Las cuales derivan de la potestad sancionadora del Estado, que se
manifiesta en diferentes formas, a fin de garantizar el adecuado ejercicio de sus obligaciones vy,
con ello, el cumplimiento de los cometidos estatales. Lo anterior, para precisar que la tipologia

que se pretende estudiar es la de derecho disciplinario®, comparativamente, desde las experiencias

* Se la entiende como una especie de la potestad sancionadora; el derecho disciplinario, entonces, adquiere autonomia.

¢ Sanchez Herrera (2013) establece que hay unas modalidades de derecho disciplinario: jurisdiccional, administrativo, ético profesional, o delegado,
y de las organizaciones®.
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juridicas de Chile y de Argentina, en contrate con la de Colombia, y en relacion con los servidores
publicos elegidos por voto popular.

Una vez establecidos los antecedentes y la naturaleza del derecho disciplinario, también se
plantea acoger una definicion de este, al ser el objeto de anélisis de la presente investigacion. Asi,
se tiene que esta disciplina es una modalidad de derecho sancionatorio, y que se la considera un
mecanismo de autotutela de la administracion, mediante el cual el Estado garantiza el adecuado
funcionamiento de la administracion publica, la efectiva prestacion del servicio y el cumplimiento
de los fines esenciales. Con tal fin, el ente estatal se halla facultado para tipificar las faltas y
establecer las sanciones (Sanchez Herrera, 2013, p. 35)’. Con este derecho, la administracion
garantiza que los servidores publicos y los servidores particulares que cumplen funciones publicas
actien de conformidad con sus deberes y se abstengan de incurrir en las prohibiciones que les
atafien.

La Corte Constitucional Colombiana (Sentencia C-030 de 2012) 8 establecié que el derecho
disciplinario codifica el servicio publico estableciendo el marco de actuaciones, asi como las
sanciones y los procedimientos, y entendiéndolo como el conjunto de normas que regulan el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos; mas precisamente,
lo definié como el conjunto de normas que regulan la conducta de quienes cumplen funciones
estatales.

La finalidad del derecho disciplinario, a su vez, se relaciona con la finalidad de la sancion
disciplinaria: represiva y preventiva, y la cual se concreta cuando se produce una conducta

antijuridica, a fin de salvaguardar la obediencia, la rectitud y la eficiencia de los servidores

7 Para el logro de sus fines, el Estado colombiano requiere un régimen encargado de regular la actuacién de su personal, asi como fijar las conductas
que dan lugar a la imposicion de una sancion (Sentencia C-417, 1993).

8 Corte Constitucional, Sentencia C-030 del 1 de febrero de 2012. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



Potestad Disciplinaria Comparada 22

publicos (Ramirez-Torrado & Anibal-Bendek, 2015, pp. 110-113). La sanciéon es un bien
objetivamente, por los fines que persigue’ (Parra Gutiérrez, 1995, pp. 1-5).

En Colombia, la Ley 1952 de 2019 establece en su articulo 5 la doble finalidad de la
sancion. En Argentina se establecié que el fin de la sancion es asegurar el orden y el buen
funcionamiento de la administracion, y prevenir que los agentes incumplan sus deberes o violen
las prohibiciones (Palacios, 2013, p. 1136). En Chile, la Corte Suprema ha reiterado la finalidad
preventivo-represora que persigue la sancion administrativa, y la cual busca reprimir la conducta
y evitar que vuelva a cometerse (Cordero Quinzacara, 2013, pp. 90-91). Por su parte, la Corte

Constitucional ha dictaminado:

La finalidad general del derecho disciplinario estd dada por la salvaguarda de la obediencia, la
disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores del Estado. Asi mismo, por la garantia de la
buena marcha y buen nombre de la administracion publica y la obligacion de asegurar a los
gobernados que las funciones oficiales sean ejercidas en beneficio de la comunidad (Art. 2° de la
CP). En consecuencia, desde el punto de vista interno, persigue el cumplimiento de los deberes a
cargo de los servidores publicos y desde el punto de vista externo, tiene el propdsito de que se

alcancen los fines del Estado y los principios de la funcién ptblica (Sentencia C-392, 2019)!°.

En consecuencia, con lo anterior, ha habido un avance en la consolidacion de esta
disciplina, la cual, de ser discrecional en sus inicios, ha pasado a acoger el principio de legalidad,
con un propdsito especifico que le permite ser una modalidad especial de potestad sancionatoria'!.
Por lo anterior, y bajo las premisas planteadas, podra determinarse a continuacién coémo opera la

potestad disciplinaria frente a servidores elegidos por voto popular.

° Montesquieu, citando a Cesar Beccaria: la sancién debe ser necesaria.
10 La finalidad de la sancién disciplinaria ayuda a comprender el concepto que se ha acogido.

'"'El derecho disciplinario entendido como una forma de potestad sancionatoria del Estado.
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b. Caracterizacion del derecho disciplinario a través del régimen normativo
Para caracterizar el régimen disciplinario, se ha propuesto analizar el fundamento

constitucional y legal de esta disciplina, a fin de entender como opera la potestad sancionadora en
servidores elegidos por voto popular.

Asi, en relacion con el fundamento constitucional se tiene que el régimen disciplinario se
soporta en las siguientes disposiciones de la Carta Fundamental (Constitucion Politica
Colombiana, 1991): el articulo 123, que sefala quiénes son servidores publicos y dispone que los
particulares pueden desempefiar funciones publicas; el articulo 122, al precisar que no habra
empleo que no tenga detalladas sus funciones en la ley o el reglamento; el articulo 124, que trata
sobre la responsabilidad de los servidores publicos; el articulo 277.6, que asigna a la Procuraduria
General de la Nacion la potestad disciplinaria frente a los servidores publicos, incluidos los de
eleccion popular; el articulo 2, que establece los fines esenciales del Estado, y el articulo 209,
sobre la funcion administrativa (Brito Ruiz, 2003, pp. 24-28). También es importante el articulo
278, que contempla la competencia del Procurador General de la Nacion de desvincular del cargo
a los servidores que cometan las conductas alli descritas.

En concordancia con lo anterior, inicialmente en Colombia se acogio la division de poderes
de Montesquieu, para evitar que todo el poder esté concentrado (Rodriguez, 2016). Sin embargo,
actualmente se reconoce la existencia de 6rganos autonomos y la colaboracion armonica entre las
ramas del poder publico para la realizacion de los fines del Estado (Younes Moreno, 2016)!° —
articulo 113 de la Constitucion Politica. La Procuraduria General de la Nacion de conformidad con
la Constitucion Politica Colombiana es una entidad que hace parte del Ministerio Publico y es un

organo de control autébnomo a las ramas del poder publico.

' También se pueden referenciar los aportes de la Revolucion Francesa y la Revolucién Estadounidense que han permitido consolidar la forma de
Estado como la idea de una constitucion escrita, el principio democratico, el principio de legalidad, la separacion de poderes, el sistema de pesos y
contrapesos entre otros conceptos (Brewer-Carias, 2011). Ver también sentencia C-247 de 2013 de la Corte Constitucional.
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De las mencionadas disposiciones constitucionales se destaca el poder preferente que se
otorga a un organo de control, lo cual no quiere decir que la potestad disciplinaria deja de
pertenecer al Estado, sino que es una facultad presente en el Ministerio Publico con primacia de
las demas ramas y los demas o6rganos del Estado (Veldsquez Gomez, 1999). Es dicha facultad una
caracteristica propia de la experiencia juridica colombiana que deriva de la principal norma del
ordenamiento juridico.

Ademas, constitucionalmente hay dos tipos control disciplinario en Colombia: el interno,
que es ejercido por cada uno de los 6rganos que conforman la estructura del Estado —las oficinas
de control interno disciplinario de cada entidad—, y el externo, ejercido de forma preferente por
el Ministerio Publico, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, y el cual, a su vez, puede
operar de dos formas: al desplazar a una entidad de la investigacion interna o al despojarse de una
investigacion; es decir, en un sentido positivo y uno negativo (Veldsquez Gomez, 1999).

En servidores elegidos por voto popular desde la Constitucion la competencia se establece
en términos de vigilar la conducta, sin que ello implique sancionar como se ha entendido en
Colombiall,

Ahora bien, en cuanto al régimen legal del derecho disciplinario, en Colombia este se
encuentra en la Ley 1952 de 2019'> —modificada por la Ley 2094 de 2021—, Codigo General

Disciplinario.

' La funcién judicial disciplinaria estaba asignada solo al Consejo Superior de la Judicatura —ahora, Comisién Nacional de Disciplina Judicial—
(Brito Ruiz, 2006), y solo frente a funcionarios judiciales no aplicaba para los de eleccion popular. La Corte Constitucional colombiana no se
pronuncié sobre la creacion de la Comision Nacional de Disciplina Judicial, porque no hubo acusaciones especificas (Sentencia C-285 de 2016).

12 Esta ley entr6 a regir desde el 29 de marzo, salvo su articulo 2, relativo a las funciones jurisdiccionales para vigilar, incluso, a quienes han sido
elegidos por voto popular, y que entr6 a regir el 29 de junio de 2021, y el articulo 33, de la prescripcion de la accion disciplinaria, que entrara a
regir el 29 de diciembre de 2023.
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También esta el Decreto 262 (2000), modificado por el Decreto Ley 1851 de (2021)
establece dentro de la estructura de la Procuraduria General de la Naciéon'3, y dentro de las
competencias del Procurador General de la Nacion', entre otras, ejercer la vigilancia de quienes
desempeiian funciones publicas, incluyendo a los elegidos por voto popular!. La nueva reforma
crea una sala especial para disciplinar a servidores elegidos democraticamente, asi, el articulo 22
de esta misma norma, sefiala que la Procuraduria General de la Nacion cuenta con tres salas:

a. Sala disciplinaria de instruccion: Cuando se trata de servidores elegidos por voto popular
conoce de las actuaciones disciplinarias, hasta la notificacion del pliego de cargos o de la
decision de archivo.

b. Sala disciplinaria ordinaria de juzgamiento: No tiene competencia en servidores elegidos
por voto popular.

c. Sala disciplinaria de juzgamiento de servidores publicos de eleccion popular: Conoce del
juzgamiento de servidores publicos de eleccion popular.

Sobre la forma como se plantea la eleccion de quienes tendran la potestad sancionatoria
disciplinaria en este tipo de empleados, el articulo 17 de la Ley 2094 de 2021 dispone que la sala
disciplinaria de juzgamiento de los servidores publicos de eleccion popular estard conformada por
tres integrantes, para lo cual la Comisién Nacional del Servicio Civil adelantara un concurso

publico de méritos, a fin de conformar una lista de elegibles que tendrd una vigencia de cuatro

13 Por otro lado, el régimen disciplinario de la Policia (Ley 1015, 2006) se estudia solo para las faltas disciplinarias, porque el procedimiento es
del Codigo General Disciplinario; también, el régimen disciplinario de las FF. MM. (Ley 1881, 2017), el cual, aunque establece disposiciones
procedimentales, en lo no previsto también acoge el Codigo General Disciplinario.

4 Ver los articulos 7 y 9 del Decreto Ley 262 del 2000.

'S También conoce en Ginica instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra los congresistas, por faltas cometidas con anterioridad a
la adquisicion de dicha calidad o durante su ejercicio; en este ultimo caso, aunque hayan dejado de ser congresistas.
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afios, de acuerdo con los criterios de seleccion establecidos publica y previamente. Los integrantes
de esta sala tienen previsto un periodo de cuatro afos.

No obstante su forma de eleccion, lo cierto es que no dejaran de tener un superior
jerarquico, lo que no sucede con los jueces. Esto se ve reflejado en el articulo 109 de la Ley 1952
de 2019, modificado por el articulo 18 de la Ley 2094 de 2021, y el cual establece que el Procurador
General de la Nacion conoce de la segunda instancia de las salas disciplinarias de juzgamiento, y
en todo caso podra asignar directamente el conocimiento de un asunto, como también, desplazar a
quien esté conociendo de un proceso. Si bien se precisa que el desplazamiento no aplica para
servidores elegidos por voto popular, no pasa lo mismo con la asignacion.

Dentro de la caracterizacion legal, también es importante describir el presupuesto para
declarar responsabilidad, la falta disciplinaria, las formas de extincion de la accion y los sujetos
disciplinables.

El presupuesto para declarar la responsabilidad disciplinaria, debe afectarse
sustancialmente y sin justificacion un deber funcional, y por tanto son sancionables las conductas
a titulo de dolo o culpa, por lo cual queda proscrita la responsabilidad objetiva'é; a su vez,
constituye falta disciplinaria!” la incursion en cualquiera de las conductas previstas por el
legislador; la accion disciplinaria se extingue por la muerte, por la caducidad o por la prescripcion

—ocurrida después de cinco afios de la comision de la falta y la decision de primera instancia—!8,

!¢ Los presupuestos de la responsabilidad disciplinaria se mantienen en el viejo codigo y en el nuevo; véanse los articulos 9y 10 de la Ley 1952 de
2019, y el articulo 5y 13 de la Ley 734 de 2002.

'7 Sobre el concepto de falta disciplinaria, se mantiene en el nuevo codigo y en el viejo, y se lo puede revisar en los articulos 24-31 de la Ley 1952
de 2019. Modificado por la Ley 2094 de 2021.

'* En relacion con la extincién de la sancién y la extincion de la accién disciplinaria, se puede revisar el titulo I de la Ley 1952 de 2019 Cédigo
General Disciplinario. Modificado por la Ley 2094 de 2021.
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Dentro del régimen disciplinario, se tiene que son sujetos disciplinables los servidores
publicos elegidos por voto popular; asi, de conformidad con el articulo 25 del Cdédigo General
Disciplinario, se dispone que se les aplica responsabilidad disciplinaria a los servidores publicos,
a los particulares que ejerzan funciones publicas y a los indigenas que ejerzan funciones publicas
o administren recursos del Estado19. Los miembros de corporaciones publicas son elegidos por
voto popular, asi como lo son algunos empleados publicos de periodo, como los alcaldes, como
parte de los sujetos disciplinables que se estudian con el presente trabajo.

Finalmente, en la caracterizacion legal, se realiza un andlisis sobre el procedimiento que
aplicaria para ese tipo de servidores.

El procedimiento aplicable es judicial y es ejercido por la Procuraduria General de la
Nacion?®. Antes de la reforma de la Ley 2094 de 2021 la competencia la tenia este mismo ente de
control, pero en ejercicio de funcién administrativa.

No obstante, la decision de la sancion disciplinaria frente a servidores elegidos por voto
popular no es de un 6rgano judicial, como un juez de la republica. Aunque se plantea en el nuevo
Codigo General Disciplinario el recurso de revision, de acuerdo con el paragrafo del articulo 238A
y siguientes de la Ley 1952 de 2019, este no es un recurso obligatorio, es extraordinario, se
interpone por causales especificas y dentro del término sefalado en la Ley.

Ademas, dentro del procedimiento se plantea una dualidad entre la investigacion y la

sancion, que antes de la reforma no existia. El articulo 12 de la Ley 1952 de 2019, modificado por

' El término servidor ptiblico de acuerdo con el articulo 125, es el personal del Estado y se clasifica en: miembro de corporacién publica, empleado
publico y trabajador oficial (Departamento Administrativo de la Funcion Publica, 2017). Sobre la diferencia entre empleado publico y trabajador,
de acuerdo con el Consejo de Estado (Sala de Consulta y Servicio Civil, 1999), el primero tiene una vinculacion legal y reglamentaria, y el otro,
una por contrato de trabajo, y cumple funciones de construccion y mantenimiento de obras.

20 Con la Ley 734 de 2002, anterior cédigo disciplinario, el fallo disciplinario era susceptible de control judicial por parte de la Jurisdiccion
Contenciosa Administrativa, aunque la entidad estatal no perdia la posibilidad de revocar los actos de conformidad con la Ley (Roa, 2008). Por su
parte, el control judicial que habia venido ejerciendo el Consejo de Estado ha sido pleno; es decir, no se limita solo a hacer un estudio de las
formalidades en que se expidio el acto administrativo (Lopez, 2014).
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el articulo 3 de la Ley 2094 de 2021, sefiala que el procesado debe ser investigado, y luego juzgado,
por un funcionario distinto, como garantia del debido proceso, lo cual se complementa con el
concepto de doble conformidad sefialado en el inciso 3 de este mismo articulo, en el que se dispone:
“Todo disciplinable tiene derecho a que el fallo sancionatorio sea revisado por una autoridad
diferente (...)”; se ratifica en el articulo 92 de la misma norma que la competencia frente a faltas
disciplinarias imputables a los servidores publicos de eleccion popular es de la Procuraduria
General de la Nacion.

La doble conformidad es un estindar derivado del articulo 29 de la Constitucion,
permitiendo impugnar la primera sentencia desfavorable, incluso cuando se produce en segunda
instancia. En materia disciplinaria esta en los articulos 12 y 116 del Cdédigo General disciplinario
(Molano Franco, 2022, pp. 347-348).

El procedimiento se puede dividir en cuatro etapas, como se detalla seguidamente.

La primera etapa es solo para aquellos de quienes exista duda sobre la identificacion o la
individualizacion del posible autor de una falta disciplinaria, adelantando una etapa de indagacion
previa, que tendra una duracion de seis meses; vencido el término, se debe proferir el archivo
definitivo, o bien, auto de apertura de la investigacion (Ley 1952, 2019, art. 208) 2!. La segunda
etapa de investigacion disciplinaria tendra una duracion de seis meses desde la apertura; se da
cuando se ha proferido auto de apertura, y tiene como finalidad determinar la ocurrencia de la
conducta, y asi establecer si aquella es constitutiva de falta disciplinaria o si hay una causal de
exoneracion de responsabilidad (Ley 1952, 2019, art. 213). La fercera etapa es la del cierre de la
investigacion y la evaluacion, y se da una vez recaudadas las pruebas, cuando el funcionario

competente declara cerrada la investigacion y concede diez (10) dias para que se presenten alegatos

2! Modificado por el articulo 34 de le Ley 2094 de 2021. Ver sentencias SU-146 de 2020 y C-792 de 2014 de la Corte Constitucional.
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(precalificatorios) previos a la evaluacion de la investigacion; posteriormente, se evaliia el mérito
de las pruebas recaudadas y se formula pliego de cargos, o bien, se termina la actuacion y se ordena
el archivo, segtn el caso (Ley 1952, 2019, art. 221)?2. La cuarta etapa, en los casos que proceda,
es la de juzgamiento, y adelantada por el funcionario competente, a través de juicio ordinario o
verbal:

a. Juicio ordinario: Se dispone de quince (15) dias de traslado para presentar descargos,
asi como para aportar y solicitar pruebas®*. Una vez practicadas las pruebas, o si estas
no se presentaren, se ordena el traslado de alegatos por diez (10) dias, y se profiere fallo
dentro de los treinta (30) dias hébiles siguientes al vencimiento del término para
presentar alegatos de conclusion. Frente a esta decision procede recurso de apelacion,
el cual se interpone y se sustenta por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes (Ley
1952, 2019, art. 225) 4.

b. Juicio verbal: Se fijan la fecha y la hora para celebrar la audiencia de descargos y
pruebas, la cual se realizard en un término no menor de diez (10) dias, ni mayor de
veinte (20) dias desde la fecha de citacion, y con las formalidades de ley. Para la
practica de pruebas se otorga un término de veinte (20) dias; vencido el término
probatorio, se suspende la audiencia por el término de diez (10) dias, para que los
sujetos procesales preparen sus alegatos previos a la decision, y reanudada la audiencia,
se presentan estos ultimos de forma oral. Posteriormente, se cita dentro de los quince

(15) dias siguientes, para dar a conocer el contenido de la decision, la cual seréd

22 Modificado por el articulo 38 de le Ley 2094 de 2021.
2 Las pruebas ordenadas se practicardn en un término de 90 dias. Véase el articulo 42 de la Ley 2094 de 2021.

24 Modificado por los articulos 40-46 de le Ley 2094 de 2021.
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notificada en estrados; frente a la misma decision procede apelacion, que puede
interponerse en la misma diligencia y sustentarse verbalmente, de forma inmediata, o
por escrito, dentro de los cinco (5) dias siguientes (Ley 1952, 2019, arts. 225-233) 25,

Para la ejecucion de la decision disciplinaria frente a servidores de eleccion popular, esta
puede hacerse efectiva cuando el funcionario competente disponga de una certificacion judicial
que indique que contra la decision no se interpuso el recurso extraordinario de revision de que trata
esta ley, o que dicho recurso fue rechazado o que fue resuelto de forma desfavorable (Ley 1952,
2019, art. 236) %6,

Se evidencia un riesgo adicional dentro del procedimiento, y es el caso de la suspension
provisional, que tiene como objeto separar del cargo, de forma temporal, a un servidor, caso en el
cual no debe cumplirse ni siquiera con el recurso de revision. En este punto, la Corte
Constitucional, en sentencia (C-015 del 2020), concluy6 que la aplicacion del criterio restrictivo
no afecta el nucleo esencial de los derechos politicos, ni apareja una interferencia
desproporcionada, como advierten las Sentencias C-108, de 1995, C-406 de 1995, C-280 de 1996,
C-028 de 2006, C-086 de 2019 y C-111 de 2019.

En consecuencia con lo expuesto, actualmente la Procuraduria General de la Nacion ejerce
competencia disciplinaria en ejercicio de funcion jurisdiccional, frente a servidores publicos
elegidos por voto popular; se plantea, pues, una separacion interna entre quien investiga y quien
juzga, y para el juicio se ha creado una sala, compuesta por tres miembros, que seran elegidos por
concurso de méritos para un periodo de cuatro afios —aunque no dejan de tener superior

jerarquico—. La ejecucion de una sancidon queda supeditada a certificacion judicial que indique

> Modificado por los articulos 47-51 de le Ley 2094 de 2021.

26 Modificado por el articulo 53 de le Ley 2094 de 2021.
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que contra la decisidon no se interpuso el recurso extraordinario de revision, que fue rechazado o
que fue resuelto de forma desfavorable, salvo en los casos de suspension, donde se puede separar
del cargo a un servidor de forma casi inmediata.

Es decir, con la Ley 2094 de 2021 no hubo cambio: Es la misma entidad la que ejercera
potestad disciplinaria en dicho tipo especial de servidores, en ejercicio de funcion jurisdiccional,
y no administrativa, como estaba consagrado en la Ley 734 de 2002. Ello va en contra de la
independencia y la imparcialidad judicial propias de un juez —por cuanto sigue siendo un 6rgano

administrativo—.

c. Bloque de constitucionalidad, control de convencionalidad y precedente
Dentro del estudio y analisis de conceptos guias que permiten entender el problema de

investigacion se han escogido los conceptos de bloque de constitucionalidad, control de
constitucionalidad y precedente de la Corte IDH.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los derechos politicos
protegen el derecho y el deber de todos los ciudadanos de participar en las decisiones que se
adoptan en su pais, y los cuales se hallan consagrados en el articulo 23 de la Convencion
Americana como oportunidades que los Estados deben garantizar; ello reafirma la correlacion
entre el ejercicio de los derechos politicos y el concepto de democracia como forma de
organizacion del Estado (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2009, pp. 5-6).

Lo anterior no quiere decir que los derechos politicos sean absolutos: pueden ser limitados,
pero, al ser parte fundamental de la democracia, la limitacion debe responder a criterios de
legalidad, necesidad y proporcionalidad (Dalla Via, 2019, p. 29); sin embargo, bajo el disefio que

venia operando en Colombia —la Procuraduria General de la Nacion—, se habia afirmado que la
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Ley 734 de 2002 fue examinada por la Corte Constitucional y estaba conforme al articulo 23 de la
CADH, sin encontrarse inconstitucionalidad®’ (Villalba Cuéllar, 2014, p. 9).

Es asi como, desde el ordenamiento interno, se venia interpretando que el ejercicio de la
potestad sancionadora disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion frente a funcionarios
elegidos democraticamente?® tenia pleno fundamento constitucional, pues era la norma superior la
que le otorga la facultad, con la posibilidad de restringir los derechos politicos.

Frente a tal posicion, el articulo 23 de la Convencidn Interamericana sobre Derechos
Humanos sefiala cuéles son los derechos politicos, y que su limitacion solo puede darse por
condena, dentro de un proceso penal y por parte de un juez competente. La CADH fue ratificada
por Colombia el 28 de mayo de 1973, y entrd en vigor el 18 de julio de 1978, con el deber, de
conformidad con el articulo 2 de la convencion, de adoptar las disposiciones de adecuacion.

Ante este panorama, aparecen los conceptos de blogue de constitucionalidad, control de
convencionalidad y precedente; ello, considerando la ubicacion de la convencion dentro del
ordenamiento interno, las obligaciones adquiridas por el Estado colombiano al haber ratificado la

CADH vy la obligatoriedad de cumplir una sentencia de la Corte IDH.

Bloque de constitucionalidad
En Colombia, fue la Constitucion de 1991 la que amplié el parametro de control de la
Constitucion, lo cual significd una cultura de cambio frente a un contexto de violacion de derechos

del siglo XX, en el que predominaron los estados de excepcion (Suelt-Cock, 2016).

27 Corte Constitucional, Sentencia C-028 del 26 de enero de 2006. Magistrado ponente: Humberto Antonio Sierra Porto, y en la cual se afirmé que
el hecho de que una norma pertenezca al bloque de constitucionalidad no la ubica por encima de la Constitucion.

28 Para el caso en estudio, que es la potestad disciplinaria en funcionarios elegidos por voto popular, no es equilibrado que quienes han sido elegidos
mediante el sufragio y los electores, puedan ver limitados sus derechos politicos por una autoridad administrativa, pues, como se refirio en el caso
Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), se vulnera el articulo 23.2 de la CADH (Martinez Vega et al., 2019, p. 18).
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Quinche (2019) refiere que, el concepto de bloque de constitucionalidad es aceptado por la
Corte Constitucional como un instrumento que permite la incorporacion, al nivel de la
Constitucion, de derechos contenidos en tratados sobre derechos humanos, refiriendo que sus
antecedentes se encuentran en el Consejo Constitucional Frances, en donde en decision del 16 de
julio de 1971, se incorporo el preambulo de la Constitucion de 1946 y la Declaracion de Derechos
del Hombre y el Ciudadano en el estudio de constitucionalidad de una disposicion legal.

En Constitucion de 1991 y con la primera Corte Constitucional es que se empieza a hablar
de este concepto: en las sentencias T-409 de 1992 y C-574 de 1992 se afirm¢é que el inciso segundo
del articulo 93 de la Constitucion contemplaba la prevalencia de los tratados ratificados en el orden
juridico interno, al incluirlos en lo que se conoce como bloque de constitucionalidad, y establecerse
dos requisitos: el reconocimiento de un derecho humano y que se trate de un derecho que se
prohiba restringir durante estados de excepcion (Arango, 2004).

Uprimny (2017) identifica cuatro etapas del concepto bloque de constitucionalidad: a) la
jurisprudencia anterior a la expedicion de la Constitucion de 1991, caracterizada por la falta de
aceptacion de esta categoria; b) la jurisprudencia de la Corte Constitucional inicial (1992-1994),
con una fase inicial muy timida; c) el periodo 1995-1996, cuando adquiri6 fuerza jurisprudencial,
y d) 1996 y afios posteriores, cuando la figura sigue expandiéndose, pero la Corte ha tratado de
limitar su uso.

Dentro del desarrollo del concepto de bloque de constitucional, para el tema objeto de
estudio, que es la aplicacion del articulo 23 de la CADH, revisten importancia los antecedentes
que se mencionan a continuacion (Uprimny, 2017):

e Ensentencia de la Corte Constitucional C-578 de 2005 se sefialdo que un derecho hace parte

del bloque porque una norma de la Constitucion asi lo ordena; sin embargo, a partir de
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1997 aparecen (Sentencia C-358 de 1997) los conceptos de bloque de constitucionalidad
en sentido estricto, que corresponde a normas de jerarquia constitucional; y bloque de
constitucionalidad en sentido lato, entendido como normas que, sin tener el rango
constitucional, representan un parametro de constitucionalidad de las leyes®.

e Enla Sentencia C-358 de 1997 se excluy¢ a los tratados en general y a las leyes estatutarias
del concepto de blogue de constitucionalidad, salvo que exista una remision expresa de la
carta, como sucede con la Ley Estatutaria, que regula los estados de excepcion (articulo
214 de la Carta).

e Posteriormente, se incluyeron dentro del bloque de constitucionalidad: los tratados de
limites (articulo 102 de la Carta), y los convenios de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), al no poder ser suspendidos en estados de excepcion (articulo 93 de la
Carta). A partir de la Sentencia T-483 de 1999, también se incluyeron los tratados que
reconocen los derechos humanos (DD. HH.), sin importar si consagran derechos que no
pueden ser suspendidos en estados de excepcion. Como en el presente caso la CADH haria
parte del concepto de bloque de constitucionalidad.

e También, la corte ha reconocido una fuerza especial a la jurisprudencia de las instancias
internacionales de DD. HH., conforme a lo sefialado por la corte en Sentencia C-010 del
2000, donde afirma que es en particular relevante la doctrina elaborada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), que es el 6érgano judicial autorizado

para interpretar autorizadamente la Convencion Interamericana, en la medida en que los

% Sin embargo, el concepto de bloque de constitucionalidad ha tenido unas dificultades al entender los conceptos de bloque estricto y amplio, el
primero conformado por tratados internacionales que se encuentran al mismo nivel que la Constitucion y el segundo por normas que se encuentran
a un nivel distinto de la Constitucion como las leyes estatutarias y leyes organicas. La discusion conceptual ha generado que se limite su ejercicio
solo como parametro de control de las leyes, asi como, se ha quitado valor a la jurisprudencia interamericana y al control de convencionalidad,
dandole un criterio relevante, en lo que se ha llamado soft law, en donde estan la jurisprudencia, las reglas y los estandares de la Corte
Interamericana, que son ubicados como criterio orientador (Quinche, 2019, pp. 380-389).
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derechos y los deberes constitucionales deben interpretarse de conformidad con los tratados

internacionales sobre DD. HH. ratificados por Colombia (articulo 93).

Sobre las funciones del bloque de constitucionalidad se ha establecido que es para ejercer
control de constitucionalidad sobre las leyes, ademads citando la sentencia C-067 de 2003 se tiene
como criterios: interpretativo del contenido, integrador frente a vacios normativos, orientador del
operador juridico y limitador frente a disposiciones inferiores (Quinche, 2019, p. 374).

De conformidad con lo anterior, sobre el bloque de constitucionalidad, en el ordenamiento
juridico colombiano, el articulo 93 de la Carta Politica hace una incorporacioén dentro del texto
constitucional de los tratados internacionales sobre proteccion de DD. HH., para dar a entender
que tales derechos hacen parte de esta (Cuéllar Cedefio & Torres Carvajal, 2020, pp. 1-2).

Entonces, de conformidad con lo planteado, y como lo ha sostenido la Corte
Constitucional, entre otras, en la Sentencia T-280 A de (2016), la CADH hace parte del bloque de
constitucionalidad en sentido estricto®!, por lo que el maximo 6rgano de garantia de la Constitucion
deberia garantizar el cumplimiento de los derechos politicos consagrados en el articulo 23 de la
convencion.

Sin embargo, al revisar algunas decisiones de la Corte Constitucional se puede afirmar que
dicho 6rgano ha afirmado que el articulo 23 de la CADH no esté por encima de la Constitucion, lo
que ha desconocido la necesidad de adecuar el ordenamiento interno a los postulados de la

Convencion (Cordoba Triviiio & Castro Novoa, 2019).

3% La Corte Constitucional (Sentencia T-280A, 2016) ha sostenido que el bloque de constitucionalidad puede darse en dos sentidos: estricto y débil.
En el primer caso se cumplen, a su vez, dos exigencias: existe un reenvio normativo y la norma trata sobre DD. HH.; y en el segundo caso no se
cumplen estos requisitos, por lo que las normas internacionales son parametros de interpretacion. Para el caso del articulo 23 de la CADH, es parte
del bloque en sentido estricto, por cuanto hay una inclusion, conforme a los articulos 93 y 94 de la Constitucion, ademas de versar sobre DD. HH.;
particularmente, derechos politicos.

*! Para verificar que la normatividad interna no se opone a la CADH.
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Asi, la Corte Constitucional ha establecido que un tratado de DD. HH., no obstante hacer
parte de bloque de constitucionalidad, no es un parametro para declarar la inexequibilidad de una
norma (Sentencia C-291, 2007)*2, al considerar que la corporacion judicial no estd llamada a
verificar la conciliacion de las disposiciones internas con los tratados ratificados. En otra sentencia,
la Corte Constitucional (Sentencia C-458, 2015) dictamind que la confrontacién de una norma
nacional con un tratado ratificado no puede dar de forma automatica la declaratoria de
inconstitucionalidad, y, por tanto, es necesario contrastarla con la Constitucion (Cordoba Triviio
& Castro Novoa, 2019).

En otra sentencia, la Corte Constitucional (Sentencia C-146 de 2021) dijo que la
Convencidon Americana sobre Derechos Humanos hace parte del bloque de constitucionalidad en
sentido estricto; no obstante, ello no supone realizar un control de convencionalidad. Al no ser
juez convencional, por no estar la convencion por encima de la Constitucion, la Corte debe
interpretar sistematicamente las normas que integran el bloque de constitucionalidad vy

armonizarlas con la Carta.

Control de convencionalidad

En el tema objeto de estudio también es necesario analizar el concepto de control de
convencionalidad®, que tiene su origen en Francia, como un desarrollo del Consejo de Estado. Al
respecto, es relevante la Decision del 15 de enero de 1975, en la cual, al decidir sobre la
inconstitucionalidad, se rechaz6 integrar el derecho internacional dentro del bloque de

constitucionalidad, por considerar que la competencia se circunscribia a la confrontacion de leyes

32 Corte Constitucional, Sentencia C-291 del 25 de abril de 2007. Magistrado Ponente: Manuel José¢ Cepeda Espinosa, y en la que se trata la
utilizacion de lenguaje que afecta a las personas en condicion de discapacidad.

3 Colombia es uno de los Estados fundadores de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) y la CADH es un instrumento ratificado por el
Estado, por lo cual se debe velar por la adecuacion del orden interno (Ramirez Riafio, 2014, p. 20).
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con la Carta Fundamental. Se asumi6 una diferencia entre el control constitucional del Consejo
Constitucional y el convencional de la jurisdiccion ordinaria (Castro Buitrago et al., 2016, pp. 21-
22). Es decir, se admitio la posibilidad de hacer un control interno con los tratados internacionales
que han sido ratificados por los Estados.

Posteriormente, con la Providencia Nicolo, de 1989, en la que se compar6 la Ley de 1977,
sobre eleccion de representantes franceses, con el Tratado de Roma, y fue aceptada su
conformidad, se considerd posible confrontar una ley con un tratado internacional aceptando la
mayor jerarquia de estos ultimos; de ahi surgié un control difuso (Castro Buitrago et al., 2016, pp.
23-24).

El control de convencionalidad estd dentro de los ordenamientos juridicos internos que, a
su vez, hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y ello hace necesaria su
adecuacion. Para materializar los DD. HH., cabe definir como esa contrastacion que se hace de
una norma comunitaria con una norma interna, para garantizar que esta ultima sea conforme a la
convencional o presente un nivel de proteccion superior, puede darse con todas las leyes, o con
todas las disposiciones normativas, incluida la Constitucion, y existen dos modalidades de control:
el concentrado y el difuso. El primero, que esta a cargo de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se materializa en una decision judicial, y el segundo lo llevan a cabo los operadores
juridicos de los Estados parte (Castro Buitrago et al., 2016, pp. 19-20)**.

Es decir, para cumplir con las obligaciones internacionales contraidas se debe hablar de un

control de convencionalidad, el cual, a su vez, debe ser ejercido por los jueces y los érganos

3% Esta herramienta en el sistema interamericano tuvo una primera apariciéon con el caso Myrna y Mack vs. Guatemala (2003), donde se dijo que no
se podia fraccionar al Estado entregando solo a algunos 6rganos la representacion, por cuanto ello atenta contra el ejercicio de dicho control.
Posteriormente, en el caso Arellano y otros vs. Chile (2006), donde se afirmé que cuando un Estado ha ratificado la convencion, sus jueces también
estan sometidos a este instrumento, por lo que se ven obligados a velar por el cumplimiento de sus disposiciones ejerciendo un control de la
normatividad interna (Cuéllar Cedeflo & Torres Carvajal, 2020, pp. 4-5). Entonces, nace un elemento para la garantia de los derechos de la
convencion.
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vinculados a la administracion de justicia, y donde la comparacion incluye el texto de la
convencion, pero también, las decisiones de la Corte IDH, para lograr asi conciliar el ordenamiento
interno con el interamericano (Villalba Cuéllar, 2014, p. 12). Se trata de una herramienta
desarrollada jurisprudencialmente por la Corte IDH, y la cual permite que los érganos judiciales
de los Estados parte verifiquen la armonia de la normatividad interna con la internacional, a fin de
garantizar la proteccion de los DD. HH., asi como para evitar una eventual responsabilidad por
incumplir el tratado, con fundamento en el articulo 2 de la convencion (Velandia Sanchez, 2017,
p. 101).

El ejercicio del control de convencionalidad difuso, de hecho, ha ido mas all4, al plantearse
el requerimiento de que no solo el poder judicial cumpla con contrastar las disposiciones
normativas internas en el marco de la convencion, sino que también el Ejecutivo y el Legislativo
hagan su parte, y a su vez, dentro de dicha verificacion se incluya la Carta Magna, la cual debe
adecuarse a los compromisos internacionales (Hitters, 2009, p. 124), bien sea acogiendo una
interpretacion acorde, o bien, haciendo la modificacion respectiva.

Frente a la presente investigacion, se destaca que el Consejo de Estado (2014), en el Caso
Petro’®>, en el salvamento de voto de Jaime Orlando Santofimio, insistio en la necesidad de este
tipo de control, al afirmar que el juez de tutela estaba llamado a advertir que existia desde ese
entonces un mal funcionamiento de la potestad disciplinaria, que despliega para el Estado un
posible incumplimiento del articulo 23.2 de la CADH, por lo cual era necesaria una modificacion
normativa —legal o constitucional—, para ajustar los postulados a las obligaciones internacionales

en cuanto a los servidores publicos elegidos por voto popular (Fajardo Pena, 2015, p. 13).

3% Consejo de Estado, fallo de 2014, radicado 06871. Magistrado Ponente: Alfonso Vargas Rincén. Caso Petro.
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De igual manera, mas recientemente, en sentencia del 15 de noviembre de 2017, al decidir
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho por la destitucion del exalcalde
Gustavo Petro, se exhorté al Gobierno Nacional, al Congreso y a la Procuraduria a que, en el
término de dos afios, se evaluaran las medidas que permitan armonizar las disposiciones
normativas internas y lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencion Americana, en aras de
proteger los derechos de los electores y los del elegido (Isaza Cardozo, 2020, p. 296).

Por ende, el ejercicio de control de convencionalidad hecho por el Consejo de Estado abrid
la puerta para cuestionar el disefio institucional existente en Colombia, y que, bajo una
interpretacion de la Carta Politica, otorgaba competencia a una autoridad administrativa para
limitar los derechos politicos de quienes habian sido elegidos por voto popular. La posicion del
Consejo de Estado permitid6 que, posteriormente, la Corte Interamericana (2020) ordenara al
Estado colombiano adecuar el ordenamiento interno conforme a la CADH?S.

En consecuencia, se tiene que, si bien se ha reconocido que la convencion hace parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, la Corte Constitucional, en sentencias como C-
146 de 2021, ha afirmado que no es juez convencional, y que las normas del bloque de
constitucionalidad deben armonizarse todas en conjunto, sin que pueda considerarse que la
convencion es supraconstitucional. En contraste, el Consejo de Estado, haciendo control de
convencionalidad difuso, ha establecido la necesidad de ajustar el disefio institucional en relacion
con la potestad sancionatoria disciplinaria de servidores elegidos democraticamente, conforme a

la convencion.

% De lo anterior cabe inferir que es valido ejercer potestad sancionadora disciplinaria frente a servidores piblicos elegidos por voto popular; sin
embargo, cuando se vaya a limitar derechos politicos con medidas como destitucion e inhabilidad, quien debe tener encomendada dicha funcién es
un organo judicial, en ejercicio de funcién judicial, para garantizar la imparcialidad y la independencia, lo cual un problema orgdnico, y no de la
funcién en si misma (Fajardo Pefia, 2015, p. 15).
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Cosa juzgada internacional y precedente interamericano

Bajo los principios juridicos internacionales de Pacta Sunt Servanda y Bona Fide,
contemplados en el articulo 26 de la Convencion de Viena, se obliga a los Estados a cumplir lo
acordado en un tratado o en una convencion. En el caso de la Corte IDH, su competencia deriva
de la CADH, al haber sido ratificada por los Estados parte, y no haberse establecido reserva; por
ende, las decisiones en tal sentido no pueden desconocerse, al tener la fuerza normativa suficiente
para hacerse valer (Rosario Rodriguez, 2015, pp. 52-53).

En sentencia de Gelman vs. Uruguay, se sefiald (Rosario Rodriguez, 2015, pp. 57-58):

59. La obligacion de cumplir lo dispuesto en las decisiones del Tribunal corresponde a un principio
basico del derecho sobre la responsabilidad internacional del Estado, respaldado por la
jurisprudencia internacional, seglin el cual los Estados deben acatar el tratado internacional de buena
fe (pacta sunt servanda) y, como ya ha sefialado esta Corte y lo dispone el articulo 27 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969, aquellos no pueden, por razones de
orden interno, dejar de asumir la responsabilidad internacional ya establecida. Las obligaciones
convencionales de los Estados Parte vinculan a todos los poderes y 6rganos del Estado, es decir, que
todos los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo, Judicial, u otras ramas del poder publico) y
otras autoridades publicas o estatales, de cualquier nivel, incluyendo a los mas altos tribunales de

justicia de los mismos, tienen el deber de cumplir de buena fe con el derecho internacional.

Por su parte, en sentencia de la Corte Constitucional (C-146, 2021) se dijo que el valor
juridico de las decisiones de la Corte IDH varia segiin como hubieren sido emitidas en contra de
Colombia o de otro Estado. En el primer caso, el Estado debe cumplir con la decision de la corte;
en el segundo caso, se ha reconocido que dichas decisiones tienen un importante valor
hermenéutico respecto del contenido y el alcance de la CADH, y que, incluso, puede llegar a cosa

juzgada internacional.
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Sobre el caracter vinculante de las sentencias de la Corte IDH, en la citada decision de
Gelman vs. Uruguay se dijo que cuando existe una sentencia donde el Estado ha sido parte
procesal, todos los 6rganos y las instancias deben cumplir y aplicar la decision y el tratado; y
cuando el Estado no ha sido parte en el proceso internacional, igualmente todos los érganos que
hayan ratificado el instrumento se hallan obligados por el tratado, en la emision y la aplicacion de
las normas, en la resolucion de casos concretos y en la aplicacion de los precedentes y los
lineamientos dictados por la Corte Interamericana (Rosario Rodriguez, 2015, pp. 59-60).

Por ende, en el caso de los servidores elegidos por voto popular, la obligacion del Estado
estd en doble via, por haber sido condenado en un caso en particular —el caso Petro vs.
Colombia—, y debe, por tanto, cumplir la sentencia, en el sentido de adecuar el ordenamiento
interno a los postulados del articulo 23.2 Convencional; y también, por haber ratificado la CADH,
que obliga a todas las autoridades y las instituciones a cumplir los precedentes y los lineamientos
de la Corte Interamericana®’.

En conclusion, resulta vinculante la CADH, asi como las decisiones de la Corte
Interamericana que constituyen cosa juzgada internacional. En el presente caso, el Estado
colombiano estd obligado a cumplir con la sentencia Gustavo Petro vs. Colombia (2020), y
también, a atender el precedente interamericano sefialado frente a servidores elegidos por voto
popular, de tal forma que las restricciones de derechos politicos sean acordes a lo dispuesto en el

articulo 23.2 de la CADH, para que la limitacion de esos derechos deje de estar en una autoridad

administrativa.

37 Las resoluciones de la Corte IDH son cosa juzgada, por lo que ello impide sustraerse de su cumplimiento, y establece dos efectos; a saber: uno
subjetivo frente a las partes involucradas en el proceso internacional, y uno objetivo hacia todos los Estados parte de la Convencion Americana.
Asi, el reconocimiento de la vinculatoriedad de dichas sentencias conlleva una eficacia minima del contenido de la convencion, lo que, a su vez,
demuestra el cumplimiento de las obligaciones contraidas con la rarificacion y el esfuerzo permanente de compatibilizacion del orden interno con
el internacional (Rosario Rodriguez, 2015, pp. 60-64).
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2. Potestad disciplinaria en un organo administrativo
En esta parte se estudia la competencia del Ministerio Publico —la Procuraduria General

de la Nacion—, de la forma como venia operando la funcion disciplinaria. Ello permitira, en el
segundo capitulo, realizar el ejercicio de derecho comparado a partir de la contrastacion con las
otras experiencias juridicas escogidas —Argentina y Chile—, asi como saber si la reforma que se
dio recientemente con la Ley 2094 de 2021 cumple con los requisitos de la CADH, al momento

de limitar derechos politicos.

a. Ministerio Publico colombiano
El Ministerio Publico es el 6rgano administrativo a través del que la Procuraduria General

de la Nacion ejerce competencia disciplinaria en servidores elegidos democraticamente, ademas
de ser Uinico en Latinoamérica, como se explicard con posterioridad, pues solo este organo —asi
denominado— tiene en la region competencias disciplinarias, las cuales, ademas, son aplicables a
ese especial tipo de empleados.

En relacion con los antecedentes de la funcion disciplinaria del Ministerio Publico, no
puede desconocerse la influencia anglosajona, la cual se encuentra si se estudia dicha figura en
Colombia durante el siglo XIX, pues corresponde a lo expresado por Florentino Gonzalez (1840)
para el solicitor, por lo cual se entiende por qué ahora la Procuraduria General de la Nacion
interviene ante la Corte Constitucional en las demandas por accion publica de inconstitucionalidad
y en los procesos contenciosos administrativos, con el fin Gltimo de defender el orden juridico, el
patrimonio publico, los derechos y las garantias fundamentales (Malagon Pinzén, 2017, pp. 62-
164).

La Constitucion de 1991 adopto6 el modelo de agencias de Estados Unidos enmarcando al

Ministerio Publico en lo que se conoce como 6rganos autonomos e independientes (Malagon
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Pinzén, 2017, p. 262). Ademads, Colombia acogié el Ministerio Publico en 1830 del derecho
publico de Estados Unidos, aunque con la caracteristica especial de que se acogieron competencias
disciplinarias que le dan un distintivo, “con este estudio se comprende que Colombia en esta
materia marca un(a) pauta en Latinoamérica, y que debemos tratar de que se conozca el rol del
Ministerio Publico en nuestro Estado democratico de derecho” (Malagén Pinzon, 2017).

Constitucionalmente de acuerdo con el articulo 277, se encarga en la Procuraduria General
de la Nacion la facultad disciplinaria sobre los servidores elegidos por voto popular, en
concordancia con el articulo 278 de la misma norma, que le otorga la funcién de desvincularlos
del cargo cuando se infrinjan la Constitucion o la ley, cuando exista provecho patrimonial, cuando
se dificulte la labor de la Procuraduria o cuando exista negligencia en la investigacion disciplinaria
por parte de sus empleados, o en la denuncia de hechos punibles que lleguen a su conocimiento
por el cargo.

En Colombia existen actualmente dos tipos de potestad disciplinaria: la judicial®®

, que esta
enmarcada para los empleados judiciales, y que a partir de la reforma de la Ley 2094 de 2021
aplicaria también para quienes hayan sido elegidos democraticamente®®; y la administrativa,
aplicable por parte de las oficinas de control disciplinario interno de las entidades.

Dentro de las caracteristicas de la Procuraduria General de la Nacion se destacan:

a. Tiene poder preferente.

b. Tiene competencia frente a funcionarios elegidos por voto de la ciudadania.

3% La Comisién Nacional de Disciplina Judicial es un 6rgano judicial que ejerce potestad disciplinaria, en ejercicio de funcién judicial. El Acto
Legislativo N.° 2 de 2015, que modificé el articulo 257 de la Constitucion de 1991, dispuso en dicho 6rgano competencia disciplinaria sobre los
funcionarios y los empleados de la Rama Judicial.

3% Articulo 2 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el articulo 1 de la Ley 2094 de 2021.
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c. La competencia es de un 6rgano administrativo, el cual hace parte de los entes de
control independientes y autonomos.

d. Actualmente, en ejercicio de la funcidén judicial, vigila la conducta de quienes
desempefian funciones publicas —incluso, los de eleccion popular— adelantando la
investigacion e imponiendo las sanciones establecidas por la ley.

e. Esuna entidad autonoma e independiente, y ejerce funcién judicial, sin dejar de ser un
6rgano administrativo.

Ante la sentencia de la Corte IDH en el caso Gustavo Petro vs. Colombia (2020), en el
intento de adecuar el ordenamiento interno se expidi6 la Ley 2094 de 2021 —Cdédigo General
Disciplinario— y dentro de los cambios fundamentales podria afirmarse que se atribuyo6 funciones
jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Nacion, sin embargo no se trata en esencia, de una
atribucion conforme al articulo 116 de la Constitucidén Politica, sino la creacién de una funcion
jurisdiccional en cabeza de dicha entidad (Restrepo Medina, 2022, p. 75).

No obstante, esta caracterizacion del Ministerio Publico, en cabeza de la Procuraduria
General de la Nacion, al tratarse de un o6rgano administrativo, genera un debate, pues la
competencia disciplinaria de dicho 6rgano desconoce los requisitos establecidos en el articulo 23.2
de la CADH. Lo anterior, por la falta de cumplimiento de la sentencia Gustavo Petro vs. Colombia,

y por el precedente fijado en la materia.

b. Casos emblematicos
A partir de los conceptos de control de convencionalidad y bloque de constitucionalidad,

se analizard el ejercicio de dicha potestad disciplinaria por parte de la Procuraduria General de la
Nacion, con el estudio de algunos casos, los cuales muestran cémo una autoridad administrativa

ha venido ejerciendo potestad disciplinaria incumpliendo los postulados de la CADH.
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Destitucion e inhabilidad del alcalde de Bogota Gustavo Petro-2014

El 9 de diciembre de 2013, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion*®
decidid en Unica instancia un proceso administrativo disciplinario frente a empleado elegido por
voto popular: el sefior Gustavo Francisco Petro, alcalde de Bogota para la época de los hechos, y
quien fue encontrado responsable por la comision de faltas gravisimas: participar en la etapa
contractual o en la actividad contractual desconociendo principios de contratacion y de la funcion
administrativa; ejercer su empleo para una finalidad distinta, y proferir actos administrativos por
fuera de las disposiciones constitucionales y legales. Ello dio lugar a imponer destitucion e
inhabilidad general por el término de quince anios (Procuraduria General de la Nacion Sala
Disciplinaria, 2013, p. 482). Es importante sefialar que dicha sanciéon fue impuesta —en ese
entonces— por la Procuraduria en ejercicio de funcion administrativa, por acto administrativo,
porque aun el ente de control no habia adquirido competencias judiciales.

En este caso, los hechos estan relacionados con la prestacion del servicio publico de aseo
en el Distrito Capital, porque tras una declaratoria de urgencia manifiesta, estaba garantizada la
prestacion con operadores privados hasta el 18 de diciembre de 2012 (Procuraduria General de la
Nacion Sala Disciplinaria, 2013, p. 9). Sin embargo, estando Gustavo Petro como alcalde, en
septiembre de 2012, fue de publico conocimiento la intencién de que empresas del distrito
prestaran el servicio publico de aseo, lo que determiné (segun la Procuraduria) la suscripcion de
dos convenios con empresas sin experiencia ni capacidad, y ademas dio lugar a la expedicion del
Decreto 564 del 10 de diciembre 2012, que adoptd un esquema transitorio de prestacion del

servicio, y el Decreto 570 del 14 de diciembre de 2012, que autorizé el uso de volquetas para la

40 Fallo expedido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, el 9 de diciembre de 2013, bajo el Radicado 2012-447489.
Investigado: Gustavo Francisco Petro, alcalde mayor de Bogota, D. C. Ponente: Juan Carlos Nova Buendia.
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prestacion del servicio. Por lo anterior, la ciudad padecié una contingencia del 18 al 20 de
diciembre de 2012 (Procuraduria General de la Nacion Sala Disciplinaria, 2013, p. 12).

Es asi como la Procuraduria, luego de adelantar un procedimiento administrativo, limitd
los derechos politicos de un servidor publico elegido por la ciudadania con medidas de destitucion
e inhabilidad, al encontrar demostrada la accion de tres conductas que en el estatuto disciplinario
estaban catalogadas como gravisimas; sin embargo, se debe precisar que no se pretende verificar
si el empleado cometi6 o no una falta disciplinaria, sino el hecho de que un 6rgano administrativo
limitd derechos politicos, con desconocimiento de lo previsto en la CADH. Esta decision fue
confirmada al decidir recurso de reposicion, donde se reafirmo la competencia de la Procuraduria
y se insto al presidente de la Republica a cumplir la orden*! (Procuraduria General de la Nacion
Sala Disciplinaria, 2014).

Sobre la competencia de la Procuraduria General de la Nacion en el fallo, se refiere a la
Sentencia C-028 de 2006 de la Corte Constitucional, en la cual se expone que el articulo 23 de la
CADH no se opone a que, internamente, los Estados fijen sanciones disciplinarias —a través de
procedimientos administrativos— que impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho
de acceso a cargos publicos, y por tanto la facultad del 6rgano de control se encuentra ajustada a
derecho. Advierte, por otra parte, que tratdndose de servidores elegidos por voto popular la
competencia es del Procurador General de la Nacion (Procuraduria General de la Nacion Sala
Disciplinaria, 2013, pp. 21-24). Entonces, la autoridad administrativa decide apartarse del control
de convencionalidad difuso desconociendo la CADH.

Este caso, ademas, derivé en la presentacion de una accion de tutela, para proteger los

derechos politicos del elegido, y permitié conocer que el juez constitucional, al revisar las

! Fallo expedido por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién, el 13 de enero de 2014, bajo el Radicado 2012-447489.
Investigado: Gustavo Francisco Petro, alcalde mayor de Bogota, D. C. Por el cual se resuelve recurso de reposicion.



Potestad Disciplinaria Comparada 47

disposiciones de la CADH, como parte del bloque de constitucionalidad, no ejercia un control de
convencionalidad, y se daba, por tanto, primacia a la normatividad interna.

Asi, se tiene que, mediante sentencia del 17 de enero de 2014, en accidn de tutela N.° 2013-
006871, promovida por Gustavo Petro, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Segunda Subseccion C declaré improcedente la accion, por existir otros medios de defensa
judicial, y en la parte motiva sobre la competencia de la Procuraduria dijo que, segin las
disposiciones normativas internas y las interpretaciones realizadas por la Corte Constitucional en
las sentencias C-028 de 2006 y la SU-712 de 2013, este es el érgano competente para adelantar
procesos disciplinarios —en ejercicio de funcion administrativa— frente a servidores elegidos por
voto popular, con la facultad de imponer las sanciones que correspondan de acuerdo con las faltas
(Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda Subseccion C, 2014%). El 5 de marzo
de 2014, el Consejo de Estado fall6 en segunda instancia dentro del proceso, confirmando la
decision de primera instancia, debido a que se disponia de otro medio de defensa judicial (Consejo
de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 2014%).

Por otro lado, también los jueces, actuando como jueces constitucionales, al resolver
acciones de tutela en la proteccion de derechos politicos —a elegir y ser elegido—, en el caso del
alcalde de Bogoté decidieron realizar un control de convencionalidad que permita armonizar las
disposiciones internas con la CADH; asi, se tiene que El 13 de enero de 2014, el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca Seccién Segunda Subseccion A resolvié admitir la accion de
tutela en el proceso N.° 2013-07052, promovida por un ciudadano como agente oficioso en contra
de la Procuraduria general de la Nacion por el caso del alcalde de Bogota. En la mencionada
providencia se afirmé que se debia estudiar la Constitucion como un todo normativo; de esa forma,

el numeral 6 del articulo 277 debe atender al predmbulo, los principios constitucionales y los
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tratados ratificados por Colombia, a fin de considerar que el Procurador General de la Nacioén no
tiene atribucidon para limitar derechos politicos, y solo el pueblo pude quitarle la investidura
mediante un procedimiento popular como la revocatoria, por parte de un juez contencioso o como
consecuencia de una condena penal (Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion Segunda
Subseccion A, 2014, pp. 18-20).

También en primera instancia, el 23 de enero de 2014 el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Segunda Subseccion C amparé los derechos fundamentales
constitucionales de elegir y ser elegido, y orden¢ dejar sin efecto los fallos de la Procuraduria por
los cuales se impuso la sancion de destitucion e inhabilidad al alcalde de Bogotd, por considerar
que el ente de control carecia de competencia (Tribunal Administrativo de Cundinamarca Seccion
Segunda Subseccion C, 2014b).

No obstante, la decision fue impugnada por la Procuraduria General de la Nacion, y
mediante sentencia del 18 de marzo de 2014 la Sala Plena del Consejo de Estado decidi6 revocar
la sentencia, negar la accion y levantar la suspension provisional de los efectos juridicos del fallo
de responsabilidad disciplinaria recordando que, frente a estos hechos, el 5 de marzo de 2014 la
Sala Plena, dentro del Radicado 2013-06871, confirm6 sentencia de primera instancia, que habia
rechazado por improcedente la accion, al concluir que el afectado disponia de otro medio de
defensa judicial, y advirtio, ademas, que la Corte Constitucional, en Sentencia T-885 de 2005,
afirm6 que medidas como la inhabilidad o la separacion del cargo de eleccion popular como
medida dentro de un proceso disciplinario es legitima si se observan las garantias procesales
previstas en el ordenamiento juridico (Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso

Administrativo, 2014 pp. 28-33).
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Ante este panorama, el 20 de marzo de 2014, el presidente de la Republica, a través del
Decreto 570, aplico la medida sancionatoria disciplinaria prevista por la procuraduria general de
la nacion destituyéndolo del cargo al alcalde.

Ahora bien, el maximo 6rgano constitucional, en sede de revision del expediente de tutela
de Gustavo Petro, afirmé que la Procuraduria tiene competencia de acuerdo con las sentencias C-
028 de 2006 y C-500 de 2014, y de conformidad con los articulos 277 y 278 de la Constitucion,
exceptuando los que tienen fuero, por lo cual era viable la imposicion de medidas restrictivas como
la destitucion y la inhabilidad, y se configuraba cosa juzgada constitucional.

Por ende, se desconocid el precedente interamericano que existia con el caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela, en el cual se habia afirmado que las autoridades administrativas no
pueden restringir derechos politicos. En ese sentido, la magistrada Myriam Avila, en aclaracion de
voto de la mencionada sentencia, afirmo estar de acuerdo con la decision de la Corte
Constitucional; sin embargo, considerd que se omitio hacer un analisis del disefio institucional de
juzgamiento disciplinario de los empleados de eleccion popular en relacion con las obligaciones
internacionales; un problema que no se ha estudiado acertadamente en la Sentencia SU-712 de
2013. Asi, citando la sentencia de la Corte IDH del caso Lopez Mendoza, afirm6 que existe reserva
judicial para imponer medidas disciplinarias restrictivas, por lo cual la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion frente a servidores elegidos por voto popular contraria el
articulo 23 de la CADH, y la corte debi6 rectificar la postura de la SU-712 de 2013 y T-544 de
2004 frente a los estandares internacionales via control de convencionalidad, al ser la sentencia de
la Corte IDH un precedente vinculante (Sentencia SU-355, 2015).

Ademas, en el salvamento de voto se dijo que la Sentencia la SU-712 de 2013 hizo una

interpretacion literal; sin embargo, la norma no es tan facil de comprender. La Constitucion da al
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ente de control competencia para vigilar la conducta; es decir, no necesariamente puede hacer el
juzgamiento de los servidores elegidos por voto popular, y se requiere, por tanto, una interpretacion
sistematica conforme al conjunto de normas constitucionales incluidas, las cuales hacen parte de

la Carta via bloque de constitucionalidad; asi, se afirm¢é (Sentencia SU-355, 2015):

[...] La consecuencia logica que se sigue de esta premisa es que la reforma que exige
la interpretacion conforme con el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
y cuyo alcance ha sido fijado por la Corte IDH, no requiere ninguna reforma constitucional pues
puede ser modificado por la propia ley. Lo anterior, debido a que el desarrollo normativo
del procedimiento, el cual incluye la competencia para imponer sanciones, esta sujeta a la libertad
de configuracion del legislador, razén por la que es perfectamente viable que el Congreso de la
Republica modifique el actual esquema procesal, para que la Procuraduria General de la
Nacién, en ejercicio de la vigilancia superior inicamente investigue a los funcionarios de
eleccion popular y por separado instruya los casos, para que posteriormente sean juzgados y

sancionados por los jueces de la republica. (Negrillas por fuera del texto original).

Por lo anterior, frente a los servidores elegidos mediante voto popular, al haber sido
escogidos por los ciudadanos, y no por la Administracion, las medidas que busquen limitar
derechos politicos —como elegir y ser elegido— deben ser conformes a todo el conjunto de
normas, incluidos los tratados internacionales ratificados por Colombia que hacen parte del bloque
de constitucionalidad; de ahi que la Procuraduria no esté facultada para sancionar con medidas de
destitucion e inhabilidad a dichos empleados, por ser un 6rgano administrativo. Entonces, es
inevitable redefinir la potestad disciplinaria, como lo sefiala el salvamento de voto de la magistrada
Myriam Avila de la SU-355 de 2015, el cual establece que el legislador puede modificar la
competencia, y dejar la parte investigativa a la Procuraduria, y la sancién, a los jueces de la

republica.
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Adicional a las acciones de tutela, el caso del alcalde Bogota también fue llevado a
demanda de nulidad y restablecimiento del derecho, en contra de la Procuraduria General de la
Nacion, por los actos administrativos que lo encontraron responsable disciplinariamente (Consejo
de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 2017, p. 1). En dicho proceso se solicitd
una medida cautelar, y el 13 de mayo de 2014 esta fue concedida ordenando la suspension
provisional de los efectos de los actos administrativos demandados, en una decision confirmada
por el Consejo de Estado el 17 de marzo de 2015 (Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, 2017, p. 8), y con la aclaracioén de que previamente, en una instancia internacional,
la Corte IDH, el 18 de marzo de 2014, ya habia ordenado suspender los efectos de la decision
proferida por la Procuraduria General de la Nacion; tal medida se cumplié por una orden judicial
del 21 de abril de 2014 de la Sala Civil de Restitucion de Tierras del Tribunal Superior del Distrito
Judicial, dentro de accion de tutela, y ello dio lugar a que el 23 de abril de 2014 el presidente de la
Republica restituyera en el cargo al alcalde de Bogota*?.

Ahora bien, dentro del procedimiento contencioso administrativo, cabe anotar que la Sala
Plena avoco el proceso por importancia juridica. El Consejo de Estado (2017) estudi6 la
interpretacion realizada la Corte Constitucional sobre la competencia del ente de control, a la luz
de las obligaciones internacionales, y advirti6 la existencia de tres criterios:

a. Uno restrictivo, previsto en las sentencias C-551 (2003) y C-541 (2010), en las cuales

se contempld que la inhabilidad prevista en el articulo 122 opera solo cuando el
servidor publico es condenado penalmente, lo cual es claro de conformidad con el

articulo 93, que dispone: “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se

42 Gustavo Petro, alcalde de Bogot4, estuvo separado del cargo desde el 20 de marzo hasta el 23 de abril de 2014.
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interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia”.

b. La teoria integradora, la cual consta en la Sentencia C-028 (2006), y en la que se
estudiaron varias normas sobre la competencia de la Procuraduria para sancionar a
servidores elegidos por voto popular. En ella, la corte afirmé que el articulo 23 de la
CADH debia ser comprendido en armonia con los demads instrumentos internacionales
que pretendian luchar contra la corrupcion, y advirtidé que es posible establecer
sanciones restrictivas, si lo que se quiere es combatir es la corrupcion, al buscarse el
logro de fines legitimos.

c. El tercer criterio es una interpretacion amplia. En esta no se limita la competencia del
Procurador General de la Nacion para destituir e inhabilitar a servidores publicos
elegidos por voto popular, por lo que no importa la naturaleza de la conducta, y no solo
para conductas corruptas. Aqui se tiene la Sentencia SU-712 (2013), en la cual se
advierte que una interpretacion contraria implicaria que ni siquiera el Consejo de
Estado podria, en el marco de un proceso de pérdida de investidura, limitar derechos
politicos, al no ser juez penal. También esta la Sentencia SU-355 (2015), segun la cual
se considerd que existia cosa juzgada con la C-028 y, necesariamente, habria que
atenderse el precedente fijado con la SU-712 de 2013.

Entonces, afirma el Consejo de Estado (2017) que le corresponde actuar como juez de
convencionalidad, y estudiar la competencia de la Procuraduria General de la Nacion a la luz de
las normas convencionales; también, que la Sentencia C-028, la cual constituyd cosa juzgada
constitucional, no contemplod conductas no relacionadas con conductas corruptas. Asi, dice el

maximo organo contencioso administrativo que, al realizar un control de convencionalidad del
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articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002, en contraste con el articulo 23.2 de la CADH, se puede afirmar
que la Procuraduria General de la Nacion carece de competencia para limitar derechos politicos
de un servidor elegido por voto popular.

El Consejo de Estado (2017) expuso las siguientes razones, en relacion con la cuales
justifica la no convencionalidad: existia cosa juzgada constitucional con la Sentencia C-028, y el
proceso disciplinario no tuvo hechos constitutivos de corrupcion; por otra parte, el articulo 23.2
convencional protege el principio democratico y el derecho a elegir y ser elegido, y es asi como,
al analizar los antecedentes, se tiene que fue el deseo de los Estados miembros de la OEA que la
democracia y la division de poderes fueran la base institucional de los ordenamientos juridicos.
Por ende, las autoridades administrativas no estan autorizadas para contrariar la voluntad de los
electores, y la competencia se otorgd al poder judicial, que goza de mayor autonomia e
imparcialidad.

Por lo anterior, la interpretacion de la Sala Plena fue atender a la hermenéutica que mejor
armoniza la proteccion de los derechos politicos, y en consecuencia establecié que la Procuraduria
General de la Nacién tiene competencia en servidores de eleccidon popular, pero no le estd
permitido sancionar con destitucion e inhabilidad o suspension e inhabilidad por conductas que no
sean catalogadas como actos de corrupcion, y en tales casos el érgano de control debera poner en
conocimiento de las autoridades penales lo pertinente (Consejo de Estado Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, 2017, p. 38). Aclar6 el Consejo de Estado que se admiten los
procesos de pérdida de investidura adelantados por la corporacion, lo cual da a entender que acepta

la limitacion por 6rganos judiciales, no necesariamente penales, como lo dispone la convencion®’.

*3 El Consejo de Estado también analiz6 el fondo de las conductas realizadas; sin embargo, por no hallarse relacionadas directamente con la
investigacion, no se las expone en el presente escrito.
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El Consejo de Estado declar6 la nulidad de los actos administrativos que sancionaron
disciplinariamente al alcalde e impusieron medidas restrictivas, y ordeno el pago de los salarios y
prestaciones dejados de percibir. De igual manera, se exhortd al Gobierno Nacional, al Congreso
de la Republica y a la Procuraduria General de la Nacion a que, en un plazo de dos afos, se
implementen las reformas para poner en vigencia las normas convencionales; particularmente, el
articulo 23 (Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 2017, p. 95)*.

Entonces, desde 2017 el Consejo de Estado habia llamado la atencion sobre la competencia

sancionadora restrictiva de la Procuraduria e instaba una reforma.

Destitucion e inhabilidad de la senadora Piedad Cordoba (2010)

En este caso, una senadora elegida por voto popular fue destituida e inhabilitada con fallo
del 27 de septiembre de 2010 (Procuraduria General de la Nacion Sala Disciplinaria, 2010%)%,
confirmado el 27 de octubre en reposicion (Procuraduria General de la Nacion Sala Disciplinaria,
2010b). El ente de control sanciond a la exfuncionaria por documentacion hallada durante la
Operacion Fénix, y que daban cuenta de sus presuntos nexos con grupos insurgentes, al haber,
presuntamente, colaborado con un grupo ilegal y haberlo promovido. El 3 de noviembre de 2010,
el Senado de la Republica ejecutd la sancion destituyéndola del cargo; es decir, una autoridad
administrativa destituyé del cargo a una servidora publica elegida democraticamente, y

desconociendo, por tanto, normas convencionales.

4 No se ha dado cumplimiento a la decisién del Consejo de Estado (2017) dentro del caso Gustavo Petro, alcalde de Bogota, en la necesidad de
modificar el disefio institucional de la potestad disciplinaria frente a servidores publicos elegidos por voto popular. Se ha iniciado el proceso con la
expedicion de una circular y la presentacion de un proyecto de ley, con ocasion de una reciente sentencia condenatoria de la Corte IDH.

43 La competencia de la Procuraduria General de la Nacion esta dada por el articulo 277 numeral 6.
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Frente a esta decision administrativa que sanciond disciplinariamente a la senadora con
medidas restrictivas, destitucion e inhabilidad, la afectada interpuso demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho, como medida de control judicial de los actos administrativos, y
alegando, entre otras razones, que la Procuraduria General de la Nacion no tiene la competencia
para limitar derechos politicos de servidores elegidos democraticamente, so pena de vulnerar el
articulo 23 de la CADH, el cual establece que la restriccion procede cuando es producto de un
proceso judicial penal (Consejo de Estado Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, 2016).

El Consejo de Estado (2016)* establecio que se ejerce un control judicial integral de los
actos administrativos disciplinarios, y en relacion con la competencia de la Procuraduria General
de la Nacion, dijo que, citando las sentencias C-028 de 2006, SU 712 de 2013 y la SU 355 de 2015
de la Corte Constitucional, estas daban la competencia al ente de control, incluso frente a

servidores elegidos por voto popular.

Destitucion e inhabilidad del alcalde de Medellin Alonso Salazar Jaramillo (2012)

La Procuraduria General de la Nacion, mediante fallo del 29 de febrero de 2012,
confirmado en apelacion el 26 de abril de 2012, sancion6 disciplinariamente al entonces alcalde
de Medellin con sancidn de destitucion e inhabilidad general de doce afios. El ente de control le
imputo6 el cargo de participacion politica. El afectado interpuso demanda contra los actos ante la
jurisdiccidn contenciosa administrativa (Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
— Seccién segunda subseccion A, 2014); sin embargo, ni en la demanda ni en las consideraciones
de la sentencia se estudia el tema de la competencia del 6rgano administrativo para sancionar

disciplinariamente imponiendo medidas como la destitucion y la inhabilidad del cargo a servidores

46 Se declaré la nulidad de la decisién que encontrd responsable disciplinariamente a la senadora Piedad Cérdoba, por vicios en el procedimiento.
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publicos que han sido elegidos por voto popular, y por tanto se desconocieron el concepto de

bloque de constitucionalidad y el precedente interamericano Lopez Mendoza vs. Venezuela.

bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad, se extrae el cuadro de decisiones

De los anteriores casos expuestos, y bajo los conceptos de cosa juzgada internacional,

administrativas y judiciales*’ mostrado en la tabla 2.

Tabla 2. Decisiones disciplinarias frente a funcionarios elegidos por voto popular

Corporacion | Tipo Fecha Radicado Decision Competencia Fundamento
PA PGN AA 09-12- 2012- Destitucion e inhabilidad | PGN C-028 de 2006 de la Corte
2013 447489 del alcalde Bogota. Constitucional.
PGN AA 13-01- 2012- Confirmo en reposicion la | PGN C-028 de 2006 de la Corte
2014 447489 destitucion y la Constitucional.
inhabilidad del alcalde
Bogota.
PGN AA 27-09- 2008- Destitucion e inhabilidad | PGN Articulo 277 numeral 6 de
2010 305318 para la senadora Piedad la Constituciéon Politica
Cordoba. colombiana.
PGN AA 27-10- 2008- Confirmé la decision de | PGN Articulo 277 numeral 6 de
2010 305318 destitucion e inhabilidad. la Constituciéon Politica
colombiana.
PGN AA 29-02- Destitucion e inhabilidad | PGN Articulo 277 numeral 6 de
2012 del alcalde de Medellin. la Constituciéon Politica
colombiana.
PGN AA 26-04- Confirm¢ la destitucion y | PGN Articulo 277 numeral 6 de
2012 la inhabilidad del alcalde la Constituciéon Politica
de Medellin. colombiana.
TAC - A 13-01- 2013-07052 Suspendio Juez penal Tratados ratificados por
PCA | Seccion 2014 provisionalmente el acto Colombia. Solo se pueden
Segunda disciplinario en el caso por  revocatoria  del
Sub. A del alcalde de Bogota. mandato o por un Juez.

47 Del cuadro se precisan los siguientes términos:

TAC: Tribunal Administrativo de Cundinamarca.

CE: Consejo de Estado.

CC: Corte Constitucional.
AA: Acto administrativo.

A: Auto.

S: Sentencia.
PA: Procedimiento Administrativo.

PCA: Procedimiento Contencioso Administrativo.
JC: Jurisdiccién Constitucional.
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TAC - 17-01- 2013-06871 Declaré improcedente la | PGN C-028 de 2006 y la SU
Seccion 2014 accion constitucional. 712 de 2013 de la Corte
Segunda Constitucional.
Sub. C
TAC - 23-01- 2013-07052 Ampar6 los derechos a | Juez penal Tratados ratificados por
Seccion 2014 elegir y ser elegido, y dejo Colombia.
Segunda sin efecto los fallos.
Sub. C
CE-Sala 05-03- 2013-06871 Confirmé la decision de | PGN SU-712 de 2013 de la
Plena 2014 primera instancia de Corte Constitucional.
declarar improcedente la
accion.
CE-Sala 14-11- 2014-00360 Declar6 la nulidad de la | Juez penal Tratados ratificados por
Plena 2017 sanciéon al alcalde de Colombia. La PGN puede
Bogota, y exhortd un conservar la competencia
cambio en el disefio para investigar, pero
disciplinario. deben ser sancionados por
los jueces de la Republica.
CE-Sala 18-03-14 2013-07052 Declaré improcedente la | PGN T-885 de 2005 de la Corte
Plena accion constitucional y Constitucional.
decidio levantar  la
suspension  provisional.
Estarse a lo resuelto el 5
de marzo de 2014.
CE 09-08- 2011-00316 Declar6 la nulidad de los | PGN Articulo 277 numeral 6 de
2016 actos administrativos por la Constitucién Politica
los cuales se impuso Colombiana, asi como las
sancion disciplinaria a la sentencias de la Corte
senadora Piedad Coérdoba. Constitucional C-028 de
2006, SU 355 de 2015 y
SU-712 de 2013.
CC 11-06-15 C-355 Declaré improcedente la | PGN Sentencias  C-028  de
JC accion constitucional en 2006, C-500 de 2014 y
el caso del alcalde de SU-712 de 2013 de la
Bogota. Corte Constitucional.
CC 11-06-15 C-355 Aclar¢ voto diciendo que | Juez penal Articulo 23 de la CADH.
(salvamento se debe hacer un analisis
de voto) del disefo institucional,
asi como un control de los
postulados de la CADH.
CC 09-07- C-551 (tesis Estudio el articulo 122 de | No aplica. Articulo 93 de la
2003 restrictiva) la Constitucion, diciendo Constitucion Politica
que la inhabilidad ahi colombiana.

57



Potestad Disciplinaria Comparada

prevista solo opera con

una condena penal.

CC 30-06- C-541 (tesis Reiter6 la C-551 de 2003. | No aplica. Articulo 93 de la
2010 restrictiva) Constitucion Politica

colombiana.
CC 26-01- C-028 (tesis La competencia para | PGN Integrando los tratados
2006 integradora) sancionar con medidas ratificados por Colombia
restrictivas (destitucion e y la necesidad de combatir
inhabilidad) de la PGN es la corrupcion, admitié la
constitucional. posibilidad de imponer
medidas restrictivas si se
trataba de  conductas

corruptas.

CC 17-10- SU-712 Afirm¢ la competencia de | PGN Un criterio segun el cual,
2013 (tesis la PGN para sancionar sin importar la naturaleza
amplia) con medidas restrictivas. de la conducta, la

Procuraduria tiene la
competencia para limitar
derechos  politicos en
procesos disciplinarios a
servidores elegidos
democraticamente,

afirmando que el articulo
23 convencional debe
tener en cuenta la
arquitectura de  cada

Estado.

Fuente: elaboracion propia, con base en cada una de las decisiones judiciales y administrativas.
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De lo consignado en la tabla 2, se infiere que la Procuraduria General de la Nacioén ha

reafirmado su competencia para imponer medidas restrictivas, como destitucion e inhabilidad,

frente a servidores elegidos democraticamente, tomando como sustento el articulo 277 numeral 6

de la Constitucion Politica, asi como algunas decisiones de la Corte Constitucional, como la

Sentencia C-028 de 2006. Cabe aclarar que en el tiempo de transicion mientras se adecuaba el

ordenamiento juridico, se expidid la Circular N.° 005 (Procuraduria General de la Nacion, 2020),
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la cual establecid que a partir de la sentencia de la Corte IDH en el caso de Gustavo Petro, era
convencional y constitucional la competencia del ente de control, mientras se ajustaba el disefio

18; continuando con la aceptacion de la competencia disciplinaria en servidores

instituciona
elegidos por voto popular, con la posibilidad de imponer medidas restrictivas.

Por su parte, el Consejo de Estado ha avanzado en la adecuacion del ordenamiento interno
a los postulados de la CADH. Desde 2017, en la sentencia de control judicial del caso de Gustavo
Petro, se insistio en lograr un cambio en el disefio institucional, como parte del control de
convencionalidad al que se hallan obligados los Estados parte de la convencion, y para cumplir el
precedente interamericano del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela®.

Por ende, ha sido el maximo 6rgano de lo contencioso administrativo el que se ha
adelantado en el ejercicio de un control de convencionalidad. En contraste, la Corte Constitucional
incluye la CADH via bloque de constitucionalidad, pero no como norma supraconstitucional, por

lo que se ha reafirmado la competencia del 6rgano administrativo, desconociendo el articulo 23.2

de la convencion.

c. Estandar fijado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
Ahora bien, no solo basta describir el contenido del articulo 23.2 de la CADH, sino también

establecer cudles han sido los precedentes de la Corte Interamericana sobre DD. HH., en materia

de derechos politicos, como se detalla en la tabla 3.

8 No obstante, como ya se ha referido, se expidi6 la Ley 2094 de 2021, la cual le creé competencias judiciales al 6rgano administrativo, esperando
con ello subsanar la inconvencionalidad advertida por la Corte IDH, en sentencia de 2020, en el caso del alcalde de Bogota.

“'El 18 de marzo de 2014, la Corte IDH, al decidir la medida cautelar, considerd que era procedente suspender los efectos de la decisién que lo
declaro responsable disciplinario y lo destituy¢ y lo inhabilité del cargo (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2014, pp. 1-11). Producto
de dicha decision, y ante una accion de tutela, como ya se expuso, el alcalde de Bogota fue restituido en el cargo el 23 de abril de 2014.



Potestad Disciplinaria Comparada

60

Tabla 3. Decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Casos Resumen de los hechos Decision Fundamento

Yatama vs. Los hechos se derivan de la Ley | Acoger las medidas | Elarticulo 8.1 de la Convencién Americana, de
Nicaragua Electoral N.° 331, en enero de 2000, y | legislativas para un recurso | las garantias judiciales.
(2005) que no contempld la figura de las | judicial que permita controlar

asociaciones de suscripcion popular, y | las decisiones del Consejo

permiti6 solo la participacion por | Supremo Electoral.

partidos politicos, lo que excluyo a la

organizacion indigena Yatama.
Gutman vs. | En 2004, Gutman present6é al Consejo | Adecuar el derecho interno a | La convencion establecio, en términos generales,
México General del Instituto Federal Electoral | la convencion, de manera que | la obligacién de los Estados de garantizar un
(2008) una solicitud de inscripcion, como | mediante dicho recurso se | recurso judicial efectivo contra actos que violen

candidato independiente, al cargo de | garantice a los ciudadanos el | derechos fundamentales, al interpretar el texto del

presidente de los Estados Unidos | cuestionamiento del derecho a | articulo 25 de la convencion.

Mexicanos para las elecciones del 2 de | ser elegido.

julio de 2006; sin embargo, se neg6 la

peticion, al afirmar que corresponde

solo a los partidos politicos el derecho

de registro para cargos populares.
Lopez Lopez Mendoza no pudo presentarse | El Estado debe, en un plazo | El presente caso se refiere a una restriccion
Mendoza como candidato para la Alcaldia de | razonable, adecuar el articulo | impuesta por via de sancion; deberia tratarse de
vS. Caracas, debidoa dos sanciones de | 105 de la ley Organica de la | una condena, en cuyo caso tendrian que haberse
Venezuela inhabilitacion que le fueron impuestas | Contraloria General de la | respetado las garantias judiciales consagradas en
(2011) por el contralor general de la republica, | Republica, asi como el | elarticulo 8 de la Convenciéon Americana.

en el marco de dos procesos | Sistema Nacional de Control

administrativos. Fiscal.
Gustavo Destitucion e inhabilidad del alcalde de | Adecuar su ordenamiento | El articulo 23 de la Convencién Americana sobre
Petro vs. Bogota, en virtud de un proceso | interno, de forma tal que los | DD. HH.
Colombia administrativo  disciplinario de la | funcionarios de eleccién
(2020) Procuraduria General de la Nacion. popular no puedan ser

destituidos ni inhabilitados por
autoridades administrativas.

Fuente: elaboracion propia, con base en las decisiones de la Corte IDH.

En el caso Yatama vs. Nicaragua, la ley electoral permitia solo la participacion de partidos

politicos, razén por la cual los miembros de una asociacion indigena no pudieron participar en las

elecciones de 2000. La corte considero que se violaron los articulos 23 y 24 de la convencion, con

restricciones indebidas a los derechos politicos (Corte Interamericana de Derechos Humanos,

2005). Lo que se destaca del caso es que se cuestion6 la competencia de una institucion —el
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Consejo Supremo Electoral—, asi como el incumplimiento de las garantias establecidas por la
convencion.

También se encuentra el caso Castaneda Gutman vs. México. En este caso, la limitacion se
dio porque un candidato independiente no pudo participar en elecciones presidenciales de 2006,
debido a que la Direccion Ejecutiva de Prerrogativas y Partidos Politicos negd su inscripcion, al
no ser un partido politico. En este caso no se contemplaba la garantia de un recurso judicial
efectivo, y se inst6 al Estado a redefinir las competencias, conforme a las normas establecidas por
el instrumento internacional.

Como se refiri6 en el analisis del caso Gustavo Petro vs. Colombia, la Corte Interamericana
se pronunci6 estableciendo que el problema juridico era determinar si se habian vulnerado
derechos politicos y si se habia omitido adoptar medidas internas para adecuar el ordenamiento
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 29). Desde esta instancia internacional, se
puso en cuestionamiento el disefio institucional para disciplinar con medidas restrictivas a quienes
habian sido elegidos democraticamente, evidenciando la necesidad de una revision del
ordenamiento juridico interno, para cumplir las normas convencionales de DD. HH. En ese
sentido, el 8 de julio de 2020 la Corte IDH declar¢ la responsabilidad internacional del Estado de
Colombia.

En esta decision la Corte IDH reiterd que la democracia es uno de los pilares del sistema
interamericano’, y que la participacion de los ciudadanos es un elemento fundamental dentro de
esta. Por su parte, el articulo 23 de la convencion reconoce una dimension individual y colectiva,

pues protege a los elegidos y a sus electores, por lo que es responsabilidad de los Estados propiciar

50 Carta de la OEA, de la que Colombia es parte desde el 12 de julio de 1951.
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entornos y herramientas para para que los derechos politicos sean ejercidos de forma real y en
condiciones equitativas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 34).

De igual manera, afirmé esta corporacion judicial que lo anterior no quiere decir que los
derechos politicos no puedan tener restricciones; sin embargo, para imponer esos limites deben
atenderse los parametros que se fijan desde el derecho internacional —segun el articulo 23.2 de la
Convencion—; ademas, se record6 que en el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011) se afirmé
que la norma aludida no permite que 6rgano administrativo alguno pueda aplicar una sancion que
implique una restriccion: debe ser por sentencia de un juez penal competente —interpretacion
literal—, y también, desde una interpretacion teleoldgica, si se acude al objeto y el fin de la
convencion, tampoco se contempla esta posibilidad, porque de ahi se desprende la necesidad del
respeto debido a las garantias convencionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020,
p. 36).

Es asi como, al fijar el estandar de proteccion de los derechos politicos, la Corte IDH
recordd el caso Lopez Mendoza vs. Venezuela, y se pronunci6 sobre el alcance de las restricciones
que impone el articulo 23.2, al sefalar que el requisito para que proceda su restriccion es una
condena, por parte de un juez competente, en proceso penal (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2020, pp. 33-34).

Sin embargo dicho estandar, no puede aplicarse en forma literal por varias razones, a saber:

a. No necesariamente debe ser un juez penal, porque generaria confusion entre el derecho
penal y disciplinario, y los jueces penales se encargan de la persecucion y el juzgamiento
de los delitos, y no de temas disciplinarios.

b. Por antecedente, la jurisdiccion contenciosa administrativa ya venia conociendo de este

tipo de procesos, via control de legalidad.
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C.

Por tratarse de servidores publicos elegidos democraticamente, el control disciplinario se
hace por el cumplimiento de funciones administrativas, y en Colombia existe una
jurisdiccion especial, por lo que, la competencia se puede encargar en los jueces
administrativos (véase el articulo 104 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo).

Si se encarga a los jueces penales, aun asi, no se atenderia a la literalidad del articulo 23.2
de la convencion, toda vez que este habla de condena dentro de proceso penal, y no de
sancion disciplinaria; por ende, no puede trasladarse automaticamente al derecho
disciplinario, sin atender a la finalidad de la norma.

La decision de la Corte IDH establecio que la limitacion de derechos politicos no podia
darse por una autoridad administrativa, pero no necesariamente encargd a los jueces
penales.

Expresamente, la sentencia de la Corte IDH en el caso Petro Vs. Colombia (2020) sefiala
que se puede tener una interpretacion de la Constitucion acorde a los postulados de la
Convencion Americana, por lo cual no quiso quitar que la fase investigativa la conserve la
Procuraduria General de la Nacion, pero la potestad sancionatoria se deberia delegar en los
jueces de la republica.

Asi, al analizar las normas internas, la Corte Interamericana concluy6 que el Estado es

responsable, porque el inciso 6 del articulo 277 y el articulo 278 de la norma fundamental del

Estado colombiano pueden ser interpretados de modo compatible con la Convencion; sin embargo,

los articulos 44 y 45 de la Ley 734 de 2002, sobre la facultad de la Procuraduria para destituir e

inhabilitar a servidores publicos, incluidos los de eleccidn, son contrarios al articulo 23 de la

convencion (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 44). Como puede observarse,
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dicha providencia constituye un precedente que obliga al Estado colombiano a adecuar el
ordenamiento interno, lo cual ya habia sido ordenado por el Consejo de Estado (2017), y no se

habia cumplido. Al respecto, la sentencia sefialo:

112. En el presente caso, el Tribunal constata que el articulo 277.6 de la Constitucion Politica de
Colombia faculta al Procurador para “ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempeiien funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley”. Por su parte, el articulo 278 del texto constitucional establece que el Procurador
ejercera directamente la funcion de “1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision
motivada, al funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas [...]”. La Corte
observa que el primer periodo del inciso 6° del articulo 277 y el numeral primero del articulo 278 de
la Constitucion de Colombia admiten la posibilidad de ser interpretados de modo compatible con la
Convencion Americana y con el modelo de Estado de derecho establecido por el articulo 1° de la
propia Constitucion'!, a condicion de entender que la referencia a los funcionarios de eleccion
popular esta limitada inicamente a la potestad de vigilancia del Procurador. Conforme a la regla de
que no debe declararse una norma violatoria de la Convencion en tanto admita una interpretacion
compatible con ésta, la Corte encuentra que el inciso 6° del articulo 277, y el numeral primero del
articulo 278 de la Constitucion Politica de Colombia, no son incompatibles con el articulo 23 de la

Convencion Americana.

Es asi como, acogiendo la interpretacion teleologica sefialada en la sentencia de la Corte
IDH, si se acude al objeto y el fin de la convencion —Ila proteccion de los derechos
fundamentales—, asi como a la consolidacion y la proteccion de la democracia. Se puede afirmar
que la limitacion se encuentra en que las autoridades administrativas limiten derechos politicos, y
se encarga al poder judicial, a través de un acto jurisdiccional, imponer estas restricciones; ello

tiene sentido en el grado de independencia y autonomia del que gozan los jueces de la republica.
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Conclusiones parciales
En esta primera parte se pretendi6 hacer una revision y un analisis del disefio disciplinario

frente a servidores elegidos por voto popular, cuando se imponen medidas restrictivas de derechos
politicos. Asi, se concluyd que Colombia reconoce la colaboracion armonica de las diferentes
ramas del poder publico, para el cumplimiento de las finalidades estatales.

Adicionalmente, en la caracterizacion del disefio se destaco el poder preferente que tiene
la Procuraduria General de la Nacion, asi como la funcién disciplinaria que el Ministerio Publico
—asi denominado—, organo que actualmente tiene la posibilidad, en ejercicio de funcion
administrativa, de limitar derechos politicos.

De larevision y el andlisis de la potestad disciplinaria, se dedujo que el disefio institucional
desconoce lo previsto en la CADH en su articulo 23.2, al permitir que un érgano administrativo
tenga la competencia de destituir o suspender del cargo a funcionarios elegidos democraticamente.
Se esta omitiendo la sentencia del Consejo de Estado (2017) en la que se hizo un control de
convencionalidad difuso; también, el precedente de la Corte IDH (2020), que, si bien dio paso a
una reforma legal —Ley 2094 de 2021—, atn no permite el cumplimiento de obligaciones
internacionales, pues no se pidi6é crearle funciones judiciales, sino encargar la competencia
sancionatoria a los jueces de la republica.

A partir de los conceptos de bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad,
se estudio el disefio institucional disciplinario de la Procuraduria General de la Nacion como parte
del Ministerio Publico, entendiendo que este 6rgano tiene competencia para limitar derechos
politicos en relacion con quienes han sido elegidos por voto popular.

En el anélisis de algunas decisiones de jueces constitucionales se determin6 que, pese a
incluirse la CADH en el bloque de constitucionalidad, esta norma no es supraconstitucional,

destacando algunas decisiones.
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Desde la jurisdiccion contenciosa administrativa, se resalta la accion de tutela del 13 de
enero de 2014 del Tribunal Administrativo, en el Proceso 2013-07052, donde se afirmé que la
Constitucion se debia estudiar como un todo normativo, revisando el predmbulo, los principios
constitucionales y los tratados ratificados por Colombia, para considerar que el Procurador no tiene
atribucion para limitar derechos politicos, y solo el pueblo puede quitar la investidura por un
procedimiento popular como la revocatoria, por parte de un juez contencioso o como consecuencia
de una condena penal.

A su vez, en dicha jurisdiccion esté la sentencia del Consejo de Estado (2017) en la cual se
expuso, como fue el deseo de los Estados miembros de la OEA, que la democracia y la division
de poderes son la base institucional de los ordenamientos juridicos; por ende, las autoridades
administrativas no estan autorizadas para contrariar la voluntad de los electores, y la competencia
se otorgo al poder judicial, que goza de mayor autonomia e imparcialidad. Se cuestiona desde esta
decision que, si bien se dieron funciones judiciales a la Procuraduria, esta no deja de ser un 6rgano
administrativo.

Desde la Corte Constitucional esta el salvamento de voto de la magistrada Myriam Avila
de la Sentencia SU 355-2015, en la cual se sefala que, frente a este tipo especial de servidores,
necesariamente, la sancion restrictiva debe ser por parte de los jueces de la republica.

En concordancia con lo anterior, desde el estudio de los precedentes de la Corte
Interamericana previsto en las sentencias Lopez Mendoza vs. Venezuela y Gustavo Petro vs.
Colombia, las autoridades administrativas no pueden restringir derechos politicos. Estas decisiones
son obligatorias —al menos, en uno de los casos—; es un fallo en el que Colombia fue parte

procesal, ademas de tratarse de una convencion ratificada por el Estado.
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No obstante, al revisarse el estandar internacional y el precedente interamericano se puede
afirmar, que no puede aplicarse una interpretacion literal del articulo 23 de la CADH, sino una
interpretacion teleologica, porque si se acude al objeto y el fin de la convencion, la sancion

disciplinaria debe delegarse en los jueces de la republica, no necesariamente penales.
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Capitulo segundo: Escenario comparado de la responsabilidad disciplinaria en servidores
publicos elegidos por voto popular

En este capitulo se presenta un ejercicio comparado de la responsabilidad disciplinaria
colombiana en contraste con dos ordenamientos —el de Chile y el de Argentina— frente a
servidores elegidos por voto popular. Ello, tomando en cuenta el articulo 23.2 de la CADH, el cual
dispone que la limitacién de derechos politicos debe encargarse a los jueces de la republica, y a
efectos de verificar la convencionalidad del ordenamiento interno, con la reciente reforma de la
Ley 2094 de 2021, respecto a la obligacion de adecuacion interna, asi como los aportes que pueden

acogerse desde estas experiencias juridicas.

1. Disefio disciplinario comparado
En esta parte, bajo una revision normativa, se pretende una contrastacion del régimen

disciplinario en Argentina, Chile y Colombia estableciendo los rasgos caracteristicos de cada uno
de los ordenamientos juridicos, cuando se trata de servidores elegidos por voto popular;

principalmente.

a. Los servidores publicos elegidos por voto popular como sujetos disciplinables
Entendiendo la potestad disciplinaria como una facultad de la Administracion frente a sus

servidores, se cuestiona qué sucede frente a aquellos que han sido elegidos por la ciudadania a
través del voto, y como puede la Administracion tener competencia sancionatoria sobre ellos, si
no los ha designado.

Lo anterior, porque, si bien es razonable que deban estar sometidos a un régimen de
responsabilidad que permita garantizar el cumplimiento de sus funciones, asi como imponerles

sanciones cuando desconozcan sus obligaciones o sus deberes, o cuando incurran en prohibiciones,



Potestad Disciplinaria Comparada 69

ello debe hacerse dentro de un marco de instrumentos internacionales, como la CADH (articulo
23 numeral 2).

El primer andlisis que se plantea en este escenario comparado, por ende, serd determinar,
en cada ordenamiento juridico, si los servidores publicos elegidos por voto popular son sujetos
disciplinables, para luego analizar los rasgos del disefio normativo e institucional disciplinario
aplicable en cada uno de los paises escogidos para la comparacion.

En Chile, constitucionalmente, los articulos 6 y 7°! aluden a la responsabilidad de los
funcionarios, quienes deben acatar la Carta Magna y las leyes, so pena de ser sancionados. Se
establece, ademads, que el ejercicio de las funciones publicas obliga a sus titulares a dar estricto
cumplimiento al principio de probidad en todas las actuaciones; sin embargo, especificamente, es
en el articulo 38 (Constitucion Politica de Chile, 1980) donde se halla el fundamento de ese tipo

de responsabilidad. Al respecto, la norma dispone:

Una ley organica constitucional determinara la organizacion basica de la Administracion Publica,
garantizara la carrera funcionaria y los principios de caracter técnico y profesional en que deba
fundarse, y asegurara tanto la igualdad de oportunidades de ingreso a ella como la capacitacion y el
perfeccionamiento de sus integrantes. Cualquier persona que sea lesionada en sus derechos por la
Administracion del Estado, de sus organismos o de las municipalidades, podra reclamar ante los
tribunales que determine la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que pudiere afectar al funcionario

que hubiere causado el dafio.

Por su parte, en Argentina, los empleados publicos se diferencian de los del sector privado;
asi, tienen una proteccion especial, conforme a lo previsto en el articulo 14 de la Constitucion
Nacional, que garantiza una estabilidad laboral, lo cual quiere decir que el Estado no podra

validamente prescindir de los servicios de un agente, si no existe una falta imputable al agente ni

5! Chile esta en proceso de expedicién de una nueva Constitucion.
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previamente a realizarse un debido proceso, que se conoce como sumario administrativo (Palacios,
2013, p. 1135). En este articulo se halla el fundamento constitucional de la responsabilidad
disciplinaria, asi como en el articulo 18 de la Constitucion de la Nacion Argentina, al establecer el
principio de legalidad, 1o que faculta a las autoridades a ejercer potestad disciplinaria, con la
competencia para establecer deberes, asi como para castigar su incumplimiento (Pastor de Peirotti
& Ortiz de Gallardo, 2019, p. 147).

Por su parte, en Colombia, el fundamento constitucional estd en el articulo 123 de la
Constitucion, que senala quiénes son servidores publicos y dispone que los particulares pueden
desempefiar funciones publicas; también, en el articulo 122, al precisar este que no habra empleo
que no tenga detalladas sus funciones en la ley o el reglamento; en el articulo 124, que trata sobre
la responsabilidad de los servidores publicos, y en el articulo 277.6, que asigna a la Procuraduria
General de la Nacion la potestad disciplinaria frente a los servidores publicos, incluidos los de
eleccion popular (Brito Ruiz, 2003, pp. 24-28). Asimismo, es importante el articulo 278, que
contempla la competencia del Procurador General de la Nacion de desvincular del cargo a los
servidores que cometan las conductas descritas.

Es asi como en los tres ordenamientos existe potestad disciplinaria desde la Carta
Fundamental; es decir, bajo el régimen general se contempla que los servidores publicos puedan
ser declarados responsables disciplinariamente. Solo en Colombia, sin embargo, desde la
Constitucion es expresa la posibilidad de que sean sujetos de responsabilidad disciplinaria los
servidores elegidos por voto popular.

Ahora bien, si se revisa el régimen legal, se tiene que la responsabilidad disciplinaria en
Chile est4 en: el articulo 18, que se refiere al principio de responsabilidad administrativa (Ley

18575, 1986); en el estatuto administrativo de aplicacion general (Ley 18834, 1989), y en el
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relativo a funcionarios municipales (Ley 18883, 1989). No obstante, en Chile es el Tribunal
Electoral el que tiene potestad disciplinaria frente a los alcaldes®?, como servidores elegidos por
voto popular, y de donde se da a entender que son sujetos disciplinables (Ley 18695, 2006, arts.
15,56y 57).

Para los alcaldes, es aplicable la responsabilidad administrativa; en particular, por notable
abandono de deberes, y la cual se adelanta por un procedimiento especial ante un érgano judicial,
que es el Tribunal Electoral Regional respectivo (Zuiiga Urbina, 2001, p. 255). Lo anterior tiene
fundamento en el articulo 51 de la ley 18695 (2006), el cual dispone que si la Contraloria General
de la Republica determina que un alcalde o un concejal han incurrido en conductas que podrian
dar lugar a un procedimiento disciplinario, deberan remitirse los antecedentes al Concejo
Municipal, conforme al literal c¢ del articulo 60 de la misma norma.

El literal c del articulo 60 de la Ley 18695 de 2006 afirma que el acalde sera separado del
cargo por desconocimiento de las normas de probidad o por abandono de sus deberes. En la misma
disposicion se afirma que dicha causal serd declarada por el Tribunal Electoral Regional
respectivo, que es un o6rgano judicial. Asi, en el caso del fallo del Tribunal Electoral Region
Metropolitana, se removi6 al alcalde de los Cerrillos por notable abandono de sus deberes. En esa
oportunidad, se dijo que, conforme al articulo 1 de la Ley 18833, al alcalde le son aplicables las
normas de responsabilidad administrativa de los funcionarios municipales, y que el Tribunal tiene

competencia para la remocion del funcionario (Zufiiga Urbina, 2001, pp. 245-246).

52 Los funcionarios ptblicos en Chile pueden ser de planta o a contrata. Los primeros son cargos permanentes asignados por Ley a cada entidad, y
se clasifican, a su vez, en empleados de carrera y de exclusiva confianza. Los de carrera son aquellos que entran por concurso, admitiendo la
existencia de empleos de carrera con corto plazo; los de exclusiva confianza, normalmente, corresponden al estamento directivo; hay
discrecionalidad para nombrarlos y removerlos. Los funcionarios a contrata desempefian cargos o empleos de caracter transitorio que no estan
incluidos en la planta, y por lo mismo se proveen sin concurso (Rajevic Mosler, 2017, pp. 12-13). A su vez, y de conformidad con el ordenamiento
juridico chileno, los jueces y los abogados también son sujetos de responsabilidad disciplinaria (Kunsemuller, 2003, p. 829).
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En contraste con lo anterior, en Argentina los mismos funcionarios tienen un régimen
especial diferenciable respecto al del sector privado, con estatutos especificos dictados por el
Estado nacional o provincial, y bajo un procedimiento que se llama sumario administrativo
(Palacios, 2013, p. 1135). Asi, en el caso de la Administracion Publica nacional hay una norma
que codifica el empleo publico (Ley 25164, 1999) y una norma reglamentaria (Decreto 1421, 2002)
que en sus articulos 27-38 regula el régimen disciplinario; ademads, sefiala los deberes y las
prohibiciones que tienen los empleados, al igual que el régimen disciplinario. También esta la
norma (Decreto 467, 1999) que aprob¢ el reglamento de investigaciones administrativas (Palacios,
2013, p. 1136).

Sin embargo, analizado el régimen disciplinario, se puede afirmar que quedan excluidos
los funcionarios elegidos democraticamente, por el principio de taxatividad> (Fajardo Pefia, 2015,
p. 23); lo anterior, conforme a lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 25164 de 1999, donde se
establece que quedan excluidos: el jefe de gabinete de ministros, el secretario general de la nacion,
los secretarios, los subsecretarios, el jefe de la Casa Militar, las maximas autoridades de
organismos descentralizados e instituciones de la seguridad social y los miembros integrantes de
los cuerpos colegiados, asi como las personas que, por disposicion legal o reglamentaria, ejerzan
funciones de jerarquia equivalentes a las de los cargos mencionados en el inciso precedente.

Ahora bien, en cuanto al régimen legal del derecho disciplinario en Colombia, se encuentra
este en la Ley 1952 de 2019, modificada por la Ley 2094 de 2021. También esta el Decreto 262

del 2000, modificado por el Decreto Ley 1851 de 2021, y en el cual, dentro de las funciones del

%3 En Argentina, los empleados publicos se diferencian de los del sector privado; asi, en el articulo 75 de la Constitucién se excluye para ellos la
aplicacion de la ley del contrato de trabajo, y a su vez, en el articulo 14 ibidem se establece que hay un procedimiento para sancionar
disciplinariamente a un servidor de la administracion, denominado sumario administrativo; no obstante, estan excluidos de la potestad disciplinaria
los servidores elegidos por voto popular.
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Procurador General de la Nacion>#, entre otras, esta ejercer la vigilancia de quienes desempefian
funciones publicas, incluyendo a los elegidos por voto popular®®. En el articulo 92 de la Ley 1952
de 2019 se ratifica que la competencia frente a faltas disciplinarias imputables a los servidores
publicos de eleccion popular es de la Procuraduria General de la Nacion.

En consecuencia, bajo el régimen legal de cada ordenamiento juridico, los sujetos a los que
se dirige la responsabilidad disciplinaria, en términos generales, es para quienes cumplen
funciones estatales; no obstante, en servidores elegidos por voto popular, solo en Colombia y Chile
esos empleados son sujetos disciplinables, aunque en Chile la normatividad no es tan precisa, y el

organo encargado de dicha funcion es judicial, un tribunal, como se revisara mas adelante.

b. Principios, finalidad y presupuestos de la responsabilidad disciplinaria
Los tres ordenamientos comparten en sus investigaciones algunos principios; cabe aclarar

que la potestad disciplinaria frente a servidores elegidos democraticamente en Argentina excluye
a este tipo de servidores, y que en Chile se encuentra una investigacion frente a alcaldes y
concejales (como servidores elegidos por voto), pero se la encarga a una autoridad judicial; sin
embargo, en este punto debe resefiarse que la potestad disciplinaria, en general, comparte algunos
principios para adelantar el sumario: asi, se tiene que en Chile el procedimiento es reglado, y es
necesario que se acojan los principios de legalidad e imparcialidad (San Martin Cerruti, 2010, p.
2), los cuales también aplican en Argentina y Colombia.

En Chile se amparan los principios: de responsabilidad, el cual se refiere a que los

funcionarios publicos son responsables por los actos que realicen, en la medida en que infrinjan

3% Ver articulos 7 y 9 del Decreto Ley 262 de 2000.

5% También conoce en Unica instancia los procesos disciplinarios que se adelanten contra los congresistas, por faltas cometidas con anterioridad a
la adquisicion de dicha calidad o durante su ejercicio; en este ultimo caso, aunque hayan dejado de ser congresistas.
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sus deberes legales; de contradiccion, al permitir que el investigado pueda hacer valer sus derechos
legitimos; de defensa, o la posibilidad que tiene el investigado de presentar sus propios puntos de
vista; de doble instancia, o el derecho a que un superior jerarquico revise la sancion, mediante los
recursos de reposicion y apelacion, frente a la medida disciplinaria —y por lo cual se puede
interponer, de forma subsidiaria, el de apelacion—, y de juridicidad, en el sentido de que los
organos del Estado deben ajustar su propio actuar a la Constitucion y las normas dictadas conforme
a ella (Albornoz Gabilan, 2011, pp. 37-44). Todos esos principios resultan aplicables en Argentina
y en Colombia.

Por otra parte, los tres ordenamientos comparten la finalidad de la responsabilidad
disciplinaria, la cual es velar por el estricto cumplimiento de deberes que tienen encomendados los
funcionarios publicos. Esta es la razén fundamental por la que resultan ser sujetos disciplinables.

Asi, se tiene que:

De esta forma, tal poder de la administracion publica inherente a su organizacion tiene por objeto
castigar las conductas de los funcionarios publicos constitutivas de una infraccion a la relacion del
servicio y que determinan una inadecuada satisfaccion de los intereses publicos que la
administracion Publica, como entidad, tiene encomendados. En ese sentido, el procedimiento
disciplinario se convierte en una potestad doméstica de la Administracion sobre sus empleados.

(Montero Cartes, 2015b, p. 117)

En concordancia con lo expuesto, es claro que, como se afirmé en la primera parte, el fin
de la responsabilidad disciplinaria se relaciona también con la finalidad de la sancion derivada de
ella, y la cual es preventiva y sancionatoria. Ello, a su vez, quiere decir que no solo se dirige a
quienes han incumplido un deber o una obligacién, o a quienes ha cometido una prohibicion, sino
que también sirve de represion, para que los demaés servidores actien conforme a derecho y, en

ultima medida, se logren los fines de la Administracion.
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Entonces, si bien son servidores que han sido elegidos por la ciudadania a través del voto,

en los ordenamientos donde son susceptibles de ser sujetos disciplinables, como ocurre en

Colombia y Chile, el procedimiento y la sancion deben surtirse con fundamento en los principios

y al cumplimiento de las finalidades estatales.

En concordancia con lo anterior, lo que constituye falta disciplinaria, los presupuestos y la

forma de extincion de la responsabilidad se detallan en la tabla 4.

Tabla 4. Falta, presupuestos y extincion de la responsabilidad disciplinaria

deberes y las obligaciones
establecidos por el Legislador
(Estatuto Administrativo,
1989, art. 114).

Cerruti, 2010, p. 9):

Falta disciplinaria.

b. Cometida por un funcionario

publico.

c. Esta proscrita la

responsabilidad objetiva.

d. No existe extincion.

Estado Falta disciplinaria Presupuestos de la Extincién de la accion
responsabilidad disciplinaria disciplinaria
Argentina | La falta es la violacion de un | Se puede decir que los Fallecimiento.

deber, o una prohibicion presupuestos son (Cabral, 2019, p. | b. No se encuentra en el
legal; puede darse en el marco | 90): cargo.
de las funciones o por fuera a. Falta disciplinaria. c. Prescripcion; en Buenos
de ellas, pero en cualquier b. Imputable a un agente estatal. Aires, de 1 a 3 afos,
caso es lesiva para la c. Actuar doloso o culposo. dependiendo de si la
Administracion (Cabral, 2019, | d. No existe extincion de la sancion es correctiva o
p. 90). accion. expulsiva.

d. Cuando la falta constituye
delito, la prescripcion se
da con aquel.

Chile La falta es la infracciéon a los | Los presupuestos son (San Martin | Las causales son (Montero

Cartes, 2015b, pp. 104-115):
Muerte

b. Cese de funciones.

c. Cumplimiento de la
sancion.

d. Prescripcion; se da a los
cuatro afios, contados
desde el dia de la

comision de la falta.
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Colombia

La falta es la incursion

en cualquiera de las conductas
previstas en el codigo, y que
conlleven incumplimiento de
deberes o prohibiciones, sin

estar amparado en causales de

Falta disciplinaria.
Cometida por un funcionario
publico.

Esta proscrita la
responsabilidad objetiva.

No existe extincion.

Las causales son (Ley 1952,

2019, arts. 32-33):

a. Muerte.

b. Prescripcion; se da a los
cinco afios, contados

desde el dia de la

exclusion de responsabilidad comision de la falta.

(Ley 1952, 2019, art. 26).

Fuente: elaboracion propia, con base en las fuentes seialadas en la tabla.

Asi pues, en los tres ordenamientos una falta disciplinaria es el incumplimiento de los
deberes o la incursion en prohibiciones; ademads, los prepuestos son similares: que exista una falta
de acuerdo con lo establecido por el legislador; que la conducta sea cometida por un agente que
cumpla funciones estatales; no se concibe la responsabilidad disciplinaria sin dolo o culpa, lo cual
quiere decir que esté proscrita la responsabilidad objetiva, y no deben haber operado las causales
de extincion previstas en cada ordenamiento, y de las cuales se comparten la de muerte del
procesado y la prescripcion, aunque esta ultima, con diferentes términos en cada caso.

Es asi como, de conformidad con la doctrina espafiola mayoritaria, se puede decir que
existe una idéntica naturaleza entre las infracciones disciplinarias y las faltas administrativas en
general, lo que es una manifestacion del ius pudendi del Estado (Montero Cartes, 2015b, p. 121).

Se puede afirmar también que, en general, existe falta disciplinaria cuando un funcionario
viola su propio régimen de deberes contraidos en virtud del vinculo de la funcién ptblica; en otras

palabras, cuando, por acciéon u omision culpable del funcionario, se vulneran deberes, obligaciones
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o prohibiciones, y cuya sancion se ve concretada en una medida disciplinaria (Montero Cartes,
2015 p. 130)°°,

Entonces, frente a los servidores publicos elegidos por voto popular, en los paises donde
resultan ser sujetos disciplinables (Colombia y Chile), los presupuestos de la responsabilidad
disciplinaria son similares a los previstos en el régimen general (contemplados también en
Argentina), en el sentido de que es necesario, para su configuracion, que un agente cumpliendo
funciones estatales incurra en una conducta que haya sido tipificada como falta por el legislador,
no es aplicable la responsabilidad objetiva, y siempre y cuando no haya operado una causal de

exclusion de responsabilidad.

c. El ejercicio de la funcion judicial para limitar derechos politicos. Analisis desde
procedimiento disciplinario

De conformidad con lo previsto en el articulo 23.2 de la CADH y con el precedente
vinculante de la sentencia Petro vs. Colombia (2020), la limitaciéon de derechos politicos debe
darse por parte de un juez competente; es decir, en ejercicio de funcion judicial y, esencialmente,
por un drgano judicial; sin embargo, en Colombia, como ya se ha referido, la competencia se otorga
a un oOrgano administrativo que ejerce funciones jurisdiccionales, al momento de sancionar
disciplinariamente a servidores publicos elegidos por voto popular.

A efectos de analizar comparativamente esta situacion, se ha planteado contrastar el
procedimiento disciplinario en Argentina, Chile y Colombia, enmarcado ello en los servidores

elegidos por voto popular, a fin de encontrar las principales diferencias de las etapas procesales,

%¢ Por ende, en Argentina se dispone que la potestad disciplinaria tiene su fundamento en la preservacion y la autoproteccion de la Administracion,
y su ejercicio implica un poder inherente, asi como la existencia de una relacion de funcién publica, una conducta violatoria de deberes o
prohibiciones por un agente y el fin de asegurar el adecuado funcionamiento del Estado (Ivanega, 2006, p. 1).
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identificar las garantias procedimentales, los recursos procedentes y el tipo de decision que se

profiere, asi como si existe control de legalidad posterior.

Funcion administrativa disciplinaria:

En relacion con los procesos que se llevan a cabo en ejercicio de funcion administrativa,
cabe detallar seguidamente lo que sucede en cada pais.

En Chile, bajo el régimen general, el procedimiento es ordenado por el jefe superior de la
institucion de la entidad a la que se halle vinculado el servidor. El fiscal adelanta la investigacion,
presenta informe, con el cual, el jefe superior de la institucion, con base en el dictamen del fiscal,
profiere la decision, sin que la sancion pueda ser por hechos que no estén en los cargos
(Kunsemuller, 2003, p. 828).

Es asi como se tienen estatutos especiales y la Ley 18834 Estatuto Administrativo, la cual
contiene el procedimiento disciplinario general aplicado por las entidades de la Administracion
que ejercen potestad disciplinaria, y el cual se adelanta a través de una investigacion sumaria o un
sumario administrativo. Este procedimiento general no aplica para servidores publicos elegidos
por voto popular, no obstante se revisa brevemente, a efectos de contrastar las garantias y las etapas
procesales que en general deben aplicarse.

De conformidad con lo anterior, la investigacion sumaria es un procedimiento breve, que
se instruye con el objeto de investigar conductas constitutivas de una falta disciplinaria menor,
susceptibles de ser sancionadas con una medida no expulsiva. Las caracteristicas del
procedimiento son: es un proceso verbal; es breve; no se aplica destitucion; es un procedimiento
secreto, y las sanciones que pueden aplicarse son censura, multa y suspension (San Martin Cerruti,

2010, p. 18). Con tal fin, se designa un funcionario que se encarga de investigar y proponer la
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sancion; el periodo de investigacion dura hasta cinco (5) dias, puede haber un periodo probatorio

de tres (3) dias mas, después de los cuales deben formularse cargos o cerrar la investigacion, se

dan dos (2) dias para descargos, y tras a ello, dos (2) dias, para que el investigador presente informe

y la autoridad resuelva (Miranda Alarcon & Molina Pizarro, 2017, pp. 28-29).

El sumario administrativo, por su parte, es para conductas mas graves o en los cuales pueda

deducir que la sancion por aplicar es destitucion®’. Tiene las siguientes etapas:

a.

C.

Etapa de inicio: Puede darse de oficio de la autoridad compete, o por denuncia. La
instruccién del sumario se da por un acto administrativo, emitido por la autoridad
competente®;

Etapa de instalacion de la Fiscalia: Se da por un acto administrativo que da inicio
al procedimiento, se debe nombrar un fiscal, para que adelante la investigacion
(articulo 61 de la Ley 18.834). El fiscal puede aplicar medidas preventivas
provisionales para asegurar una correcta investigacion (Miranda Alarcon & Molina
Pizarro, 2017, pp. 35-37);

Etapa de investigacion: Debe ser escrita; no es formal; es secreta; debe
desarrollarse en un plazo de veinte (20) dias, al término de los cuales se la declarara
cerrada, pero se la puede prorrogar con autorizacioén de quien ordend el sumario, en
casos calificados, hasta completar sesenta (60) dias; no es contradictoria, solo se
indagan los hechos en general (Miranda Alarcon & Molina Pizarro, 2017, pp. 38-

39);

57 Ver articulos 120-122 del Estatuto Administrativo.

5% Jefe superior de la institucion, secretario regional ministerial o el director regional de Servicios Nacionales Desconcentrados, segin como

corresponda.
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d.

e.

f.

Etapa sobreseimiento o formulacion de cargos: El plazo es de cinco (5) dias desde
la altima actuacion en la investigacion®. Posteriormente, se notifican los cargos al
inculpado, y este tienen cinco (5) dias para proponer sus descargos, los cuales solo
excepcionalmente se pueden extender a diez (10) dias (Miranda Alarcon & Molina
Pizarro, 2017, pp. 39-40).

Etapa de presentacion de informe: Finalizado el periodo probatorio, el fiscal debera
presentar su visita o su informe, para lo cual tiene un término de cinco (5) dias®.
La proposicion no es vinculante, y frente a ella no se presentan recursos; ademas,
tampoco se da la posibilidad de presentar alegatos de clausura, como anélisis de lo
que se probo (Miranda Alarcon & Molina Pizarro, 2017, p. 41).

Etapa de decision: Se profiere decision en un plazo de cinco (5) dias, absolviendo
al inculpado, disponiendo la reapertura del sumario o aplicando una medida
disciplinaria —censura, multa, suspension o destitucion—. La aplicacion de la
medida disciplinaria tiene los recursos de ley. La notificacion es personal, y en su

defecto es certificada (Miranda Alarcén & Molina Pizarro, 2017, pp. 42-43).

%% El sobreseimiento del inculpado se da cuando no se demuestra su responsabilidad, cuando los hechos no estin probados o cuando se extingue la
responsabilidad. La formulacion de cargos debe hacerse por escrito, con la individualizacion del procesado, los cargos y los antecedentes.

% se debe cumplir con los siguientes requisitos: la individualizacién de los involucrados, la relacién de los hechos, las pruebas que fundamentan
la decision, el grado de culpabilidad y la proposicion a la autoridad correspondiente (Miranda Alarcon & Molina Pizarro, 2017, p. 41
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Sobreseimiento
Sumario Administrativo Acte e Intcio e °
Instalacién de Fiscalia (nombra Investigacién 20 dias y hasta Formula Cargos
fiscal para que adelante la 60), no es contradictoria solo (5 dias).
investigacion). indagatoria.
Decision (5 dias). Se trasladan los antecedentes a Presentacién  informe
quien tiene la  potestad por el Fiscal (5 dias).

sancionadora.

5 dias desde la notificacién de
la sanciéon proceden los
recursos de reposicion y
apelacion.

Figura 1. Sumario Administrativo Disciplinario en Chile.

Fuente: elaboracion propia, con base en las referencias sefialadas en parrafos anteriores.

De lo expuesto cabe inferir que, dentro del procedimiento administrativo disciplinario
existente en Chile, la proposicion que hace el fiscal de la investigacion no es vinculante, no se da
la oportunidad de presentar alegatos de conclusion, y existe una dualidad, aunque no muy marcada,
pues uno es el funcionario investiga, y otro, el que decide. Sobre las medidas disciplinarias que se
pueden aplicar, estan la censura, la multa, la suspension o la destitucion, similares a las que se
pueden aplicar en Colombia, y que son la destitucion, la suspension, la multa y la amonestacion.

Sin embargo, en Chile, cuando se trata de servidores elegidos por voto popular no se

contempla que ningin 6rgano administrativo tenga competencia para sancionar disciplinariamente
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a dichos servidores: en este sistema se encuentra que la Contraloria General de la Republica, como
organo de control que participa de la potestad disciplinaria, pero no sanciona.

De conformidad con San Martin Cerruti (2010), la Contraloria General de la Republica, en
uso de sus atribuciones constitucionales y legales, estd facultada para instruir sumarios
administrativos, que son un procedimiento con algunas caracteristicas particulares, entre las cuales
se pueden sefialar: la sustanciacion compete a la Contraloria, en uso de sus facultades de
fiscalizacion; corresponde a entidades sujetas a su control; los sumarios a sus propios empleados
se deben ajustar a la Ley 18.834 —régimen general—; el instructor, llamado fiscal, debe ser,
necesariamente, un funcionario de la Contraloria General de la Republica, y puede ser del mismo
grado que el inculpado; la Contraloria General solo propone la aplicacion de medidas
disciplinarias, y es la Administracion, en uso de la potestad disciplinaria, la que debe decidir.
También participa con el control de legalidad de los actos administrativos en la toma de razon®!.

En Chile, el sumario administrativo o la investigacion sumaria son los procedimientos
previstos a través de los cuales se llega a imponer una sancion disciplinaria a un funcionario
publico. En servidores elegidos democraticamente, la Contraloria puede adelantar sumarios
administrativos frente a alcaldes; cabe aclarar que la potestad sancionatoria la tiene el Tribunal
Electoral, como un 6rgano judicial, y en este caso la participacion sera la de pasar un informe, sin
que legalmente le corresponda investigar o sancionar a estos empleados.

En contraste, en Colombia frente a servidores elegidos por voto popular, el esquema se

halla en el Coédigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), modificado en 2021. Se tiene una

¢! La Contraloria también participa en un segundo momento es la elaboracién del acto administrativo: la llamada toma de razén, efectuando el
control juridico. Al ser un acto administrativo (articulo 10 de la Ley 10.336), la toma de razén se produce una vez notificada la resolucién que
contiene una medida disciplinaria; el afectado no impugna, o bien, habiendo impugnado ya se han resuelto los recursos. La autoridad administrativa
envia la resolucion a la Contraloria, para su toma de razon, a fin de que se valoren la legalidad y la constitucionalidad del acto administrativo (Soto
Kloss, 2014, pp. 131-136).
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primera etapa? de indagacion preliminar, solo para los casos en los que exista duda sobre la
identificacion o la individualizacion del posible autor de una falta disciplinaria. Se adelanta a lo
largo de tres (3) meses; vencido tal término, se debe proferir el archivo definitivo, o bien, el auto
de apertura de la investigacion® (Ley 1952, 2019, art. 208) %4,

Una segunda etapa es la de investigacion disciplinaria, por seis (6) meses. Se da cuando se
ha proferido auto de apertura, y tiene como finalidad determinar la ocurrencia de la conducta (Ley
1952, 2019, arts. 211-216). Durante la investigacion disciplinaria pueden adoptarse medidas de
suspension provisional (Ley 1952, 2019, arts. 217-218) .

Una tercera etapa es la del cierre de la investigacion y evaluacion, la cual se da una vez
recaudadas las pruebas previstas en la investigacion, o vencido el término de esta. El funcionario
competente declara cerrada la investigacion y concede diez (10) dias para la presentacion de
alegatos (precalificatorios) previos a la evaluacion de la investigacion. Posteriormente, se evalia
el mérito de las pruebas recaudadas y se formula pliego de cargos, y se cita a audiencia al
disciplinado, o bien, se termina la actuacion y se ordena el archivo de esta, segin el caso (Ley
1952, 2019, arts. 220-224) ¢,

Una cuarta etapa es la de juzgamiento, adelantada por el funcionario competente, a través
de juicio ordinario o verbal. En el juicio ordinario se dan quince (15) dias de traslado para presentar

descargos, asi como para aportar y solicitar pruebas®’; practicadas las pruebas, o si estas no se

62 Se estructura con base en la nueva normatividad.

% Por violacion de DD. HH., el término podra extenderse por tres meses mas.
% Modificado por el articulo 34 de la Ley 2094 de 2021.

% Modificado por el articulo 38 de la Ley 2094 de 2021.

% Modificado por el articulo 38 de la Ley 2094 de 2021.

%7 Las pruebas ordenadas se practicardn en un término de 90 dias. Véase el articulo 42 de la Ley 2094 de 2021.
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presentaren, se ordena el traslado de alegatos por diez (10) dias, y se profiere fallo dentro de los
treinta (30) dias habiles posteriores al vencimiento del término, para presentar alegatos de
conclusion. Frente a dicha decision procede recurso de apelacion, el cual se interpone y se sustenta
por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes (Ley 1952, 2019, art. 225)%8,

El juicio verbal, por su parte, se desarrolla en audiencia de descargos y pruebas, la cual se
realizard en un término no menor de diez (10) dias, ni mayor de veinte (20) dias, desde la fecha de
citacion, y con las formalidades de ley. Para la practica de pruebas se otorga un término de veinte
(20) dias; vencido el término probatorio, se suspende la audiencia por el término de diez (10) dias,
para que los sujetos procesales preparen sus alegatos previos a la decision. Una vez reanudada, se
presentan dichos alegatos, de forma oral. Posteriormente, se cita, dentro de los quince (15) dias
siguientes, para dar a conocer el contenido de la decision, la cual serd notificada en estrados; frente
a la misma decision procede apelacion, que puede interponerse en la misma diligencia y sustentarse
verbalmente, de forma inmediata o por escrito, dentro de los cinco (5) dias siguientes (Ley 1952,
2019, arts. 225-233) ¢,

Para ejecutar la decision disciplinaria frente a servidores de eleccion popular, se dispone
que ello puede efectuarse cuando el funcionario competente tenga una certificacion judicial que
indique que contra la decision no se interpuso el recurso extraordinario de revision, o que este fue
rechazado o resuelto de forma desfavorable (Ley 1952, 2019, art. 236)7°.

Es asi como en Colombia, tratindose de servidores elegidos por voto popular, la

participacion del juez contencioso es a través del recurso de revision, sin que esto sea automatico,

 Modificado por los articulos 40-46 de la Ley 2094 de 2021.
% Modificado por los articulos 47-51 de la Ley 2094 de 2021.

" Modificado por el articulo 53 de la Ley 2094 de 2021.
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pues, de conformidad con el articulo 236 del Codigo General Disciplinario, tal recurso debe
interponerse y cumplir con los requisitos legales, y el efecto es, como ya se sefialo, que se suspende
la ejecucion de la decision disciplinaria mientras se decide lo pertinente.

Es asi como, en servidores elegidos por voto popular se creé un medio de control de
sentencias disciplinarias frente a las decisiones proferidas por la Procuraduria General de la Nacion
en ejercicio de funcion jurisdiccional —recurso de revision—, que significa una disminucion de
garantias frente al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho con el que se contaba
cuando las decisiones estaban contenidas en actos administrativos (Ospina Garzén, 2022, p. 373).

Ospina Garzon (2022) refiere que la autonomia e independencia que la Constitucion
Politica le otorga a la Procuraduria General de la Nacion, no quiere decir que no deba tener
controles, en el sistema de pesos y contrapesos, calificando el recurso de revision como un
espejismo que no responde a la falta de garantias propias de un juez penal, conforme a la CADH.

Algunas de las debilidades que se han sefialado, son: (i) Es recurso extraordinario, que
opera con causales especificas, causales que relacionan con vicios sustanciales o procedimentales
y con hechos posteriores; (ii) se dificulta la demostracion de las causales por ser tan especificas;
(i1) ante la inexistencia de un recurso idoneo se abren las puertas para el reproche de los 6rganos
internacionales; (iv) se reduce el término porque anteriormente para el control ante la jurisdiccion
contenciosa administrativa via nulidad y restablecimiento del derecho se tenia 4 meses, ahora 30
dias (Ospina Garzon, 2022, p. 386-394).

Ahora bien, desde la doctrina se han previsto tres tipos de alternativas de decision en
relacion con el control judicial de las decisiones jurisdiccionales disciplinarias, con ocasion de la
reforma de la Ley 2094 de 2021, asi la jurisdiccién contenciosa administrativa decidiria

(Hernandez M., 2022):
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1. Resolver el recurso asumiendo una linea semejante a la del control judicial integral
frente a actos administrativos;

2. Abstenerse de resolver el recurso por: Excepcion de inconstitucionalidad del articulo 4
de la Constitucion en tanto una ley ordinaria no podia cambiar la naturaleza de la
funcion disciplinaria; vulneracion del articulo 116 de la Constitucién por desconocer
la exigencia de excepcionalidad para atribuir funciones judiciales a autoridades
administrativas; violacion del principio de descentralizacion y reserva de ley organica;
rompimiento del esquema constitucional que dispone que la funcién disciplinaria es
funcién administrativa; infraccion del bloque de constitucionalidad; y la excepcion de
inconvencionalidad por desconocimiento de lo resuelto en Corte IDH.

3. Decidir el recurso de revision, salvo cuando se trate de servidores elegidos
popularmente por excepcion de inconstitucionalidad o inconvencionalidad.

La jurisdiccion contenciosa podria asumir la segunda opciéon, como con el control
automatico que fue previsto en los fallos de responsabilidad fiscal frente a servidores elegidos
popularmente (Hernandez M., 2022).

Sobre los términos y el tramite de este recurso de revision, se tiene que: puede interponerse
dentro de los treinta (30) dias siguientes a la ejecutoria de la respectiva decision disciplinaria; se
dan diez (10) dias para la admision desde el reparto; una vez admitido, se notifica personalmente
a la Procuraduria General de la Nacion, para que conteste dentro del término de cinco (5) dias; se
otorga un maximo veinte (20) dias para la practica de pruebas; la decision sobre el recurso debe

proferirse dentro de los seis (6) meses contados desde la admision (Ley 1952, 2019, art. 236)7!.

! Modificado por los articulos 54-60 de la Ley 2094 de 2021.



Potestad Disciplinaria Comparada 87

En consecuencia, en Colombia actualmente la Procuraduria General de la Nacion ejerce
competencia disciplinaria en ejercicio de funcion jurisdiccional, frente a servidores publicos
elegidos por voto popular, pero comparte el procedimiento administrativo del régimen general; no
existe en si mismo un procedimiento especial, salvo que la fase de juzgamiento de acuerdo con la
Ley 2094 de 2021 se va a una sala especial, asi como, el establecimiento de un recurso adicional,
que es el de revision.

Antes de la reforma de 2021, la Procuraduria también tenia competencia disciplinaria frente
este tipo especial de servidores, pero lo hacia en ejercicio de funcion administrativa, y no judicial.
Ahora se propone que sea la misma entidad la que adelante el proceso, con el mismo procedimiento
del régimen general, solo que en ejercicio de funcion judicial. El cambio estda mas enmarcado en
el tipo de decision que se profiere con la nueva reforma, pues ya no sera un acto administrativo’?,
sino un acto jurisdiccional.

De este procedimiento se concluye que no atiende al precedente de la Corte Interamericana
del caso Petro vs. Colombia (2020), pues, aunque se dé en ejercicio de funcion judicial, la
Procuraduria General de la Nacion no deja de ser un 6rgano administrativo, desconociendo la
CADH; especificamente, su articulo 23. 2. En la figura 2 se presenta el esquema del procedimiento

administrativo disciplinario en Colombia.

2 Con la reforma de la Ley 2094 de 2021 se plantea un avance por la especialidad del tipo de servidores a los que se les aplica el régimen, y estd
dado en la eleccion de quienes tendran la potestad sancionatoria disciplinaria; particularmente, el articulo 17 de esta norma dispone que se
conformara una sala disciplinaria de juzgamiento de los servidores publicos de eleccion popular, conformada por tres integrantes, para lo cual la
Comision Nacional del Servicio Civil adelantara un concurso publico de méritos, a fin de conformar una lista de elegibles, que tendra una vigencia
de cuatro afios, de acuerdo con los criterios de seleccion establecidos publica y previamente. Los integrantes de esta sala tienen un periodo de cuatro
afios.
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Archivo definitivo -termina el proceso.

Investigacion preliminar Auto Apertura ° °
(3 meses).

Investigacién disciplinaria (6 Alegatos precalificatorios (10 Evaluacién
meses desde la apertura). dias después de cerrada la
investigacién y previos a la
evaluacion.
Alegatos previos al fallo (se Periodo probatorio (20 dias Audiencia formulacion
suspende audiencia 5 dias para prorrogables). de cargos.

alegatos finales).

5 dias siguientes se citard para Contra el fallo de primera

emision de fallo. instancia procede apelacion en
audiencia o dentro de los 5 dias
siguientes.

45 dias para resolver la segunda
instancia.

Figura 2. Procedimiento administrativo disciplinario en Colombia.
Fuente: elaboracion propia, con base en el Codigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019). Procedimiento

Disciplinario.

En Argentina, aunque los servidores publicos elegidos por voto popular no sean sujetos
disciplinables, es importante conocer como opera el procedimiento administrativo general, pues,
por ejemplo, en Colombia se comparte el procedimiento del régimen general.

En Argentina, la instruccion disciplinaria estd en las oficinas de sumarios y en la
Procuracion del Tesoro de la Nacion” (Decreto 467, 1999, art. 8), bajo dos procedimientos: la

informacion sumaria y los sumarios. La primera se adelanta cuando es necesaria una investigacion

7 De acuerdo con el articulo 7 del Decreto 467 de 1999, la Procuracion del Tesoro de la Nacion es competente con los sumarios que sean ordenados
por el Poder Ejecutivo Nacional, y cuando se trate de agentes que revisten en el nivel A o B del Sistema Nacional de la Profesion Administrativa o
equivalentes y ejerzan un cargo con funciones ejecutivas en cualquiera de sus niveles.
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para comprobar conductas que pudieren dar lugar a un sumario, por la urgencia de la situacion o
ante el recibo de una denuncia. Se adelanta siguiendo, en lo posible, las normas de procedimiento
disciplinario, pero simplificando las diligencias y con un plazo de sustanciacion de veinte (20)
dias; con posterioridad a ello, el instructor presenta un informe final, donde recomienda o no la
instruccion del sumario, y con base en ello, la autoridad superior ordenard o no el inicio del
procedimiento, por medio de acto administrativo (Decreto 467, 1999, arts. 34-38).

Por su parte, los sumarios son adelantados por una autoridad no inferior a subsecretario, o
si se trata de descentralizadas, por la autoridad superior, o bien por aquella en la cual esta delegue
esa facultad’®. De igual manera, de conformidad con el articulo 3 paragrafo segundo del Decreto
467 de 1999, la iniciacion de todo sumario administrativo debe ser puesta en conocimiento de la
Fiscalia de Investigaciones Administrativas, a fin de que, si se considera pertinente, se convierta
en parte acusadora. Las etapas del sumario son:

a. Etapa de investigacion: Es secreta y cumple una labor muy importante, por cuanto
en ella se determina la existencia o no de una falta disciplinaria y los presuntos
responsables; también se abre un espacio para declaracion del sumariado, que es la
primera oportunidad de ser oido. No es una etapa contradictoria.

b. Etapa de informe: El instructor clausura las actuaciones y emite un informe, el cual
es expedido en el término de diez (10) dias” (Ivanega, 2013, pp. 528-530). Después
de la presentacion del del informe, es fundamental que el investigado comprenda

la falta que se le imputa y las consecuencias (Ivanega, 2013, p. 531). Se notifica al

™ De conformidad con el articulo 127 del Decreto 467 de 1999, “la instruccién de un sumario se sustanciard en un plazo de noventa (90) dias,
contados desde la fecha de notificacion de la designacion al instructor y hasta la resolucion de clausura a que se refiere el Articulo 107, no
computandose las demoras causadas por el diligenciamiento de oficios, realizacion de pericias u otros tramites, cuya duracion no dependa de la
actividad del instructor. Dicho plazo podra ser ampliado a juicio del superior cuando las circunstancias del caso asi lo aconsejen”.

73 Véase el articulo 107 del Decreto 467 de 1999, que dispone: “Practicadas todas las averiguaciones y tramitaciones conducentes al esclarecimiento
del hecho investigado, diligenciadas las medidas de prueba y agregado el legajo personal del sumariado, o su copia certificada, el instructor
procedera a dar por terminadas las actuaciones en lo relacionado con la investigacion, disponiendo la clausura de la misma”.
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investigado el informe, para que revise las actuaciones, por un término de tres (3)
dias.

c. Etapa de descargos: Presentan los descargos y se aportan las pruebas, dentro de
un término de diez (10) dias (Decreto 467, 1999, art. 111).

d. Etapa de cierre probatorio: Practicadas ya las pruebas, se expide una resolucion
que cierra la etapa probatoria y se emite un nuevo informe en un plazo de diez (10)
dias.

e. Etapa de presentacion de alegatos: El instructor debe remitir las actuaciones a la
Fiscalia de Investigaciones Administrativas para alegatos, y se notificara al
sumariado, quien podra alegar en el término de (6) seis dias (Decreto 467, 1999,
arts. 115-117).

f. Etapa de evaluacion de las actuaciones: En la que el instructor remite las
actuaciones a su superior, y este, a su vez, puede remitir por competencia, en un
término de cinco (5) dias, o devolver con observaciones, para que sean atendidas
en diez (10) dias.

g. Etapa de audiencia oral y publica: Es presidida por quien ordeno la instruccion.
Durante esta se presentan el informe, los descargos y los alegatos —el investigado
puede acudir con abogado—. A partir de esta etapa se emite la resolucion definitiva

(Decreto 467, 1999, arts. 118-123).
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En la figura 3 se presenta el esquema del procedimiento administrativo en Argentina,

cuando se adelanta en ejercicio de funcién administrativa.

Investigacién Sumaria -no contradictoria-.

Descargos y aporte de pruebas
(10 dias).

Orden de instrucciéon de Clausura de la investigacion.

sumario, se designa un
instructor.

Informe por el instructor
(10 dias).

elLI0JeqOIa BAR)H

Resolucion de clausura
y presentacion de
nuevo informe (10

o dias).
Se puede remitir por

competencia (5 dias). Elevacion de las actuaciones

al superior.

Alegatos (6 dias).

Devuelve con observaciones

Audiencia oral y publica
(en 10 dias), se adelanta por
quien ordeno la instruccion.

Resolucion Definitiva, la
cual es susceptible de

Trecursos.

Figura 3. Sumario administrativo en Argentina.

Fuente: elaboracion propia, con base en el Decreto 467 de 1999. Sumario Administrativo en Argentina.

De lo expuesto se tiene que en Argentina, Chile y Colombia existe un procedimiento
administrativo disciplinario, como herramienta para regular la conducta de quienes cumplen
funciones para el Estado. Un procedimiento que resulta relevante si se tiene en cuenta que en
Colombia se no hay un procedimiento especial para servidores publicos elegidos por voto popular,
aplica el de régimen general en cuanto a términos procesales y etapas.

Por ende, no obstante resultar necesario el control disciplinario en servidores publicos

elegidos por voto popular, son los ciudadanos quienes en primera medida, tendrian la posibilidad
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de imponer medidas restrictivas al ejercicio de su cargo, a través de mecanismos como la
revocatoria del mandato o, como lo dispone la CADH, que se realice por condena, por parte de un
juez competente, en un proceso penal. Asi pues, al realizar un control de convencionalidad se
entiende que la competencia se ha delegado en los jueces de la republica, y no en las autoridades
administrativas.

Adicionalmente, en relacion con las garantias procesales, el Estado colombiano tiende a
ser aun mas garantista que los paises escogidos para la comparacion, al contemplar la posibilidad
de rendir version libre, y con periodos probatorios y oportunidades procesales mas amplias.

La critica para el sistema juridico colombiano, en relacion con los servidores publicos
elegidos por voto popular, esta en la imparcialidad de quien sanciona disciplinariamente, para que
el operador se acerque de forma objetiva en la etapa de juicio y no tenga una posicion predefinida
desde la investigacion, en busca de una mayor independencia por parte del operador judicial, con
una dualidad mas definida entre quien investiga y quien juzga.

En este punto, en el caso Petro vs. Colombia, la Corte IDH (2020) ha determinado que la
caracteristica de que en los procesos se concentren las funciones investigativas y sancionatorias en
una misma entidad no es si misma desconocedora de la convencién, siempre y cuando recaiga en
distintas instancias o dependencias, so pena de vulnerar el principio de jurisdiccionalidad, la
garantia de imparcialidad, el principio de presuncion de inocencia y el derecho de defensa. En este
caso, en Colombia, de conformidad con el articulo 12 de la Ley 1952 de 2019, modificado por el
articulo 3 de la Ley 2094 de 2021, se senala que el procesado debe ser investigado y luego juzgado
por un funcionario diferente, como garantia del debido proceso.

Sin embargo, la dualidad entre la investigacion y el juzgamiento no es tan fuerte, porque

solo se encarga de ello a funcionarios diferentes, por lo que se necesita mayor imparcialidad y,
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sobre todo, que la competencia sancionatoria disciplinaria se deje en los drganos judiciales, en aras
de dar cumplimiento al precedente de la Corte Interamericana.

Esa ha sido precisamente, la critica que se ha dado en Chile, donde no se puede decir que
las funciones investigativas y sancionatorias estén en distintas entidades; se separa a los
funcionarios que investigan de los que finalmente sancionan, sin que se haga evidente la existencia
de un juicio oral y publico en la etapa de juzgamiento. Por su parte, Argentina puede considerarse
un Estado mas avanzado en el procedimiento administrativo disciplinario general —que, si bien
no resulta aplicable a los de eleccion popular, es un referente—, por cuanto su disefio institucional
permite dar més independencia y mayor objetividad a quien tomara la decision de sancionar.

En Colombia existen plazos mucho mas extensos, incluso con un término de prescripcion
de la accion mayor, en comparacion con los otros dos paises objeto de estudio; no obstante, ello
puede ser contraproducente en cuanto a la necesidad de efectividad de la normatividad
disciplinaria, por cuanto puede repercutir en el hecho de que las sanciones son tardias frente a un

tipo de potestad que requiere una mayor eficacia.

Funcion judicial disciplinaria:

Ni en Colombia, ni en Argentina existe un organo judicial en ejercicio de funcion judicial
con potestad disciplinaria que se encargue de sancionar a servidores elegidos por voto popular —
el proceso judicial es para disciplinar a los jueces—. En contraste, en Chile hay un tipo de potestad
disciplinaria para ese tipo de servidores, y el cual es aplicable a los alcaldes por notable abandono
de deberes, adelantado a través de un procedimiento especial, ante el Tribunal Electoral Regional

respectivo (Zufiga Urbina, 2001, p. 255).
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Para el tema de investigacion corresponde referir que segln tesis (Bordali Salamanca,
2018, pp. 517-519) la responsabilidad de los jueces es una actividad atipica y especial, y por ende
resulta aplicable que el control disciplinario lo realice un 6rgano judicial. Haciendo un paralelo en
el caso de los servidores publicos elegidos democraticamente podria pensarse que también
cumplen una funcion atipica y especial, por ende, se justifica que sea un 6rgano judicial el que
ejerza potestad disciplinaria, lo que ademés permite cumplir la CADH.

Ahora bien, en relacion con el procedimiento judicial disciplinario frente a servidores
publicos elegidos democraticamente, que se realiza en Chile, se tiene que: Se contempla la
posibilidad de destitucion del alcalde’, de conformidad con el articulo 60 de la Ley Organica
Constitucional de Chile en la que se sefiala en su inciso ¢) que esta procede por impedimento grave,
por contravencion de las normas sobre probidad o por notable abandono de sus deberes, lo cual es
declarado por el Tribunal Regional —a solicitud de un tercio de los concejales en ejercicio—. Asi
pues, el Concejo tiene entre sus funciones la supervision de la actividad de los alcaldes’” (Rosales,
2009, pp. 3-8).

Es de ese modo como la destitucion de alcaldes y de concejales’, como funcionarios
elegidos por voto popular, puede darse por responsabilidad administrativa —entiéndase
disciplinaria— ante la desatencion de sus deberes como agentes del Estado. La competencia para
decidir en primera instancia reside en el Tribunal Electoral Regional, y en segunda instancia, en el
Tribunal Calificador de Elecciones (Rosales, 2009, p. 11).

Algunos casos disciplinarios, en sede judicial de servidores elegidos democraticamente en

Chile, son:

¢ Ahora bien, el alcalde, por notable abandono de deberes o contravencion, quedara suspendido del cargo una vez notificada la sentencia en primera
instancia, y cuando la decision quede en firme quedara inhabilitado por cinco afios para ejercer cargos publicos (Rosales, 2009, p. 8).

7 Véase el articulo 79 de la Ley de Municipalidades.
8 Los concejales no pueden ser acusados por abandono de deberes (Rosales, 2009, p. 12).
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El caso del alcalde Arturo Pineda Rivera (Tribunal Constitucional Electoral, 2002), en
donde se concluy6 que el funcionario actu6 con falta de probidad, pues no mantuvo un actuar
acorde a su cargo; principalmente, por la contratacion con parientes y la no rendicion de cuentas a
las solicitudes del Concejo (Rosales, 2009, pp. 22-23).

El caso de unos concejales (Tribunal Constitucional Electoral, 2004) que fueron removidos
de su cargo por contravencion grave de las normas sobre probidad administrativa; en este asunto
en particular, se constatd la falsificacion de un documento privado, al entregar documentos para
su rembolso con una suma mayor (Rosales, 2009, pp. 25-26).

El caso del Tribunal Electoral Region Metropolitana, en el que se removid al alcalde de los
Cerrillos, por notable abandono de sus deberes. En esa oportunidad se dijo que, de conformidad
con el articulo 1 de la ley 18833, al alcalde le son aplicables las normas de responsabilidad
administrativa de los funcionarios municipales, y que el tribunal tiene competencia para la
remocion del alcalde por la causal del literal ¢ del articulo 60 de la Ley 18695 (Zuniga Urbina,
2001, pp. 245-246).

De los anteriores casos, se puede analizar que, a pesar de que los alcaldes y los concejales
representan a la ciudadania y fueron elegidos por ellos, esta no es razon suficiente para que dentro
del Estado no se cuente con mecanismos para poder apartarlos de sus cargos cuando existe un
desconocimiento de sus funciones; sin embargo, lo que se ha observado en Chile es que causales
tan genéricas como “grave y notable abandono de deberes y falta de probidad” dejan vacios sobre
coémo interpretarlas, lo que ha dado gran discrecionalidad al 6érgano judicial. A su vez, la doctrina
ha considerado que la autoridad competente para juzgar estas conductas deberia ser la Corte de

Apelaciones local en primera instancia, y en segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia”, y

 En Chile existe una particularidad, pues se reconoce, en materia administrativa, la jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, al
haber proferido decisiones vinculadas al ejercicio de la potestad sancionatoria. Por su parte, la jurisprudencia judicial se encuentra en la Corte
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ha propuesto adicionar a las causales de remocion la inclusion del juicio revocatorio a través de
eleccion (Rosales, 2009, pp. 39-44).

En consecuencia, en Chile existe un procedimiento judicial que realiza un érgano judicial
frente a servidores elegidos por voto popular, como lo son los alcaldes y los concejales; no
obstante, una de las solicitudes que se han hecho desde la doctrina (Rosales, 2009) ha sido,
precisamente, que se delegue dicha labor en el poder judicial. En contraste, en Colombia es un
6rgano administrativo en ejercicio de funcion judicial el que pude limitar derechos politicos, lo
que contradice el precedente vinculante de la Corte Interamericana y de la convencion.

Ahora bien, una vez analizados los procedimientos administrativos y judiciales
disciplinarios, y su aplicabilidad a servidores elegidos por voto popular, se hace un analisis de las
sanciones susceptibles en los diferentes regimenes disciplinarios escogidos para la comparacion.

Asi, en general, las medidas disciplinarias son como se ilustra en la tabla 5.

Tabla 5. Sanciones disciplinarias

Estado Sanciones
Argentina Apercibimiento, suspension, cesantia y la exoneracion (Palacios, 2013).
Chile Censura, multa, suspension temporal y destitucion del cargo (Palacios, 2013).
Colombia Destitucion, inhabilidad, suspension y multa (Ley 1952, 2019).

Fuente: elaboracion propia.

Suprema de Justicia, con aportes importantes, como la doble funcion que debe cumplir la sancion administrativa —preventiva y represiva—, asi
como frente a la potestad punitiva en la que se deben acoger los principios contenidos en la ley organica constitucional de bases generales de la
administracion (Cordero Quinzacara, 2013, p. 90).
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En Argentina, las sanciones para los empleados publicos, en general, son de cuatro tipos;
a saber: apercibimiento, suspension, cesantia y exoneracion. Las dos ultimas son medidas
disciplinarias expulsivas, que ponen fin a la relacion de empleo; la diferencia entre cada una de
ellas estd en el tiempo que se debe esperar para volver a ejercer un cargo publico (Palacios, 2013,
p. 1137). No obstante, ello no resulta aplicable a los elegidos por voto popular, al ser excluidos de
este régimen, pero son medidas similares a las aplicables en Colombia frente a estos empleados.

En Chile, las medidas disciplinarias son cuatro: la censura, que consiste en un llamado de
atencion por escrito; la multa, que es la privacion de un porcentaje de la remuneracién mensual; la
suspension temporal del empleo, con goce del 50 % al 60 % de las remuneraciones, y la destitucion
del cargo, la cual se dara cuando se vulnere gravemente el principio de probidad, y en los siguientes
casos, por ausentarse de la institucion por mas de tres (3) dias consecutivos sin causa justificada:
condena por crimen o simple delito; infringir los numerales i, j o k del articulo 78 de la misma
norma —y relacionados con la interrupcion o la paralizacion de actividades—, y atentar contra los
bienes de la institucion e incitar a destruir instalaciones publicas o privadas (San Martin Cerruti,
2010, pp. 11-13).

En Chile, es pertinente precisar que, de conformidad con el articulo 60 de la Ley 18695 de
2006, se dispone que el acalde cesara de su cargo por notable contravencion de igual caréacter a las
normas sobre probidad administrativa, o por notable abandono de sus deberes. Entonces, la sancion
para servidores elegidos por voto popular, como los alcaldes, seria la de cesacion del cargo.
Por su parte, en Colombia, en principio, no existe un régimen especial relacionado con las
sanciones aplicables a servidores publicos elegidos por voto popular; esto quiere decir que

aplicarian todas las previstas en el ordenamiento, y que, de conformidad con la Ley 1952 de 2019
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articulo 48, pueden ser®’: destitucion, inhabilidad, suspension y multa. Ahora bien, como se dijo
previamente en Chile, al alcalde que es elegido popularmente se le puede aplicar cesacion; sin

embargo, la medida la impone un érgano judicial, y no uno administrativo, como en Colombia.

2. El problema organico disciplinario
La CADH ha establecido que la limitacion de derechos politicos debe darse por parte de

un juez competente (articulo 23.2), y dando a entender que cuando se trata de servidores elegidos
por voto popular, la potestad disciplinaria que pueda restringir derechos del elegido o de sus
electores debe recaer en la rama judicial, en un 6rgano judicial y en ejercicio de funcion judicial.
Como se sefial6 en esta primera parte, si se atiende a la finalidad de la convencion, se entiende que
no se permite que organo administrativo alguno tenga competencia disciplinaria. Lo anterior,
acorde con lo establecido en:

a. La sentencia del 13 de enero de 2014 del Tribunal Administrativo Cundinamarca en
Colombia, en el Proceso 2013-07052, y en la cual se afirm6 que un organo
administrativo no tiene atribucion para limitar derechos politicos, y solo el pueblo
puede quitarle la investidura por un procedimiento popular como la revocatoria, por
parte de un juez contencioso o como consecuencia de una condena penal.

b. La sentencia del Consejo de Estado Colombiano (2017), en el caso del exalcalde de
Bogoté, en la que se expuso que las autoridades administrativas no estan autorizadas
para contrariar la voluntad de los electores, y la competencia se otorg6 al poder judicial,

que goza de mayor autonomia e imparcialidad.

80 Modificado por el articulo 10 de la Ley 2094 de 2021.
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C.

El salvamento de voto de la magistrada Myriam Avila de la sentencia de la Corte
Constitucional Colombiana SU 355-2015, en la cual se advirtié que, frente a este tipo
especial de servidores, necesariamente, la sancion restrictiva debe ser por parte de los
jueces de la republica.

La sentencia de la Corte IDH (2020) en la que se recordo el caso de Lopez Mendoza
vs. Venezuela (2011) y se establecid que la norma aludida no permite que 6rgano
administrativo alguno pueda aplicar una sancion que implique una restriccion, sino que
debe ser por sentencia de un juez penal competente, de interpretacion literal, y desde
una interpretacion teleologica si se acude al objeto y el fin de la convencion. Tampoco
se contempla esta posibilidad porque de ahi se desprende la necesidad de respeto debido
a las garantias convencionales; por ende, un 6rgano administrativo no podria arrogarse
la competencia de limitar derechos politicos de quienes han sido elegidos por voto

popular.

Entonces, cabe inferir que es valido ejercer potestad sancionadora disciplinaria frente a

servidores publicos elegidos por voto popular; sin embargo, cuando se pretenda limitar derechos

politicos con medidas como destituciéon e inhabilidad, quien debe tener encomendada dicha

funcion es un 6rgano judicial, en ejercicio de funcidn judicial, para garantizar la imparcialidad y

la independencia, lo cual es una necesidad organica, y no de la funcion en si misma (Fajardo Pena,

2015, p. 15).

Asi, se tiene que en Chile y Argentina no se tiene contemplado que autoridades

administrativas puedan sancionar disciplinariamente a funcionarios elegidos popularmente ni

imponerles medidas restrictivas. Aunque en Chile una de dichas autoridades presenta un informe,
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la entidad, finalmente, no tiene potestad sancionadora, pues la imposicion de medidas
disciplinarias corresponde a un 6rgano judicial.

Por su parte, en Colombia, una autoridad administrativa en ejercicio de funcion
administrativa ha tenido competencia disciplinaria, frente a lo cual la sentencia de la Corte
Interamericana (2020) ordend adecuar el ordenamiento interno con un disefio institucional
convencional, razon por la cual el Congreso de la Republica expidi6 la Ley 2094 de 2021, con la
que se cred una funcion jurisdiccional al mismo 6rgano administrativo, Procuraduria General de
la Nacion.

Con lo anterior, se esperaba dar el grado de independencia e imparcialidad requerido para
limitar los derechos politicos cuando se declarase la responsabilidad disciplinaria; sin embargo,
dicha ley no resulta suficiente, por lo que se hace necesaria la intervencion de un juez en estos

casos, al tratarse de servidores que han sido elegidos por el constituyente primario.

a. Asignacion de una funcion judicial a un 6rgano administrativo
En Argentina, Chile y Colombia se ejerce potestad sancionatoria disciplinaria por parte de

organos judiciales y administrativos; aunque existen diferencias en cuanto al procedimiento y el
tipo de decisiones que se toman (actos administrativos o sentencias), se encuentran diferencias en
la rama a la que pertenecen.

Sobre los servidores elegidos por voto popular y la competencia disciplinaria, en Chile esta
dentro de los organos autonomos, estan: el Tribunal Calificador de Elecciones, el Tribunal
Constitucional, la Contraloria General de la Republica y el Banco Central (Aguirre, 2015, p. 3).

El Tribunal Electoral, es un organismo que no pertenece a ninguna de las ramas
tradicionales y tiene potestad disciplinaria frente a los alcaldes (servidores elegidos por voto

popular), se ha catalogado dentro de la estructura como un o6rgano judicial auténomo e
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independiente de las ramas del poder publico. No obstante, desde la doctrina se ha buscado que
esta competencia se ubique en la rama judicial.

En Colombia como se ha referido, quien tiene la potestad disciplinaria en los servidores
objeto de estudio es un 6rgano administrativo al que se le crearon funciones judiciales. Es decir,
no se trata de un 6rgano judicial, y el de estar en la rama judicial, para garantizar un equilibrio en
el sistema de pesos y contrapesos, a efectos de salvaguardar la democracia.

En los tres ordenamientos escogidos para la comparacion, en su forma de organizacion del
poder, se acoge el principio de separacion de poderes, buscando que las principales funciones no
estén concentradas y que se ejerza una forma de control y colaboracion entre ellas mismas, para
lograr una mayor eficiencia de la Administracion.

Entonces, desde la organizacion y la distribucion de poder publico®! se establece que los
servidores publicos elegidos por voto popular puedan ser sujetos disciplinables, y esencialmente
se caracteriza la estructura del disefio institucional que se ha adoptado para el ejercicio de dicha
potestad disciplinaria dentro del Estado.

No obstante lo anterior, en Colombia, con la reciente reforma de la Ley 2094 de 2021, la
cual le cred funciones judiciales a un 6rgano administrativo, Procuraduria General de la Nacion,
no se ha atendido lo solicitado por la Corte IDH (2020), desde la forma como se organiza el poder,
y donde se solicitd que la competencia estuviera, esencialmente, en un 6rgano judicial, y que sea
una competencia del poder judicial.

Por su parte, si bien en Chile existe un 6rgano administrativo que puede tener participacion

en el procedimiento disciplinario en general y en el que se adelanta frente a servidores elegidos

81 En cuanto a la forma como se distribuye el poder, el Estado de Chile es unitario. Las tres principales funciones se concentran, y existe un solo
centro de impulsion politica y gubernamental, que esta dado por los 6rganos del Gobierno central; sin embargo, la administracion es funcional y
territorialmente descentralizada, o desconcentrada en su caso (Aguirre, 2015, p. 3). Por su parte, Argentina adopta una forma de distribucion de
poder de Estado federal, con la existencia de dos 6rdenes de gobierno que participan del poder: la nacion y las provincias. El fundamento del Estado
federal es la pluralidad de centros soberanos coordinados entre si. Este modelo surgio a partir de Filadelfia, en 1787 (Ivanega, 2013, p. 53).
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por voto popular, lo cierto es que no tiene competencia sancionatoria. No se trata, como en
Colombia, de un 6rgano administrativo al que se le crearon funciones judiciales sancionatorias.

En general, la Contraloria General de la Republica en Chile puede participar de la potestad
sancionadora disciplinaria con la toma de razon®?, que es un control juridico a los actos
administrativos sancionatorios —articulo 10 de la Ley 10.336—, y la cual, una vez notificada la
resolucion que contiene una medida disciplinaria, porque el afectado no impugna, o porque
habiendo impugnado ya se han resuelto los recursos, la autoridad administrativa envia la
resolucion a la Contraloria para su toma de razén, a fin de que se valore la legalidad (Soto Kloss,
2014, pp. 131-136). Es un mecanismo para el que se cuenta con el término de diez (10) dias,
contados desde cuando se tuvo conocimiento de la decision y el ente de control resuelve el reclamo,
previo informe de la autoridad administrativa con potestad disciplinaria (Miranda Alarcon &
Molina Pizarro, 2017, p. 45)%.

La Contraloria General de la Republica también puede adelantar sumarios en materia
disciplinaria; la Resolucion N.° 510 de 2013 dice que estd habilitada por su Ley Organica
Constitucional N.° 10.336 para incoar procedimientos disciplinarios con arreglo en las bases
establecidas en el Titulo VIII de la resolucion mencionada (Resolucion N.° 510, 2013)%*. En el

caso de los servidores elegidos por voto popular, su funcion se limita a remitir informe al Concejo

82La toma de razén es un control juridico previo de la legalidad y la constitucionalidad de los actos administrativos. Opera antes de la existencia
del acto; para algunos, lo hace en su fase de elaboracion, y para otros constituye un tramite para la eficacia. Es obligatoria, porque
constitucionalmente se extiende a los actos administrativos; solo se excluyen oficios, ordenes ministeriales o dictimenes que no son resoluciones
ni decretos (Rajevic & Garcés, 2009, pp. 613- 612). Ademas, tiene los siguientes efectos: permite continuar el acto con su notificacién o su
publicacion, para que sea oponible a terceros; provoca que la Contraloria ya no pueda volver sobre la materia resuelta, y reafirma la presuncion
legal, la cual, en todo caso, puede ser debatida por una sentencia judicial (Rajevic & Garcés, 2009, p. 615).

8 El examen de legalidad de los actos de la administracion estd en cabeza de un organismo auténomo, con el nombre de Contraloria General de la
Republica, a través del reclamo de ilegalidad, o por la toma de razon. Este ltimo es un control previo, general y obligatorio, entre otros, sobre las
resoluciones, y que esta en cabeza de dicha entidad para evaluar la juridicidad desde la Constitucion y la ley, ademas de revisar aspectos de forma
y de fondo (Miranda Alarcén y Molina Pizarro, 2017, p. 46).

84 Véase la parte considerativa de la Resolucion N.° 510 de 2013.
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Municipal, a fin de que este investigue y, finalmente, decida el Tribunal Electoral, que es un 6rgano
judicial.

El sumario administrativo de la Contraloria General de la Republica consta de tres etapas:
indagatoria, acusatoria y resolutiva. La primera tiene por hecho verificar los hechos y la
participacion de los funcionarios. En la acusatoria, el fiscal formula cargos, pero también permite
manifestar alegaciones y aportar pruebas. La resolutiva es la que tiene por objeto establecer la
responsabilidad de los funcionarios (Resolucion N.° 510, 2013, art. 14)%,

Antes de entrar a la fase resolutiva, dentro de la etapa acusatoria se presenta la visita fiscal,
y se establece lo que se encuentre probado y las conclusiones sobre la existencia o no de la
responsabilidad®. Esta etapa se eleva al jefe de la unidad de sumarios, quien aprobara o emitira
las medidas que pueden adoptarse. Una vez aprobada, se eleva al contralor general o regional®’.

La resolucion pronunciada por el contralor general o el contralor regional, y que aprueba
el sumario, propondré a la autoridad competente las sanciones que se estime procedente aplicar
respecto de los inculpados. El acto administrativo motivara los antecedentes; habra después una
parte considerativa, en la que se expondran los hechos, los fundamentos de derecho, los cargos
formulados y lo probado en el proceso, y se concluira con la parte resolutiva proponiendo la
aplicacion de medidas disciplinarias, la absolucion o el sobreseimiento®®,

Si alguno de los inculpados es alcalde, la parte dispositiva de la referida resolucion se

limitar4 a establecer la existencia o no de responsabilidad administrativa y la remision de copia de

85 El fiscal instructor podra, en cualquier etapa del procedimiento, proponer el sobreseimiento elevandolo al contralor general, o al regional en su
caso, quien lo aprobara, o bien, podra disponer, fundadamente, la reapertura de la investigacion. Las causales de sobreseimiento son que no exista
mérito para formular cargos, o ante una causal de extincion de la responsabilidad administrativa (Resolucion N.° 510, 2013, art. 22).

8 V¢ase el articulo 33 d la Resolucion 510 de 2013.

87 Véanse los articulos 34 y 35 de la Resolucion 510 de 2013.

88 Véase el articulo 36 de la Resolucion 510 de 2013.
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esta al Concejo Municipal respectivo® (Resolucion N.° 510, 2013, articulo 36). La facultad
disciplinaria sancionatoria en servidores elegidos por voto popular es del Tribunal Electoral, y es
potestad del ente de control remitir, para que decida el 6rgano judicial.

En consecuencia, frente a lo planteado del ordenamiento juridico chileno, se tiene la
participacion en procesos disciplinarios en general de un organo administrativo de control,
denominado Contraloria General de la Republica; principalmente, a través del control de legalidad
de los actos administrativos, que se realiza por competencia constitucional, en el mecanismo de
toma de razon, al ser las decisiones disciplinarias decisiones de la Administracion contenidas en
actos.

Por su parte, en relacion con servidores elegidos por voto popular, estos no tienen el mismo
régimen aplicable; la competencia sancionatoria se encarga a un 6rgano judicial, pero en este
procedimiento, de acuerdo con la normatividad aplicable, la Contraloria, como o6rgano
administrativo, tiene una participacién y es la que se encarga de remitir informe al Concejo
Municipal, y la entidad que decide si se sanciona o no es el Tribunal Electoral.

De este régimen se propone que quien debe tener competencia es la rama judicial, a través
de la jurisdiccion ordinaria, al tratarse de servidores elegidos por voto popular, para dar mas
autonomia e independencia a las decisiones. De igual manera, se cuestiona la participacion de la
Contraloria, que podria llegar a ser investigativa, al ser un 6rgano administrativo que puede
determinar desde ese momento la posible sancion por aplicar a un alcalde®,

Por su parte, en Colombia existe una participacion de un 6érgano administrativo de control,

que en este caso se denomina Procuraduria General de la Nacion, aunque la diferencia sustancial

8 Lo anterior, para continuar trimite y, si es pertinente, que el Tribunal Electoral se pronuncie.

% Lo anterior, de conformidad con lo previsto en el articulo 51 de la Ley 18.695 y la Ley 20.742, advirtiendo que a este como 6rgano administrativo
no le corresponde adelantar o realizar sumarios a los alcaldes, ni proponer sanciones, porque estaria usurpando una competencia del tribunal, debido
a que la responsabilidad se materializa a través del Tribunal Electoral Regional, por intermedio del Concejo Municipal, al ser un cargo de eleccion
popular, y cuya funcion debe limitarse a elaborar un informe (Amuch, 2018).
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es que dicha entidad decide sobre la responsabilidad disciplinaria de servidores elegidos por voto
popular, lo que no sucede en Chile, como ya se expresd. En Colombia, no existe una participacion
directa de un d6rgano judicial para disciplinar a servidores elegidos por voto popular, y si bien
existe el recurso de revision ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, desde la doctrina
(Ospina Garzon, 2022) se ha cuestionado la falta de garantias de este recurso, que podria derivar
en una posterior reforma (p. 395).

En Argentina estan el defensor del pueblo y el Ministerio Piblico. Aunque en dichos paises
(Chile y Argentina) los 6rganos administrativos no tienen potestad sancionatoria disciplinaria
frente a servidores elegidos por voto popular, en Chile hay una participacion, pero, como ya se
menciond, no es sancionatoria.

En la tabla 5 se presentan los 6rganos administrativos que pueden tener competencia

sancionatoria disciplinaria frente a servidores elegidos por voto popular.

Tabla 5. Potestad disciplinaria en organos administrativos

Estado ()rganos . Tiene potestad sancionatoria frente a servidores

elegidos por voto popular?

Argentina | Fiscalia de Investigaciones No.

Administrativas
Chile Contraloria General de la Republica No; solo presenta un informe.
Colombia | Procuraduria General de la Republica Si.

Fuente: elaboracion propia.

Lo mostrado en la tabla 5 permite afirmar que solo en Colombia existe un 6rgano

administrativo que tiene la potestad de sancionar a servidores elegidos por voto popular, y llega,
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incluso, a imponer medidas restrictivas de destitucion e inhabilidad, y que, si bien buscando
atender lo dispuesto en el articulo 23 de la CADH, se le cred una funciéon jurisdiccional
disciplinaria a la Procuraduria General de la Nacion, no por ese solo hecho se la convierte en un
organo judicial, y esta reforma constituye solamente la judicializacion de un oOrgano
administrativo, sin que se cumpla el precedente interamericano ni el de la CADH.

Finalmente, se debe mencionar que el Ministerio Publico —como 6rgano administrativo
asi denominado— no tiene, como en Colombia, funciones disciplinarias. Asi, en Chile es a un
organismo auténomo al que corresponde dirigir de forma exclusiva la investigacion de delitos,
pero también cuenta con un reglamento interno regulador de la responsabilidad disciplinaria de
fiscales y funcionarios del Ministerio Publico, y el cual consiste en un procedimiento breve, que
se instruye con el objeto de investigar conductas constitutivas de falla administrativa, susceptibles
de ser sancionadas con una medida no expulsiva. Se caracteriza porque: es un proceso verbal; es
breve; no se aplica destitucion; es un procedimiento secreto, y las sanciones que pueden aplicarse
son censura, multa y suspension (San Martin Cerruti, 2010, p. 18)°!.

Ahora bien, en Argentina el Ministerio Publico, de conformidad con el articulo 120 de la
Constitucion, es un 6rgano independiente con autonomia; su principal objetivo es promover la
justicia, en coordinaciéon con las autoridades que tengan encomendada dicha funcion;
principalmente, con la investigacion de delitos. No se encuentran funciones disciplinarias frente a
servidores elegidos por voto popular en esta entidad.

Por su parte, en Colombia se debe reconocer la importancia del Ministerio Publico, su
influencia anglosajona con la Constituciéon de 1991, mediante al cual se adoptd el Modelo de

Agencias, de Estados Unidos, enmarcado en drganos autdbnomos e independientes, pero con una

°! Sin embargo, cuando sea un fiscal regional o nacional, el inculpado solo podré ser removido por la Corte Suprema de Justicia, a requerimiento
del presidente de la Republica o de la Camara de Diputados (Kunsemuller, 2003, pp. 830-831).



Potestad Disciplinaria Comparada 107

particularidad: su funcion disciplinaria. En Argentina se habla sobre el origen del Ministerio
Publico desde el derecho anglosajon, con la figura del attorney general. En Chile también se
establece que en cada municipio debe existir un Procurador Municipal que represente a la
comunidad, pero su funcidn es de control mas fiscal que disciplinario (Malagén Pinzon, 2017, pp.
267-272).

Lo anterior de pie para afirmar que en Colombia, a diferencia de Argentina y Chile, en
1830 se tomo la idea de Ministerio Publico, la cual se trasplant6 del derecho ptblico de Estados
Unidos, aunque con la particularidad de que se fueron acogiendo competencias disciplinarias de

las que goza hoy en dia y le dan una caracteristica especial.

b. La participacion de los jueces en la limitacion de derechos politicos
En los tres ordenamientos escogidos para la comparacion se puede ejercer potestad

disciplinaria en ejercicio de funcion judicial, aunque no se halla establecida para servidores

elegidos por voto popular, a excepcion de Chile.

Tabla 6. Organos judiciales disciplinarios en funcionarios elegidos por voto popular

Pais Potestad disciplinaria en servidores Tipo de 6rgano
elegidos por voto popular

Argentina No aplica No aplica

Chile Si aplica Organo judicial

Colombia Si aplica Organo administrativo

Fuente: elaboracion propia.
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En consecuencia, pese a que en los tres ordenamientos se ejerce funcion disciplinaria, no
en todos se la ejerce frente a servidores elegidos por voto popular, como en Argentina; a su vez,
en Chile y en Colombia existen particularidades, de las cuales se resalta que:

e El Ministerio Publico colombiano, a diferencia de los paises escogidos, tiene,
constitucionalmente hablando, poder preferente disciplinario, y tiene potestad
disciplinaria —como oOrgano administrativo— frente a servidores elegidos por voto
popular. Es asi como, bajo las tres experiencias juridicas es el unico pais que tiene dicha
caracteristica.

e La participacion de los jueces en la potestad sancionatoria disciplinaria en los paises
escogidos para la comparacion, cuando se trata de servidores elegidos por voto popular,
tiene un mayor avance en Chile, pues el 6rgano que tiene encargada esa competencia es

judicial: el Tribunal Electoral.

c. Convencionalidad del disefio disciplinario. Analisis comparado
Con el texto de la CADH se reafirm¢é el proposito de la libertad, la justicia social y el

respeto de los DD. HH. Buscando una proteccion internacional articulada con el derecho interno
de los estados parte. Para ello se acogieron los principios que habian sido estipulados en la Carta
de la Organizacion de Estados Americanos, asi como en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, para crear un instrumento interamericano de proteccion y promocion de derechos
(Conferencia especializada interamericana sobre Derechos Humanos, 1969).

Los tres ordenamientos escogidos para la comparacion son suscriptores de la convencion®?;

se destaca, en tal sentido, que el primero en ratificar dicho instrumento fue Colombia, por lo que,

°2 Argentina ratifico la CADH el 14 de agosto de 1984, con fecha de depésito 5 de septiembre del mismo afio. Chile la ratifico el 10 de agosto de
1990, con deposito el 21 de agosto del mismo aflo. Colombia la ratificé el 28 de mayo de 1973, con deposito el 31 de julio de ese mismo afio.
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de conformidad con el articulo 2 de la convencion, existe una obligacion de adecuar el
ordenamiento interno para salvaguardar las obligaciones alli contenidas.

Acogiendo el precedente del caso Lopez Mendoza vs. Venezuela (2011), el articulo 23 de
la CADH no permite que 6rgano administrativo alguno pueda aplicar una sancion que implique
una restriccion: debe ser por sentencia de un juez penal competente —interpretacion literal—; y
desde una interpretacion teleoldgica, si se acude al objeto y el fin de la convencion, tampoco se
contempla esta posibilidad. De ahi se desprende la necesidad de respeto debido a las garantias
convencionales (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 36).

Posteriormente, en el caso Petro vs. Colombia, se reiteré que el requisito para que proceda
su restriccion es una condena, por parte de un juez competente, en proceso penal (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2020, pp. 33-34); sin embargo, no puede aplicarse de forma
literal esta norma. Asi, se debe quitar la competencia sancionatoria a la Procuraduria General de
la Nacion, como autoridad, administrativa, y delegar dicha competencia en los jueces, aunque no
necesariamente en la ordinaria-penal, como se expuso en la primera parte de este trabajo.

Es asi como, acogiendo la interpretacion teleologica, senalada en la sentencia de la Corte
IDH, la limitacién se encuentra en que las autoridades administrativas no pueden restringir
derechos politicos encargando al poder judicial, y a través de un acto jurisdiccional, la imposicion
de estas sanciones. Ello tiene sentido en el grado de independencia y autonomia del que gozan los
jueces de la republica. Esta ultima seria la interpretacion que atiende a la convencion y al
precedente vinculante.

Bajo esa premisa, al analizarse el disefio institucional disciplinario se tiene que Argentina
cumple con la CADH porque, normativamente y por principio de taxatividad, los servidores

publicos elegidos por voto popular no son sujetos disciplinables, y por tanto no existen drganos
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judiciales o administrativos que, en virtud de la responsabilidad disciplinaria, puedan llegar a
limitar derechos politicos.

Chile es un pais que plantea la posibilidad de responsabilidad disciplinaria a funcionarios
electos democraticamente a través del voto, y al analizar su régimen normativo e institucional
puede observarse que, en relacion con alcaldes y gobernadores, resulta aplicable un tipo de sumario
que puede dar pie a la separacion del cargo, y hay, pues, un avance en relacion con Colombia, por
cuanto la potestad sancionatoria se encarga a un 6rgano judicial: el Tribunal Electoral.

Por lo anterior, en principio, puede afirmarse que Chile cumple el articulo 23.2 de la CADH
porque la potestad sancionatoria se delega en un 6rgano judicial, y materializa, por tanto, el
requisito establecido en dicha norma convencional.

No obstante, también existen algunas debilidades, como: la necesidad de que la potestad
est¢ mas propiamente en la rama judicial, que goza de mayor independencia y autonomia; se
atiende un poco mads al principio de legalidad con la tipicidad de las faltas; se busca cumplir con
el principio de juridicidad, en el sentido de que la investigacion y la sancion se establezcan
claramente en servidores diferentes, y que la intervencion de la Contraloria General de la
Republica, como 6rgano administrativo, no se convierta en sancionatoria, pues desconoceria la
convencion.

Por ultimo, en Colombia el Ministerio Publico, a través de la Procuraduria General de la
Naciodn, tal cual se ha manifestado, no deja de ser un 6érgano administrativo; por ende, el hecho de
crearle funciones judiciales, como se hizo con la reciente reforma, no necesariamente permite
cumplir la convencion, al ser la esta y la sentencia de la corte, en el caso Petro, parte del bloque de
constitucionalidad y de obligatorio cumplimiento; atin hay mora en la atencion de las obligaciones

de este instrumento internacional.
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Es asi como, al analizar la Ley 2094 de 2021, que pretendié cumplir la convencion, se
encuentra un 6rgano administrativo que sigue cumpliendo las funciones disciplinarias y teniendo
potestad sancionatoria frente a servidores elegidos por voto popular. La rama judicial, que seria la
llamada a intervenir en la limitacién de derechos politicos en caso de requerirse, ahora tiene una
participacion mas timida con el recurso de revision, que no es automatico —debe solicitarse—y
procede por causales especificas.

Dado lo anterior, el cambio legislativo no da cumplimiento a la orden impartida con la
condena al Estado por la Corte IDH (2020). En Colombia, el Ministerio Publico, a través de la
Procuraduria General de la Nacion, sigue siendo la autoridad administrativa que puede imponer
medidas disciplinarias restrictivas a este tipo especial de servidores (destitucion e inhabilidad), y
contrariando asi lo previsto en el articulo 2 de la convencion, ante la falta de adopcion de las
medidas que sean necesarias para hacer efectivos los derechos, se sigue desconociendo por parte
de la Procuraduria, en los diferentes casos que sigue fallando, el control de convencionalidad frente
al precedente vinculante y la convencion, y se sigue desatendiendo la orden dada al legislador de
redisefar dicha potestad disciplinaria en servidores elegidos democraticamente.

Actualmente se esta a la espera de la revision, por parte de la Corte Constitucional, a la Ley
2094 de 2021. Su decision reafirmara o no la competencia de la Procuraduria General de la Nacion
como organo administrativo en el ordenamiento —cuando se trata de servidores elegidos por voto
popular—; de igual manera, permitira conocer si se atiende al precedente y a la convencidon, como
parte del bloque de constitucionalidad o, por el contrario, se mantiene la posicion fijada en la SU-

355 de 2015.
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Conclusiones parciales
En este capitulo se compararon los regimenes disciplinarios en Colombia, Chile y

Argentina, en relacion con servidores publicos elegidos por voto popular, cuando se imponen
medidas restrictivas como la destitucion e inhabilidad. Lo anterior, soportado en el articulo 23.2
de la CADH.

De conformidad con lo anterior, se contrastdo si este tipo de servidores son sujetos
disciplinables, como es el ejercicio de esta potestad; si la competencia disciplinaria se encarga en
estos ordenamientos al poder judicial, o cudl es la participacion de los jueces en dicho
procedimiento. Lo anterior, para, con las caracteristicas normativas y de disefo institucional, hacer
un andlisis sobre la convencionalidad en cada uno de los ordenamientos juridicos escogidos para
la comparacion.

En relacién con la calidad de sujetos disciplinables, se pudo determinar que Argentina a
diferencia de Colombia y Chile no contempla dentro de su ordenamiento que los servidores
elegidos por voto popular sean susceptibles de responsabilidad disciplinaria; por ende, en ese pais,
no se pueden limitar derechos a estos servidores en ejercicio de ese tipo de potestad sancionatoria.

De igual manera, se establecid que, como un avance propio de los Estados contemporaneos,
se acepta la existencia de 6rganos independientes y autonomos; asi, existen dos entidades que
tienen participacion en la potestad disciplinaria de estos servidores: la Contraloria General de la
Republica en Chile y la Procuraduria General de la Nacion en Colombia. En el primer caso, se
trata de un 6rgano que remite un informe para que ejerza la potestad un tribunal electoral, asi que
no tiene potestad sancionatoria. En el segundo caso, es un 6rgano administrativo que puede limitar
derechos politicos, en ejercicio de funcidn judicial, conforme a la Gltima reforma de la Ley 2094
de 2021, lo cual ubica a Colombia en un escenario de desconocimiento de la CADH y del

precedente, no solo por haber sido parte procesal, sino por haber ratificado la convencion.
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Entonces, en Chile existe una particularidad, por cuanto un 6rgano judicial puede separar
del cargo a un funcionario elegido por sufragio con causales disciplinarias, lo cual, frente a las
obligaciones convencionales, cumple con el requisito de ser una autoridad judicial; no obstante,
existe una debilidad, y es que debe precisarse la participacion de la Contraloria General de la
Republica. En contraste, en Colombia un o6rgano administrativo tiene facultad de restringir
derechos politicos, y entonces se hace necesario revisar el disefio institucional, por cuanto la Corte
IDH (2020) ha sido enfatica en afirmar que ningin 6rgano administrativo puede limitar los
derechos contenidos en el articulo 23 de la convencion.

Ahora bien, si se analiza el procedimiento objeto de comparacion en los tres
ordenamientos, cabe afirmar que comparten el proposito de la responsabilidad disciplinaria de
velar por el estricto cumplimiento de los deberes que tienen encomendados los funcionarios
publicos, y con ello, los fines estatales; el concepto de falta, que es el incumplimiento de los
deberes o la incursion de las prohibiciones; los presupuestos, que son una conducta cometida por
un servidor publico, con culpa y sin que hayan operado las causales de extincion —de las cuales
se comparte la muerte del procesado y la prescripcion, aunque con diferentes términos—, y los
principios, como los de responsabilidad, contradiccion, defensa, juridicidad y legalidad.

En cuanto a la dualidad que deberia existir entre quien investiga y quien juzga, pese a que
Argentina no contempla un procedimiento para los servidores objeto de estudio, de su
procedimiento general puede destacarse esta dualidad, que permitiria, tratdindose de empleados
electos popularmente, brindar mayores garantias y cumplir con la orden impartida por la Corte
Interamericana (2020) en el caso del alcalde de Bogota.

Por su parte, el procedimiento en Colombia sigue siendo inquisitivo; principalmente,

porque no estan separadas de forma precisa (solo se dice que deben ser diferentes los respectivos
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servidores) las funciones de investigacion y de sancion disciplinaria; no obstante, se destaca que
hay garantias procesales mas reguladas que en los paises escogidos para la comparacion, y
contemplando la posibilidad de rendir version libre y presentar alegatos de conclusion, con plazos
mucho mas extensos, y teniendo, incluso, un término de prescripcion mayor, en comparacion con
los otros dos paises. No obstante, los plazos del procedimiento deben evaluarse debido a la
efectividad, pues las sanciones podrian ser tardias frente a un tipo de potestad que requiere un
mayor dinamismo.

En consecuencia, pese a que en los tres ordenamientos existe fundamento normativo de la
potestad disciplinaria, no en todos aplica para servidores elegidos por voto popular —como en
Argentina—, y no en todos se delega en 6rganos administrativos dicha potestad, como sucede en
Colombia. Ademas, si bien con la reforma de la Ley 2094 de 2021 se propuso crearle funciones
judiciales a la misma autoridad administrativa, lo cierto es que atn no se ha logrado materializar

el cumplimiento de la convencion, ni el precedente en el que se conden6 a Colombia.
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Capitulo tercero. La construccion de un disefo institucional disciplinario convencional

En esta parte se pretende analizar el disefio disciplinario ideal, conforme a la decision de
la Corte Interamericana (2020) en el caso del alcalde de Bogota, y que produjo una orden, para el
Estado colombiano, de adecuar el ordenamiento interno a la CADH, cuando se trata de servidores
electos democraticamente.

A partir de lo anterior, se pretende establecer las razones por las cuales se considera que
Colombia atin se encuentra en mora en el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo
23.2 de la convencidn, asi como del precedente vinculante en el que se conden6 al Estado —Petro
vs. Colombia—, para que, a partir de las tres experiencias juridicas, se pueda plantear una
propuesta que permita cumplir la orden impartida por la corte y, principalmente, determinar quién

deberia tener encomendada la competencia disciplinaria en este tipo especial de servidores.

1. La convencionalidad en la limitacion de derechos politicos
Reconociendo que la responsabilidad disciplinaria dentro de los Estados tiene por objetivo

garantizar el cumplimiento de los deberes de quienes cumplen labores para la Administracion, asi
como, atender las necesidades de los habitantes, se pone en contraste la democracia como una base
institucional, a partir de la cual, y desde una forma representativa, los ciudadanos participan en las
decisiones que los afectan, lo que justifica que este tipo de responsabilidad deba tener un régimen
especial cuando se trata de servidores publicos elegidos por voto popular.

Adicionalmente, se busca dar cumplimiento al precedente vinculante de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en relacion con la competencia sancionatoria disciplinaria
la cual debe encargarse a los jueces de la republica, aceptando que no necesariamente se asigne a
los jueces penales, porque por literalidad de la norma, si se revisa el articulo 23.2 de la CADH, se

habla de una condena penal, y no de una falta disciplinaria.



Potestad Disciplinaria Comparada 116

Por ende, acogiendo la interpretacion teleologica sefialada en la sentencia de la Corte IDH,
si se acude al objeto y el fin de la convencion —Ila proteccion de los derechos fundamentales—,
asi como a la consolidacion y la proteccion de la democracia. Se puede afirmar que la limitacion
se encuentra en que una autoridad administrativa limite derechos politicos, y se encarga al poder
judicial, a través de un acto jurisdiccional, imponer estas restricciones; ello tiene sentido en el
grado de independencia y autonomia del que gozan los jueces de la republica.

En ese entendido, en este trabajo se realizd un estudio comparado de la potestad
disciplinaria frente a servidores elegidos por sufragio, cuando se imponen medidas restrictivas a
los derechos politicos —como la destitucion e inhabilidad—, en concordancia con lo previsto en
la CADH. Para a partir de dichas experiencias, proponer un sistema mixto, en el que se encargue
a los jueces administrativos la competencia sancionatoria disciplinaria de estos servidores y la
Procuraduria conserve la competencia investigativa.

Asi, acogiendo la interpretacion de la Corte IDH, en la que expresamente se sefial6:

La Corte observa que el primer periodo del inciso 6° del articulo 277 y el numeral primero del
articulo 278 de la Constitucion de Colombia admiten la posibilidad de ser interpretados de modo
compatible con la Convencion Americana y con el modelo de Estado de derecho establecido por el
articulo 1° de la propia Constitucion'!, a condicion de entender que la referencia a los funcionarios
de eleccion popular esta limitada tinicamente a la potestad de vigilancia del Procurador. Conforme
a la regla de que no debe declararse una norma violatoria de la Convencién en tanto admita una
interpretacion compatible con ésta, la Corte encuentra que el inciso 6° del articulo 277, y el numeral
primero del articulo 278 de la Constitucion Politica de Colombia, no son incompatibles con el

articulo 23 de la Convencion Americana.

Se entiende que la Corte IDH sefial6 que se podia dejar la competencia otorgada en la

Constitucion a la Procuraduria General de la Nacion, para disciplinar servidores publicos elegidos
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por voto popular, si se entiende que la misma es de vigilancia, o lo correspondiente a una fase de
investigacion.

Por ende, en ese escenario, se permite la dualidad entre una autoridad administrativa y otra
judicial que se encargarian respectivamente de la investigacion y la sancion.

Ahora bien, como se dijo en capitulo primero, dada la estructura del Estado, asi como, la
existencia de una jurisdiccion especial, se propone que sean los jueces administrativos, quienes
tengan encomendada esta competencia, pues si se atiende a la interpretacion teleoldgica que fue
referida en el fallo que constituye el precedente vinculante para el Estado colombiano, se entiende
que la competencia debe estar en los jueces de la republica, en ejercicio de funcién judicial, no
necesariamente en los jueces penales.

Encargar a los jueces de la fase sancionatoria, permite una interpretacion convencional de
la Constitucion de los articulos 277 y 278, asi como, la proteccion de los derechos politicos, y la
consolidacion y la proteccion de la democracia, toda vez, que seré el poder judicial, a través de un
acto jurisdiccional, quien pueda imponer estas restricciones; ello tiene sentido en el grado de

independencia y autonomia del que gozan los jueces.

a. Control de convencionalidad difuso y participacion de los jueces
Los paises a los que se escogid para realizar la comparacion con Colombia fueron Chile y

Argentina, suscriptores de la convencion y parte de América Latina, conforme a los criterios
senalados en el capitulo primero. Desde estas experiencias, se planted construir una propuesta que
permitiera cumplir las obligaciones internacionales tomando los aportes normativos y de disefio
institucional que en cada una de las mencionadas experiencias.

En general, se destaca la importancia del Ministerio Publico colombiano, como 6rgano

administrativo con potestad disciplinaria, lo cual es una caracteristica especial, segin Malagon
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(2017), en América Latina; no obstante, pese a ser una competencia especial que se asigna a esta
entidad, en comparacion con los organos asi denominados en otros paises, y si bien puede
otorgarsele competencia disciplinaria a la Procuraduria General de la Nacion, tratandose de
servidores electos democraticamente, no pueden desconocerse ni la convencion, ni el precedente
vinculante de la Corte Interamericana.

Es asi como, con el andlisis de algunas decisiones frente a servidores elegidos por voto
popular, pudo encontrarse que la jurisprudencia constitucional, pese a que por via bloque de
constitucionalidad ser la encargada de hacer que los tratados sobre derechos humanos se cumplan,
ha acogido una postura neutral, en la que se ha reafirmado la competencia de un o6rgano
administrativo para imponer medidas restrictivas de derechos politicos a quienes han sido elegidos
democraticamente; entre otras, en la Sentencia SU-355 de 2015, al considerarse que no son jueces
convencionales, y que, en todo caso, la convencion no estd por encima de la Constitucion.

(Quinche, 2019) senalé que “la Corte Constitucional ejerce selectivamente el control de
convencionalidad, resistiendo el uso lingiiistico de la expresion. En sentido contrario, el Consejo
de Estado viene desplegando una actitud mas limpia y asertiva, introduciendo la figura en su
jurisprudencia, asignandole elementos dogmaticos, usandola para la solucion de casos concretos,
entendiendo con la Corte Interamericana, que es tarea de cada uno de los Estados implementar los
mecanismos de aplicacion del control, de conformidad con sus propias instituciones”.

La postura de la Corte Constitucional colombiana ha sido compartida por la Procuraduria
General de la Nacion, la cual ha destituido e inhabilitado a varios servidores elegidos por sufragio,
como el caso del alcalde de Bogota, y bajo el estandar fijado por la Corte IDH, no se permite que

autoridad administrativa alguna pueda via sancion restringir derechos politicos, es decir, la
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competencia sigue estando en una autoridad administrativa y por lo tanto con dicha reforma nada
cambia y no se cumple con la Convencién y el precedente vinculante.

La orden de la Corte IDH (2020) fue clara en expresar que la competencia debia estar en
los jueces, y si bien particularmente en los jueces penales, se entiende que ello bajo el supuesto de
estar en un proceso penal. Sin embargo, como en el presente caso, se trata de un proceso
disciplinario, se entiende que, los servidores publicos elegidos democraticamente, cumplen
funcién administrativa y es virtud de esta que son investigados y eventualmente sancionados por
el derecho disciplinario. En consecuencia, en la forma que esta organizado el poder judicial en
Colombia, se entiende que serian los jueces administrativos, sin ello desconozca el precedente,
porque derivaria de una sentencia, en un proceso disciplinario, por un juez competente, con el

grado de independencia y autonomia para salvaguardar la democracia.

b. Estandar establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Corte IDH es el o6rgano judicial que tiene como objetivo la aplicacion e interpretacion

de la CADH. Por ende, una sentencia en firme de la Corte produce efectos directos para las partes
involucradas en el caso, las decisiones de esta corporacion son de obligatorio cumplimiento,
porque podrian generar un incumplimiento del Estado de sus obligaciones internacionales, del
pacta sunt servanda, articulo 26 de la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados
(Santaella Quintero, 2022).

La Corte Interamericana (2020), al resolver el caso del alcalde de Bogota Gustavo Petro
—control de convencionalidad concentrado—, afirm¢ que el Estado desconoci6 el articulo 23 de
la CADH, y mand¢ adecuar en un plazo razonable el ordenamiento interno.

En el caso del alcalde de Bogot4, la Corte Interamericana (2020) concluy6 que los derechos

politicos de este servidor fueron vulnerados por la sancion de destitucion e inhabilitacion impuesta
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por la Procuraduria el 9 de diciembre de 2013. Al respecto, reiterd su precedente del caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela respecto a que “el articulo 23 de la Convencidn no permite que un 6rgano
administrativo alguno, pueda aplicar una sancion que implique una restricciéon a los derechos
politicos de un funcionario publico democraticamente electo”; adicionalmente, se afirmd que si
bien internamente el Consejo de Estado (2017) dej6 sin efectos la decision de la Procuraduria, no
se han modificado las disposiciones normativas que permiten imponer dichas sanciones por parte
de una entidad administrativa.

Es asi como, en general, frente a la competencia disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacion en este tipo de servidores, se destacan tres incumplimientos, advertidos por la Corte
IDH (2020):

1. Los articulos 44 y 45 de la Ley 734 de 2022, que facultan a la Procuraduria a imponer
sanciones restrictivas a funcionarios democraticamente electos constituyen un
incumplimiento del deber de adecuar el ordenamiento interno.

2. La dependencia encargada de emitir el pliego de cargos es la misma que juzga sobre la
procedencia de los mencionados articulos, y concentra, por tanto, las facultades
investigativas, acusatorias y sancionatorias, por lo que, a la vez, frente a este punto las
atribuciones deben recaer en distintas instancias o dependencias de la entidad, sin que estén
subordinadas.

3. Violacion al principio de jurisdiccionalidad, porque la sancidon se da por parte de una
autoridad de naturaleza administrativa, y no por un juez competente.

De conformidad con lo anterior, la Corte IDH (2020) le ordend al Estado colombiano
adecuar su ordenamiento interno, de forma tal que los funcionarios de eleccion popular no puedan

ser destituidos ni inhabilitados por decisiones de autoridades administrativas, y delegd en los
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jueces el poder judicial la competencia. Este precedente es obligatorio para Colombia, por haber
sido parte procesal y haber ratificado la convencidn, estando obligadas todas las autoridades
judiciales y administrativas a garantizar su cumplimiento.

Ademas, si se acepta que la Procuraduria General de la Nacion cuando se trata de servidores
elegidos popularmente, adelanta procesos judiciales en ejercicio de funcion judicial, no podrian
serlo como procesos penales, porque una autoridad administrativa no puede juzgar delitos por
expresa prohibicion constitucional, articulo 116 en concordancia con las sentencias C-896 de 2012
y C-156 de 2013, lo que hace que sea inconstitucional la reforma (Restrepo Medina, 2022, pp. 82-
83).

Es asi como, en relacion con la orden impartida al Estado colombiano, en reciente informe
de supervision de cumplimiento de sentencia proferido por la Corte IDH (2021), se dijo que, si
bien el Estado, para acatar la decision del caso del alcalde de Bogota, expidio la Ley 2094 de 2021,
recordd que la restriccion de derechos politicos a empleados electos democraticamente no puede

darse por autoridades administrativas. Al respecto, la corte manifesto:

21. De acuerdo con esa interpretacion, cuando un funcionario publico de elecciéon popular cometa
una conducta ilicita que pueda culminar con la imposicion de una sanciéon consistente en su
destitucion y/o inhabilitacion, ésta deberd 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.

22. En ese sentido, la reforma legal planteada por el Estado continia permitiendo que un 6rgano
distinto a un juez en proceso penal imponga restricciones a derechos politicos de funcionarios
democraticamente electos, de manera incompatible con la literalidad del articulo 23.2 de la
Convencion Americana y con el objeto y fin de dicho instrumento. Tampoco ha sido indicado por
el Estado que se hubiere reformado de manera alguna los articulos 44 y 45 del Codigo Disciplinario

que este Tribunal dispuso que debian ser adecuados a estandares internacionales en materia de
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restriccion de los derechos politicos (supra Considerando 8.i), con lo cual la Procuraduria General
de la Nacion continua reteniendo la facultad de imponer sanciones de destitucion e inhabilitacion a
funcionarios publicos democraticamente electos, contraviniendo lo previsto en los articulos 23.2 y

2 de la Convencion.

En ese sentido, la Corte Interamericana (2021) refiere que la reforma legal planteada por
el Estado sigue permitiendo que un 6rgano distinto de un juez imponga restricciones a derechos
politicos de funcionarios democraticamente electos, de forma incompatible con la literalidad del
articulo 23.2 de la Convencidon Americana, y con el objeto y el fin de dicho instrumento.

Ademas, continua la Corte Interamericana (2021), no se ha dado la modificacion de los
articulos 44 y 45 del Codigo Disciplinario, ahora Cédigo General Disciplinario, conforme a las
obligaciones internacionales, por cuanto el 6rgano administrativo sigue reteniendo la facultad de
imponer sanciones restrictivas a funcionarios publicos democraticamente electos; y en relacion
con las garantias de debido proceso que contiene la reforma, refirié que, si bien se las valora
positivamente, estas no deben confundirse con mantener juridicamente en su ordenamiento la
posibilidad de que organos distintos de un juez impongan sanciones como la de destitucion e
inhabilidad a este tipo de servidores. Por lo anterior, concluyo6 que esta pendiente de que el Estado
adecue la normatividad interna.

En consecuencia, la Ley 2094 de 2021 ya fue revisada en informe de supervision por la
Corte IDH vy se establecié que con la misma no se cumple lo ordenado por la Corte, toda vez que

sigue la autoridad administrativa reteniendo la facultad disciplinaria.

2. Propuesta de disefio disciplinario convencional
A continuacién se propone un modelo, analizando en primer lugar las propuestas de

reforma que se han planteado internamente a partir de la Sentencia de la Corte IDH, al igual que
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la forma como cumplen la convencion los paises escogidos para la comparacion, para
posteriormente establecer una propuesta frente a servidores electos democraticamente, que permita

a Colombia cumplir con la CADH.

a. Proyectos de ley para cumplir la convencion en Colombia
Antes de la reforma de la Ley 2094 de 2021, se tenian, a saber, dos proyectos de ley con

los que esperaba dar cumplimiento a la orden impartida por la Corte IDH, en el caso del alcalde

de Bogota.

Primer proyecto de ley:

Se tuvo, en primer lugar, un proyecto de ley presentado por el exprocurador Fernando
Carrillo Florez, en el que se reconoce la necesidad de armonizar el disefio disciplinario con la
CADH, atendiendo a la decision de la Corte Interamericana de 2020 y a la sentencia del Consejo
de Estado de 2017, y buscando que las sanciones sean impuestas por una autoridad judicial, con
estandares de proteccion del derecho penal.

En dicha reforma, en relacion con servidores publicos elegidos por voto popular, se
proponia que cuando la sancidon no fuera restrictiva —destitucion o inhabilidad— podia seguir
teniendo competencia disciplinaria la autoridad administrativa Procuraduria General de la Nacion;
no obstante, cuando se pretendiere imponer medidas limitantes de derechos politicos, la facultad
debia corresponder a la jurisdiccion contenciosa administrativa (Procuraduria General de la
Nacion, 2021%).

De igual manera, en este proyecto de ley se planteaba un sistema de garantias en materia
disciplinaria y se acogian los principios de jurisdiccionalidad, imparcialidad objetiva, separacion
funcional, doble conformidad, plazo razonable, doble instancia, congruencia y garantias integrales

y sistematicas (Procuraduria General de la Nacion, 2021%).
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Sobre el procedimiento se estipulaba que la Procuraduria General de la Nacion iba a
encargarse de proponer un proyecto de sancion —destitucion e inhabilidad—, el cual, para su
firmeza, requeriria una sentencia judicial. Se trataba de un control judicial previo, automatico e
integral de legalidad, donde la decision seria apelable y haria transito a cosa juzgada. Cabe advertir
que solo procederian las sanciones restrictivas por circunstancias previstas en instrumentos
internacionales, y asumidas por el Estado frente a la lucha contra la corrupcion o por violaciones
a DD. HH., en concordancia con las faltas gravisimas (Procuraduria General de la Nacion, 2021%).

Frente a tal propuesta, si bien cumple con el requisito de que la decision la tome una
autoridad judicial, la critica estaria en que no hay participacion mas efectiva del 6rgano judicial,
ademads no se acoge lo dispuesto por Ferrajoli (2009), de un verdadero sistema acusatorio, que
seria lo ideal, por cuanto el operador disciplinario debe estar separado de la etapa de propiamente
de juzgamiento, donde prime la igualdad, con un juicio publico, contradictorio, oral y con
inmediacion probatoria. En este caso se pasa el proyecto de fallo, en donde se sugiere al juez la
decision a tomar.

Ademas, el hecho de dividir el régimen solo para sanciones restrictivas podria dificultar la
practica del modelo, y también el modelo propuesto podria implicar un prejuzgamiento, por lo que
no se cumpliria con el precedente vinculante, al no tener las garantias judiciales necesarias para

restringir derechos politicos.

Segundo proyecto de ley:
Por otro lado, la Procuraduria General de la Nacion presentd un segundo proyecto de ley,
por la procuradora Margarita Cabello Blanco, y en el cual se buscaba el reconocimiento de

funciones jurisdiccionales para este 6rgano administrativo, a fin de investigar a los servidores
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publicos de eleccion popular. De igual manera, se proponia garantizar la distincion entre la etapa
de investigacion y juzgamiento, asi como garantizar la doble instancia y conformidad, proponiendo
un proceso mixto escritural y verbal (Procuraduria General de la Nacion, 2021b).

Esta fue la propuesta que finalmente se materializé con la expedicion de la Ley 2094 de
2021. Sin embargo, como se ha sefialado esta misma desconoce el sentido y el alcance del articulo
23.2 de la convencion, al igual que el precedente vinculante, toda vez que la facultad seguira
estando en la Procuraduria General de la Nacion, donde, no obstante garantizar el ingreso de los
procuradores por concurso de méritos y darles funciones judiciales, seguiran teniendo superior
jerarquico, y no funcional, de tal forma que no se garantizarian la independencia, ni la autonomia
e imparcialidad propias de un juez, ni las del poder judicial, dentro de un sistema de pesos y
contrapesos, y ello equivale a desatender la orden de la Corte IDH y la CADH.

El incumplimiento, como se dijo fue reafirmado por la Corte IDH en informe de
supervision de cumplimiento, en el que establecio que la orden no fue dar competencias judiciales

al 6rgano administrativo.

b. Propuestas a partir de un analisis comparado
No puede desconocerse que la Corte IDH reiterd que la democracia es uno de los pilares

del sistema interamericano®?, ni que la participacion de los ciudadanos es un elemento fundamental
dentro de ella, y que, a su vez, el articulo 23 de la CADH reconoce una dimension individual y
colectiva porque protege a los elegidos y a sus electores, y en tal sentido es responsabilidad de los
Estados propiciar entornos y herramientas para para que los derechos politicos sean ejercidos de

forma real y en condiciones equitativas (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2020, p. 34).

%3 Carta de la OEA, de la que Colombia es parte desde el 12 de julio de 1951.
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Se pudo concluir que el gran problema que se analiz6 de forma comparada este dado en el
disefio institucional, en el 6rgano que limita los derechos, que no puede ser administrativo.

En ese sentido, Argentina no contempla, por principio de taxatividad, que los servidores
elegidos por voto popular sean sujetos disciplinables —este es uno de los resultados de la
investigacion—; por ende, en relacion con el cumplimiento de la convencion, no se desconoce el
articulo 23.2 de dicho instrumento, toda vez que, en esencia, las autoridades administrativas no
pueden hacer uso de la potestad disciplinaria para restringir los derechos politicos de dichos
servidores. Sin embargo, en este punto, tampoco se piensa que en Colombia la solucion sea que
dejen de ser sujetos disciplinables.

No obstante lo anterior, si bien Argentina tiene un modelo que no es aplicable a servidores
publicos elegidos por voto popular, su procedimiento general brinda aportes; sobre todo, en su
caracteristica de tipo acusatorio, de tal forma que se pueda garantizar una mayor imparcialidad de
las decisiones disciplinarias, pues, si bien con la nueva reforma (Ley 2094 de 2021) se establecio
que la investigacion y sancion debe estar en funcionarios distintos, no es precisa en determinar que
estaran en diferentes dependencias o en garantizar que no habra subordinacion.

Por su parte, en Chile se determina que la participacién de la potestad sancionatoria
disciplinaria en servidores electos democraticamente estd en el Tribunal Electoral respectivo,
donde, si bien se trata de un 6rgano judicial, la solicitud de la doctrina ha sido que la autoridad
competente para juzgar esas conductas sea la Corte de Apelaciones local, en primera instancia, y
en segunda instancia, la Corte Suprema de Justicia® (Rosales, 2009, pp. 39-44). De ese

ordenamiento puede tomarse el hecho de que sea un 6rgano judicial el que tenga encomendada la

°* En Chile existe una particularidad, pues se reconoce, en materia administrativa, la Jurisprudencia de la Contraloria General de la Republica, al
haber proferido decisiones vinculadas al ejercicio de la potestad sancionatoria. Por su parte, la jurisprudencia judicial se encuentra en la Corte
Suprema de Justicia (Cordero Quinzacara, 2013, p. 90). Esto aplica, en general, a la responsabilidad disciplinaria.
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competencia en ese tipo especial de servidores, asi como la modalidad de un sistema mixto en
donde hay una autoridad administrativa que se encarga de la fase de investigacion y el juzgamiento
se encarga en un 6rgano judicial, idealmente.

Es asi como, a partir de la experiencia de los paises escogidos para la comparacion, para
cumplir la CADH, la propuesta es: Cuando se trate de servidores elegidos por voto popular la
Procuraduria General de la Nacion investigue, y el juzgamiento opere en sede judicial, en la
jurisdiccidn contenciosa administrativa. Esto sucede, en parte, en Chile, pues el conocimiento de
la conducta se da en sede administrativa, pero la decision la toma un tribunal, en ejercicio de
funcién judicial, con la salvedad, que se anoto, de que la potestad en este caso deberia encargarse
a la jurisdiccion ordinaria, como lo ha solicitado la doctrina, aclarando que en Chile no existe una
jurisdiccién especial.

De esta forma, al encargar a un 6rgano judicial el juzgamiento —en la rama judicial—, se
cumple con lo previsto en la CADH, conforme a la cual se quiso dejar en los jueces, como forma
de garantizar los derechos de quien ha sido elegido y el de sus electores, la competencia
sancionatoria disciplinaria. Lo anterior se justifica en la forma como son elegidos los jueces al
provenir de procesos de convocatoria de méritos, lo que les da mas autonomia, independencia e
imparcialidad (Fajardo Pefia, 2015, p. 29), sumado eso al hecho de no tener superior jerarquico,
sino funcional.

Entonces, el sistema mixto propuesto, es permitido por la sentencia del caso Gustavo Petro
vs. Colombia (2020), por cuanto ha afirmado expresamente que no se debe cambiar la Constitucion
en cuanto a la facultad de vigilancia que tiene la Procuraduria General de la Nacion, frente a este

tipo de servidores. Estableciendo que, se debe modificar el Codigo Unico Disciplinario ahora
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Codigo General Disciplinario y particularmente la potestad sancionatoria, que puede llegar a
restringir los derechos politicos, y la cual debe estar en el poder judicial.

En Colombia constitucionalmente, la Procuraduria General de la Nacion tiene competencia
disciplinaria, por lo que, se puede acoger la interpretacion de la Carta Magna convencional, como
lo refiri¢ la Corte IDH (2020) en el caso del alcalde de Bogota D.C., al respecto dijo: “Conforme
a la regla de que no debe declararse una norma violatoria de la Convencién en tanto admita una
interpretacion compatible con ésta, la Corte encuentra que el inciso 6° del articulo 277, y el numeral
primero del articulo 278 de la Constitucion Politica de Colombia, no son incompatibles con el
articulo 23 de la Convencién Americana”.

Por ende, se entiende que la parte investigativa, podria continuar en la Procuraduria
General de la Nacion, y la fase sancionatoria en los jueces administrativos.

Este sistema mixto, también habia sido propuesto salvamento de voto la Corte

Constitucional (Sentencia SU-355, 2015):

[...] La consecuencia logica que se sigue de esta premisa es que la reforma que exige
la interpretacion conforme con el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
y cuyo alcance ha sido fijado por la Corte IDH, no requiere ninguna reforma constitucional pues
puede ser modificado por la propia ley. Lo anterior, debido a que el desarrollo normativo
del procedimiento, el cual incluye la competencia para imponer sanciones, esta sujeta a la libertad
de configuracion del legislador, razén por la que es perfectamente viable que el Congreso de la
Republica modifique el actual esquema procesal, para que la Procuraduria General de la
Nacién, en ejercicio de la vigilancia superior inicamente investigue a los funcionarios de
eleccion popular y por separado instruya los casos, para que posteriormente sean juzgados y

sancionados por los jueces de la republica. (Negrillas por fuera del texto original).

Adicionalmente, el autor Pefia (2015), también habia generado esta propuesta:
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Como principal aporte de esta reflexion, puede afirmarse que la implementacion de esta formula
permitiria superar totalmente la polémica en torno la convencionalidad de la facultad que
actualmente le asiste al MP de sancionar disciplinariamente a los SPEP. La razén es simple:
convenido que la limitacion de los derechos politicos por motivos sancionatorios solo puede
presentarse como producto de una decision emanada de una autoridad jurisdiccional- no
necesariamente penal-, con esta propuesta, que sugiere separar las funciones de investigacion y
juzgamiento, y que le confiere esta ultima funcidn a un juez contencioso administrativo, se superaria
el manto de duda que ha generado la compatibilidad del actual disefio institucional colombiano con
los estandares interamericanos de proteccion de derechos politicos. Con ello, se restableceria la
seguridad juridica en materia disciplinaria que se ha visto diezmada por pronunciamientos judiciales
abiertamente contradictorios y que ha terminado por afectar una fluida gestion publica en ciudades

como Bogota D.C. (Negrillas por fuera del texto original).

Por lo anterior, es inevitable redefinir la potestad disciplinaria, como lo sefiala el
salvamento de voto de Myriam Avila de la SU-355 de 2015, el cual establece que el legislador
puede modificar la competencia, y dejar la parte investigativa a la Procuraduria, y la sancion, a los
jueces de la republica.

La naturaleza de la responsabilidad penal y disciplinaria es diferente. Entonces, para evitar
una confusion entre estas disciplinas, se debe encargar a los jueces administrativos, porque los
jueces penales se encargan de la persecucion y el juzgamiento de los delitos, no de faltas
disciplinarias, y encargar esta competencia en los jueces podria devolver la discusién doctrinaria
sobre la autonomia del derecho disciplinario.

Ademas, ha sido la jurisdiccion que por especialidad ha venido conociendo de estos casos
en Colombia, via control de legalidad; al ser la jurisdiccion contenciosa, la que se conoce sobre el
cumplimiento de la funciones administrativas (véase el articulo 104 del Cédigo de Procedimiento

Administrativo y de lo Contencioso Administrativo); y también es importante atender la finalidad
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de la norma, no necesariamente son los jueces penales, porque si se atiende la literalidad, todo el
fundamento del articulo 23.2 de la CADH, esta haciendo referencia al proceso penal —no
disciplinaria—, y la Corte IDH no quiso quitar la responsabilidad disciplinaria de este tipo de
servidores.

De igual manera, el salvamento de voto de Diego Garcia dentro del caso Lopez Mendoza

vs. Venezuela de la Corte IDH (2011), se afirmo:

16. A partir de los medios de interpretacion referidos en los parrafos anteriores se puede concluir
que el término ‘exclusivamente’ contenido en el articulo 23.2 de la Convencidn no remite a una lista
taxativa de posibles causales para la restriccion o reglamentacion de los derechos politicos.
Asimismo que el concepto ‘condena, por juez competente, en proceso penal’ no necesariamente
supone que ese sea el unico tipo de proceso que puede ser utilizado para imponer una restriccion.
Otros espacios judiciales (como la autoridad judicial electoral, por ejemplo) pueden tener, as,
legitimidad para actuar. Lo que es claro y fundamental es que cualquiera que sea el camino utilizado
debe llevarse a cabo con pleno respeto de las garantias establecidas en la Convencion y, ademas, ser
proporcionales y previsibles.

17. A la luz de una interpretacion evolutiva y sistematica del articulo 23.2, y en atencion al caracter
vivo de la Convencion, cuya interpretacion tiene que acompanar la evolucion de los tiempos y las
condiciones contemporaneas de la evolucion institucional, lo crucial es que sea una autoridad de

naturaleza judicial, vale decir en sentido amplio, y no restringida a un juez penal.
También el Consejo de Estado en sentencia de (2017) sefalé que la competencia, no
necesariamente debe estar en los jueces penales, asi afirmo:
El articulo 23.2 de la CADH debe ser estudiado de cara a las circunstancias histéricas y politicas
que rodearon su expedicion, como también respecto de los preceptos superiores contenidos en la
Constitucion de 1991.

Bajo el contexto historico, fue el querer de los Estados Miembros de la OEA que el principio

democratico y de tridivision de poderes fuera el eje rector que guiara el actuar de los integrantes de
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la Uniodn, que en su mayoria atravesaban o habian atravesado por periodos aciagos de totalitarismos
marcados por formas de gobierno dictatoriales que tenian la capacidad de borrar de un plumazo las
aspiraciones democraticas de nacientes sectores de oposicion o de lideres que, a través de procesos
democraticos, habian alcanzado cargos de eleccion popular.

Es de la esencia y espiritu del articulo 23 convencional que las autoridades administrativas no
ostentaran tal poder como para contrariar la voluntad popular y mancillar los derechos politicos de
sus contradictores y opositores, dejando la posibilidad de la decision, tendiente a limitar este tipo de
derechos, en cabeza del poder judicial y particularmente de jueces, con autonomia y capacidad de

dictar el derecho de manera imparcial, como lo eran los jueces penales de las golpeadas republicas.

En consecuencia, la propuesta no se estaria buscando que, este tipo de servidores dejen de
ser sujetos disciplinables. Se estaria ejerciendo la potestad sancionatoria disciplinaria dando
cumplimiento a los postulados internacionales ratificados por Colombia, en el marco de la
proteccion de los derechos humanos, tomando en cuenta su obligatoriedad al ser un Estado parte
de la Organizacion de Estados Americanos, suscriptores de la convencion y haber sido parte
procesal en la sentencia condenatoria de Petro vs. Colombia (2020) de la Corte IDH. Todo lo cual
constituye el bloque de constitucionalidad que deben atender las autoridades judiciales y
administrativas.

Entonces, si bien Colombia es un referente en cuanto a la potestad disciplinaria y al poder
preferente de la Procuraduria General de la Nacion, se requiere un régimen especial para servidores
publicos elegidos por voto popular, que permita adecuar el disefio institucional a las obligaciones
previstas en la CADH, particularmente el articulo 23.2. Los aportes de las experiencias juridicas
escogidas para la comparacion ayudan a ver como cumplen la CADH y poder generar una
propuesta.

La solucién no es dejarlos por fuera de la potestad disciplinaria, como en Argentina, aunque

de ese ordenamiento pueden acogerse parametros del procedimiento de tipo acusatorio, para
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diferenciar entre investiga y juzga, asi como, las garantias aplicables propias de un juicio oral y
publico; por su parte, de Chile podria tomarse la idea base, de que la competencia para restringir
derechos politicos de servidores elegidos por voto popular sea en ejercicio de funcion judicial, con
las recomendaciones que ha realizado la doctrina de dejarlo en la rama judicial propiamente.

Ante este panorama, se tiene que, actualmente la Corte Constitucional estudia la reforma
de la Ley 2094 de 2021 en la que se le crearon funciones judiciales a la Procuraduria General de
la Nacion para limitar derechos politicos de servidores elegidos popularmente. La Corte decidira
la suerte de la reforma de 2021 que buscé cumplir la sentencia de la Corte IDH (2020) en el caso
del alcalde de Bogota (Cote, 2022).

En esta demanda que ha estudiado la constitucionalidad de la Ley 2094 de 2021, ha tenido
opiniones diferentes: La Academia Colombiana de Jurisprudencia sefiald6 que la Procuraduria
General de la Nacion no puede suplir la labor de un juez, ademas como 6rgano de control no puede
conocer procesos penales; la Universidad del Externado establecié que la reforma no fue precisa
e incluye servidores que antes no eran de su competencia; la Universidad de los Andes, advirtio
que la Constitucion establece que la Procuraduria vigila la conducta de quienes desempefian
funciones publicas y la reforma estaria reforzando lo previsto constitucionalmente, aunque
reprocha que no se haya tramitado como ley estatutaria (Cote, 2022).

En ese escenario, si se declara la constitucionalidad seria bastante complejo porque la Corte
IDH ha sido enfatica en que una autoridad administrativa no puede limitar derechos politicos,
habria un desconocimiento del bloque de constitucionalidad y desconocimiento del precedente de
la Corte IDH y la CADH. Ademas, el Consejo de Estado probablemente se negaria a asumir que
el control judicial de los fallos disciplinarios judiciales que profiera la Procuraduria General de la

Nacion generando que en la practica no tengan control judicial, e incluso la imposibilidad de
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ejecutar la sancion (Hernandez M., 2022). Por ende, serd necesario continuar en el trabajo de una
reforma mas adecuada para disefio disciplinario Colombiano en servidores elegidos por voto

popular.

Conclusiones parciales
A partir del caso de Gustavo Petro, alcalde de Bogota y otros, se pudo constatar que la

jurisprudencia de la Corte Constitucional —pese a, via bloque de constitucionalidad, ser la
encargada de hacer que los tratados sobre DD. HH. Se cumplan— ha acogido una postura neutral,
en la que se ha reafirmado la competencia de un 6rgano administrativo para imponer medidas
restrictivas de derechos politicos a quienes han sido elegidos democraticamente, y se ha negado,
por tanto, a realizar un control de convencionalidad.

En ese entendido, el concepto de bloque de constitucionalidad ha tenido unas dificultades
al entender los conceptos de bloque estricto y amplio, el primero conformado por tratados
internacionales que se encuentran al mismo nivel que la Constitucion y el segundo por normas que
se encuentran a un nivel distinto de la Constitucion como las leyes estatutarias y las leyes
organicas. La discusion conceptual ha generado que se limite su ejercicio solo como pardmetro de
control de las leyes, asi como, se ha quitado valor a la jurisprudencia interamericana y al control
de convencionalidad, dandole un criterio relevante, en lo que se ha llamado soft law, en donde
estan la jurisprudencia, las reglas y los estandares de la Corte Interamericana, que son ubicados
como criterio orientador (Quinche, 2019, pp. 380-389).

En contraste, como lo sefiala Quinche (2019) a las autoridades judiciales y administrativas
les corresponde realizar un control de legalidad, constitucionalidad y convencionalidad, la no
aplicacion afecta y constituye una regresion en la proteccion de los derechos humanos. En este

punto, la Corte Constitucional ha sido menos garantista.
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El legislador y la Procuraduria General de la Nacion, por su parte, han compartido esta
tesis de la Corte Constitucional, porque para cumplir la orden de la Corte IDH (2020) de adecuar
el ordenamiento interno a las normas convencionales, han decidido mantener en dicho 6rgano
administrativo la competencia sancionatoria disciplinaria credndole unas funciones judiciales a esa
misma entidad, desconociendo el precedente vinculante que no permite que autoridad
administrativa alguna pueda restringir derechos politicos.

Si bien, en un intento por cumplir con la sentencia condenatoria de la Corte IDH (2020),
en el caso del alcalde de Bogota se plante6 una reforma por parte de la Procuraduria General de la
Nacidn, y la cual, esencialmente, lo que dio lugar a la expedicion de la Ley 2094 de 2021—,
esperando asi cumplir con las obligaciones internacionales.

Lo cierto es que no se cumple, porque la Corte Interamericana ha sido enféatica desde Lopez
Mendoza vs. Venezuela, que el articulo 23.2 de la convencidon no permite que Organo
administrativo alguno pueda limitar derechos politicos, y ello se reafirm6 en informe de
supervision de cumplimiento de la CIDH de noviembre 2021, en donde se reiter6 el
incumplimiento del Estado colombiano. Por ende, el legislador colombiano ha avalado un proyecto
de ley que desconoce el bloque de constitucionalidad en el que se encuentra no solo la CADH
ratificada por Colombia, sino también el precedente vinculante, y la orden que fue dada al Estado
colombiano en la sentencia condenatoria de la Corte IDH (2020).

Por lo anterior, el Estado sigue incumpliendo la convencion, al vulnerar el principio de
juridicidad —el cual busca que sea un juez competente quien decida sobre la limitacion de
derechos politicos—, ademdas de desconocer que la CADH en un sentido literal y desde su
finalidad, no permite otorgar competencia a las autoridades administrativas para restringir

derechos politicos.
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En contraste, se plantea una propuesta con los aportes de Chile y Argentina, asi como, bajo
una interpretacion de la Constitucion Politica colombiana acorde a la Convencion —que fue
permitida expresamente en la sentencia de la Corte IDH (2020), entendiendo la funcidon de
vigilancia de la Procuraduria General de la Nacion, puede ser mantenida en este dOrgano
administrativo, siempre que no implique restriccion de derechos politicos.

Es asi como, se entendid6 que era permisible dividir el procedimiento en dos fases
(investigativa y sancionatoria), de tal forma que la Procuraduria General de la Nacion se encuentre
en esa primera etapa y la sancion se encargue a los jueces contencioso-administrativos, acogiendo
ademas desde las experiencias juridicas con las que realiz6 la comparacion, las mayores garantias

posibles para adelantar el procedimiento.

Conclusiones

Colombia no cumple con la convencidn; particularmente, incumple con lo establecido en
el articulo 23.2, por cuanto un 6rgano administrativo —la Procuraduria General de la Nacion—
tiene facultad para imponer medidas restrictivas frente a derechos politicos, por lo cual es necesario
plantear reformas en el disefio institucional, para que se encargue la potestad sancionatoria en el
poder judicial y en los jueces de la republica.

En el caso de Colombia, se analiz6 el régimen disciplinario, y sobre la caracterizacion
constitucional y legal de la responsabilidad disciplinaria en servidores elegidos democraticamente,
se determind que tal responsabilidad debe ser acorde a los fines esenciales del Estado y a los
principios de la funcion administrativa, y que la potestad disciplinaria se encuentra en la
Procuraduria General de la Naciéon como d6rgano administrativo, pero debe reestructurarse la

competencia si se quiere atender lo previsto en la convencion.
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En cuanto al procedimiento, se afirmé que el régimen legal disciplinario en Colombia se
encuentra en la ley 1952 de 2019, Cédigo General Disciplinario, modificado recientemente por la
Ley 2094 de 2021, la cual entré en vigor en marzo de 2022. Es asi como, en relaciéon con los
servidores elegidos democraticamente, se trata de un procedimiento judicial, y aunque se pensé
con ello cumplir lo ordenado por la Corte Interamericana en 2020, en el caso del alcalde de Bogota,
lo cierto es que se mantuvo la competencia en la misma entidad, la cual no deja de ser un 6rgano
administrativo.

Para resaltar, se encontr6 que el Ministerio Publico colombiano proviene del derecho
anglosajon, desde 1830, cuando se lo trasplantd del derecho publico de Estados Unidos, aunque
no tenia funciones disciplinarias, y dicha particularidad constituye una pauta en Latinoamérica y
una caracteristica especial, que, ademds, deviene desde la norma constitucional. Ante este
panorama la misma Corte IDH en el caso Petro vs. Colombia establecio, que era posible entender
que las normas constitucionales se refieren solo A la facultad de vigilancia de la Procuraduria
General de la Nacion, més no a la sancionatoria y que pudiere llegar a restringir derechos politicos,
la cual deberia encargarse en los jueces de la republica.

Sobre la potestad en funcionarios elegidos por voto popular, se definié que esta tiene un
problema de tipo organico, segiin afirma Fajardo Pefia (2015): se trata de un sistema inquisitivo,
que no garantiza que no se limiten los derechos politicos por parte de un 6rgano administrativo.
Entonces, sin desconocer que la potestad disciplinaria es estructural en un Estado, se busca que,
para ejercer la facultad de imponer medidas restrictivas, se cumplan los postulados
convencionales, en consideracion a que los servidores no fueron escogidos por la Administracion,

sino por los ciudadanos, y se deben garantizar los derechos a elegir y ser elegido.



Potestad Disciplinaria Comparada 137

Adicionalmente, luego de realizar el andlisis de algunos casos, se encontré que la Corte
Constitucional, pese a ser la guardiana de la Constitucion e incluir la CADH en la Carta
Fundamental, via bloque de constitucionalidad, se ha negado a hacer un control de
convencionalidad efectivo. Por su parte, el Consejo de Estado, con un avance menos timido, ha
realizado este control difuso, en el caso del alcalde de Bogotéa (2017), llamando la atencion sobre
la necesidad de adecuar el ordenamiento juridico interno, lo que ha sido confirmado mediante la
sentencia de la Corte Interamericana (2020). Sin embargo, después de cinco afios del control de
convencionalidad realizado por el Consejo de Estado, atin no se ha cumplido con la adecuacion
del ordenamiento interno a la CADH, por lo que es cuestionable la practicidad de esta herramienta
para lograr la proteccion de los derechos humanos.

Lo cierto es que, Colombia tiene un disefio institucional muy especial, y que, de acuerdo
con lo sefialado por la CADH, es necesario adecuarlo y armonizarlo a las obligaciones contenidas
en ese instrumento internacional, con el uso de herramientas como bloque de constitucional y
control de convencionalidad de forma mas decidida y no solo por los jueces sino por todas las
autoridades del Estado.

Es asi como, aprovechando las experiencias de otros paises, se contrastd el régimen
disciplinario en Chile y Argentina, en relacioén con servidores publicos elegidos por voto popular.
Se establecieron las semejanzas y las diferencias del disefio estructural de los Estados, el régimen
disciplinario, el procedimiento, los 6rganos y el régimen normativo general.

En relaciéon con el disefio de los ordenamientos, en los tres paises existen algunas
semejanzas que permiten entender la potestad disciplinaria cuando se la ejerce frente a
funcionarios elegidos democraticamente. Asi, sobre la potestad disciplinaria en ejercicio de

funcién judicial, en Chile existe una particularidad, porque un 6rgano en ejercicio de funcion
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judicial puede separar del cargo a un funcionario elegido por sufragio con causales disciplinarias,
lo cual, frente a las obligaciones convencionales, cumple con el requisito de ser jurisdiccional. No
obstante, el llamado de la doctrina ha sido que se deje en la jurisdiccion ordinaria.

Ademas, en el régimen disciplinario se encontraron las siguientes semejanzas en los tres
ordenamientos: el proposito de la responsabilidad disciplinaria de velar por el estricto
cumplimiento de los deberes que tienen encomendados los funcionarios publicos, y con ello, los
fines estatales; el concepto de falta, que es el incumplimiento de los deberes o la incursion en las
prohibiciones; los presupuestos, que son una conducta cometida por un servidor publico, con culpa
y sin que hayan operado las causales de extincion —de las cuales se comparten la muerte del
procesado y la prescripcion, aunque en diferentes términos—; principios como la responsabilidad,
la contradiccion, la defensa, la juridicidad y la legalidad.

En relacion con el conocimiento, el juzgamiento y la sancion disciplinaria en funcionarios
elegidos por voto popular, se tiene que en Colombia quien conoce, investiga y juzga es una misma
autoridad, y en Chile quien juzga a ese tipo de servidores es el Tribunal Electoral, con la aclaracion
de que en Argentina se excluye al mismo tipo de servidores. En este punto, se acogeria el sistema
acusatorio que por régimen general se aplica en Argentina, pues permitiria dar mayores garantias;
ademads, permitiria cumplir con una de las 6rdenes de la sentencia de la Corte Interamericana en el
caso del alcalde de Bogot4d —la separacion entre quien investiga y juzga—.

De igual manera, las fuentes normativas constitucionales de cada ordenamiento difieren:
en Chile es en el articulo 38 constitucional donde se encuentra el fundamento de este tipo de
responsabilidad. En Argentina, las bases estan en el articulo 18 de su Carta Fundamental, y que

faculta a las autoridades a ejercer funcion disciplinaria. En Colombia, los articulos 124 y el 277 de
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la Constitucion facultan a la Procuraduria para ejercer potestad, incluso frente a servidores elegidos
por voto popular.

En consecuencia, pese a que en los tres ordenamientos existe el fundamento constitucional
de la potestad disciplinaria administrativa, solo en Colombia, constitucionalmente, se le crea a un
organo administrativo independiente la competencia para disciplinar a servidores elegidos
democraticamente, facultad bajo la cual se han impuesto medidas restrictivas a derechos politicos
como la destitucion e inhabilidad; sin embargo, como ya se advirtio, dicha potestad puede acoger
una interpretacion convencional si se deja en el 6rgano administrativo solo la investigacion.

En consecuencia, se determin6 que en Colombia surge la necesidad de que la
responsabilidad disciplinaria frente a servidores electos democraticamente requiere que dentro del
ordenamiento se busque, como ultima medida, aportar en el cumplimiento de las finalidades
estatales con los retos que demandan hacer un procedimiento mas imparcial entre quien conoce y
juzga, con decisiones mas céleres, y bajo el necesario cumplimiento de las obligaciones previstas
en el articulo 23.2 de la CADH, como uno de los primeros paises en ratificar el instrumento
internacional; particularmente, que la potestad sancionatoria se encargue a los jueces y al poder
judicial.

Resulta claro que una interpretacion desde la finalidad del articulo 23.3 de la CADH
permite concluir que lo que quiso la norma, es que, la restriccion de derechos politicos fuera de
los jueces, sin que implique que solo se dé por el procedimiento penal, siendo viable la aplicacion
del procedimiento disciplinario.

Por tltimo, en relacion con la propuesta para cumplir la convencion, si bien se destaca que
Colombia es un referente en cuanto a la potestad disciplinaria y poder preferente de la Procuraduria

General de la Nacidn, se requiere un régimen especial para servidores publicos elegidos por voto
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popular, que permita adecuar el disefio institucional, razén por la cual se plantea que la solucion
no estaria en dejarlos por fuera de la potestad disciplinaria, como en Argentina.

Lo anterior, para afirmar que la Procuraduria General de la Nacidon, como o6rgano
administrativo, podria conocer del proceso hasta la etapa de investigacion, y el juzgamiento se
podria encargar a la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa: ello permitiria cumplir lo ordenado
por la Corte Interamericana en 2020, y que ya habia sido mencionado por el Consejo de Estado
desde 2017. Se trataria en un sistema mixto soportando en que el estdndar de la Corte IDH de
encargar la competencia sancionatoria en los jueces de la reptblica y en la afirmacion de la Corte
IDH de que vigilancia de la conducta —no sancion— resulta ser convencional, siendo necesario

modificar el Codigo General Disciplinario.
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