Y

.'.+.|'.

1-
Universidad del

Rosario

PANORAMA CONSTITUCIONAL Y
CONVENCIONAL DE LA
RESTRICCION DE DERECHOS
POLITICOS A LOS FUNCIONARIOS
DE ELECCION POPULAR EN EL
ESTADO COLOMBIANO

TESIS PARA OPTAR POR EL TITULO DE MAESTRIA EN DERECHO

ADMINISTRATIVO
2025

CAMILA DIAZ GONZALEZ
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
Director: Carlos Andrés Ballesteros Serpa



Tabla de contenido

TREFOAUCCION «cananenonencniaianeneninininiainieiiiiiininiasesiiieretacasessssesesesessssssssesesessssssssssesesnss 3
CAPITULO I - BLOQU’E NORMATIVO DE LOS DERECHOS HUMANOS:

FUENTES, JERARQUIAS Y EFECTOS EN EL ORDENAMIENTO INTERNO ....... 11
Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos HUMANOS ............eceeeeenennennnen. 11
Bloque de consStitucionalid@d ..................eueeunenanvenienienieniereiieieeireieeiieieeieeneecennenes 14
Control de constitucionalidad y convencionalidad.........................ccceueuenenanencannnce. 20

CAPITULO II - EL CASO PETRO URREGO VS. REPUBLICA DE COLOMBIA:
GENESIS DEL CONFLICTO ENTRE EL REGIMEN DISCIPLINARIO
COLOMBIANO Y LOS ESTANDARES INTERAMERICANOS DE DERECHOS

HUMANOS ...acueoniininiiniiniiniiniiiiiiiiiiitttisssssesssssssssssssssssssssassassassassassans 28
Proceso disciplinario ante la Procuraduria General de la Nacion ............................. 28
Medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.........c..ccceceeienianrnieniannnnnnnnes 32

Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos — Caso Petro Urrego Vs. Republica
(0 T 7] [1) 111 ) F: PN 39

CAPITULO III — LA RESPONSBAILIDAD DISCIPLINARIA Y FISCAL EN
COLOMBIA: FUNDAMENTOS Y EFECTOS SOBRE EL EJERCICIO DE LOS

DERECHOS POLITICOS ........cuoououeeeinineeeeceeiseeeeeneeeestsssessessessesesssesnes 48
Potestad disciplinaria en COIOMBIG ................eueueenenieninieninieninieiinieiinieinieiiececenenns 48
Responsabilidad disciplinaria y aplicacion de la Convencion en el ordenamiento juridico
interno desde la optica de la jurisprudencia constitucional ......................cueeeeeneneen. 52
Potestad fiscal en COlOMDIA...........oueennennenennenienienienreiieireireireireiieieeieeieeieeceacencenes 61
Responsabilidad fiSCal ..........aueanennennenennenienienienienieieireireireireireiieieeiieiieieeseesescenes 66

Efectos inhabilitantes del juicio de responsabilidad fiscal.......c.cccceuveniiniiniiniiniinnnnnnnnee. 69

CAPITULO 1V — DE LOS DERECHOS POLITICOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO: CONTENIDO, DESARROLLO JURISPRUDENCIAL Y
ALCANCES INTERPRETATIVOS DEL ARTICULO 23.2 DE LA CONVENCION

AMERICANA c..acauuenininninieiniiiinieiinitiiateiiateitatsitessissssssessssssssssssssassssssssssssassns 71
Derechos POIICOS ......uueeneeneenennenienienienienienienienieniereieteieeireississssssssssssssssssssseanes 72
1. Derecho a manifestarse politicamente .........cccceeuieeieeniiniinniieiiieiiieiiieiieeieeecennes 75
2. Acceder y mantener el Cargo .....ccceuveeuieniiiniiniiniiiiiiniiiietitiiitiitiitiitiietctacesiesscenens 76
3. Derecho a ele@ir y ser elegido .....c.cceeeuveuiuniiniiniiiiiniiniiiiiniiniieiieiinietciaceaieracennns 78
Restriccion de los derechos POlIiCOS ...........eunennenvenvenvenienvenreieireireieeieeiieieeneenennenes 84



Posturas al interior del ordenamiento juridico acerca de la autoridad competente para

suspender derechos politicos de elegidos por voto popular ...................eeeeeeeneenennnnee. 88
CAPITULO V — PUNTO DE INFLEXION: RESPUESTAS DEL ESTADO

COLOMBIANO FRENTE AL ESTANDAR INTERAMERICANO.............cccuveen.... 93
Control automatico de 1egalidad.................ouauaneaneaneenvanienienieiieiinienienienieeceenenenes 94

Diferencias entre el control automatico de legalidad y el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho ........cceveiieiuiiiiiinieiiiiiieiiiiiiriiieiieiieietesieietesessesecassesesessese 99

Comparacion entre el control automatico de legalidad y el control inmediato de legalidad

............................................................................................................................ 103
Inconvenientes del control automatico de legalidad y panorama de inexequibilidad ....... 105
Sentencia C-030 de 2023 ........ueueueeneninneniaiininiiieiiieieieiiieircetecsseecssrecsssecssseses 115
Reglas sobre el recurso extraordinario de reviSion .............eceueecenenceencerencerencennnne. 124

Comparacion entre el control automadtico de legalidad y el recurso extraordinario de
FEOVISION «euanenenenrnrncncacasessernsesasasassssssesesssssassssssssssssasssssssssssssssssssssssesssnsssssssssses 128

Cumplimiento de la sentencia dictada con ocasion del Caso Petro Urrego Vs. Republica
AE COIOMBIA. . ...e.nnnaaneneninininiaiaseiiiieinincasasesieretecesassssssesesssesassssssesesessssssssssases 135

CAPITULO VI — HACIA LAARMONIZACION EFECTIVA: PROPUESTAS
NORMATIVAS E INTITUCIONALES PARA GARANTIZAR LOS DERECHOS
POLITICOS Y PREVENIR LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL

ESTADO COLOMBIANQ. ......uccuueunennenienienienienienieniensesessississssssssssssssssssssssssces 140
Proposiciones recOPilAdas ..........ouueunenneneniennenienieniereireiieireireireireieeieeieeieeceacennes 140
) o 1] Y RN 147
CONCIUSIONES «.onnunenenneninieninieninieniniininieieiiiiateietiteteetastessssesssrecsssessssessssesssseses 150
ReferenciQs.......uueuueunennenennenienienieniencencencencencencencencenees jError! Marcador no definido.



Introduccién

La Constitucion Politica de 1991 introdujo en su articulo 93 una clausula de reenvio
que permitié la incorporacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por el Congreso de la Republica al ordenamiento juridico interno, otorgandoles
jerarquia constitucional mediante el bloque de constitucionalidad. En esa misma direccion,
reconocid los derechos politicos a todos los ciudadanos como expresion de la soberania
popular, habilitdndolos para elegir y ser elegidos en el marco del Estado Social de Derecho,

en consonancia con lo dispuesto en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

En el diseno institucional, la Carta Politica confirio a la Procuraduria General de la
Nacion y a la Contraloria General de la Republica, a través de los articulos 267 y siguientes
y 275 y siguientes, la facultad de investigar y sancionar a los servidores publicos, incluidos
aquellos elegidos mediante voto popular, en el dmbito de los procesos de responsabilidad
disciplinaria y fiscal. Durante afios, esta atribucion fue respaldada tanto por la jurisprudencia
de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado, hasta que en 2017 la Sala Plena de
esta ultima Corporacion, al resolver el medio de control de nulidad y restablecimiento del
derecho interpuesto por Gustavo Francisco Petro Urrego contra la Procuraduria General de

la Nacion, abrié un nuevo escenario juridico.

En esa oportunidad, al estudiar los actos administrativos que dispusieron su
destitucion e inhabilidad por 15 afios, el Consejo de Estado realizd una interpretacion
convencional del articulo 23 de la Convencién, en la que concluyd que los o6rganos

disciplinarios carecian de competencia para restringir derechos politicos de personas elegidas



democraticamente. Este criterio fue ratificado el 8 de julio de 2020 por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en el fallo Petro Urrego vs. Republica de Colombia,
decision en la que se ordeno al Estado adecuar su ordenamiento juridico a los pardmetros
convencionales, al considerar que lo dispuesto por la Procuraduria General de la Nacion
resultaba contrario al articulo 23.2 de la Convencion y lesivo de las garantias procesales de
los investigados. La Corte fue enfatica en sefialar que solo un juez penal competente puede

restringir derechos politicos a quienes accedieron al poder por medio de eleccion popular.

A partir de este precedente, se configurd un punto de inflexion en el sistema juridico
colombiano, pues se abrid un debate en torno a la coherencia del ordenamiento interno frente
a los compromisos internacionales en materia de derechos humanos. Tal precedente hito
permitié evidenciar un conflicto estructural entre el modelo disciplinario y fiscal colombiano

y el estandar convencional interamericano.

El panorama de las restricciones de derechos politicos a quienes han sido elegidos por
voto popular revela que Colombia no ha sido un caso aislado, sino parte de una tendencia
regional donde las sanciones administrativas han incidido en el ejercicio efectivo de cargos
de eleccion popular. La investigacion resalta diversos precedentes analizados por la Corte
Interamericana como Yatama vs. Nicaragua, Castafeda Gutman vs. México y Lopez
Mendoza vs. Venezuela, los cuales sentaron las bases para el fallo Petro Urrego vs. Republica
de Colombia y demostraron como a la luz de la Convencién, la reserva judicial,
especialmente de caracter penal, es esencial en la restriccion de los derechos politicos de los

elegidos por voto popular.



Pese a que han transcurrido mas de cinco afios desde la sentencia de la Corte IDH, el
Estado no ha logrado ajustar su marco normativo de manera plena, desplegando intentos que
han resultado infructuosos. Entre ellos se destaca la Ley 2094 de 2021, que atribuyd
facultades jurisdiccionales a la procuraduria, mecanismo que fue desestimado por la Corte
Constitucional y posteriormente rechazado en sede de supervision por la Corte
Interamericana, al concluirse que no satisfacia las exigencias convencionales. Del mismo
modo, la sentencia C-030 de 2023 lejos de constituir un remedio juridico a la situacion de
inconvencionalidad, agudiz6 el problema y abrid la posibilidad de responsabilidad

internacional para el pais por incumplimiento de sus obligaciones.

El mantenimiento de un modelo sancionador con capacidad de restringir derechos
politicos sin intervencion judicial plena denota falencias estructurales y debilidades
institucionales en el sistema disciplinario y fiscal colombiano. Ello no solo compromete el
cumplimiento de los compromisos internacionales del pais, sino que pone en riesgo la

legitimidad del sistema de control y la integridad del proceso democratico.

Las restricciones a los derechos politicos de quienes representan la voluntad popular
no solo afectan a los funcionarios sancionados, sino que también inciden en el derecho
colectivo de los ciudadanos a elegir libremente a sus representantes. De continuar el modelo
vigente, el sistema colombiano podria enfrentarse a nuevas controversias ante el Sistema
Interamericano. Por el contrario, una adecuada armonizacion entre el derecho interno y el
convencional fortaleceria el principio democratico, garantizando que las sanciones

disciplinarias y fiscales a autoridades elegidas por voto popular, se orienten a la legalidad.



El razonamiento que orienta esta investigacion parte del reconocimiento de que la
funcion disciplinaria y fiscal cumple un papel esencial en la preservacion de la transparencia
y la moralidad administrativa, pero no puede ejercerse al margen de los limites

convencionales que protegen los derechos politicos

Asi las cosas, el presente trabajo pretende abarcar como problema juridico central, la
tension entre el ordenamiento juridico interno colombiano y los estdndares del Sistema
Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, en lo que respecta a la restriccion de
los derechos politicos de funcionarios de eleccion popular. En consecuencia, el objetivo
principal es analizar de manera exhaustiva el panorama constitucional y convencional de la

problematica.

El trabajo se abordara de forma explicativa y enunciativa, en donde se le da
prevalencia a la exposicion tedrica. Si bien al final se plantearan posibles soluciones, se

centrard en el andlisis y descripcion del estado del arte de la cuestion.

En este escenario, cobra especial relevancia el andlisis del alcance del bloque de
constitucionalidad, de la eficacia del control de convencionalidad y de las tensiones entre el
derecho interno y el derecho internacional en materia de derechos politicos de los servidores
de eleccion popular. El estudio que aqui se presenta busca responder a interrogantes como:
[es posible armonizar el régimen disciplinario y fiscal con los estandares internacionales?,
(cudl es el estado actual del panorama constitucional y convencional frente a la restriccion

de los derechos politicos?, ;qué mecanismos se han ensayado en Colombia para superar la



inconvencionalidad detectada por la Corte IDH?, y ;cudles son las perspectivas de futuro

para el Estado colombiano en torno al tema?

Para tal fin, se formulan los siguientes objetivos adyacentes: (i) determinar la
posibilidad de armonizacion entre el régimen interno y los estdndares internacionales; (ii)
revisar el estado actual del panorama constitucional y convencional; (iii) evidenciar el marco
normativo convencional de proteccion de los funcionarios elegidos por voto popular; (iv)
identificar los mecanismos que se han intentado para dar cumplimiento al fallo Petro Urrego

vs. Republica de Colombia; y (V) proyectar los posibles escenarios futuros para el pais.

La investigacion se desarrollard a partir de un enfoque cualitativo y un disefio no
experimental, recurriendo a la hermenéutica juridica para analizar la normatividad, la

jurisprudencia nacional e internacional y los actos de supervision de la Corte Interamericana.

El texto se estructurara en seis capitulos: el primero examina el bloque normativo de
derechos humanos y su impacto en el orden interno colombiano, donde se revisa de manera
general el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos. En suma, este
capitulo cumple una doble funcién: por un lado, delimita el marco tedrico y normativo
general sobre los derechos humanos y su fuerza vinculante en el orden interno; y, por otro,
sienta las bases juridicas para examinar, en los capitulos siguientes, las tensiones entre la
potestad sancionatoria del Estado colombiano y las obligaciones internacionales derivadas
del Sistema Interamericano. De esta manera, se configura como el punto de partida para

comprender las relaciones entre el derecho interno y el derecho internacional en materia de



proteccion de los derechos fundamentales de constitucionalidad y el control de

constitucionalidad y convencionalidad.

El segundo, aborda la génesis del problema central, es decir el Caso Petro Urrego Vs.
Republica de Colombia, pues marca el conflicto entre el régimen disciplinario y los
estandares interamericanos. El capitulo identifica como el caso Petro Urrego vs. Colombia
se convierte en un referente paradigmatico para el Sistema Interamericano, al redefinir los
limites del poder sancionador del Estado y consolidar la interpretacion del articulo 23.2 como
una garantia de proteccion no solo individual, sino también colectiva, en tanto preserva la

soberania popular y la estabilidad del sistema democratico.

El tercero, revisa el marco normativo de la responsabilidad disciplinaria y fiscal en
Colombia. Al respecto, es posible, con este evidenciar que la Procuraduria General de la
Nacion asi como la Contraloria General de la Republica poseen modelos sancionatorios que
derivan en la pérdida o limitacion de los derechos politicos de las autoridades elegidas por

voto popular.

El cuarto recopila el contenido de los derechos politicos, su desarrollo jurisprudencial
y las distintas interpretaciones del articulo 23.2 de la Convencion Americana. En conjunto,
este capitulo constituye un punto importante en la disertacion, pues permite comprender el
sentido y la finalidad del estdndar interamericano en materia de derechos politicos y sienta
las bases para evaluar, en los capitulos siguientes, la compatibilidad del régimen disciplinario

y fiscal colombiano con dichos parametros.



El quinto estudia las reformas normativas y jurisprudenciales posteriores al fallo
interamericano, como lo son la Ley 2094 de 2021 y la sentencia C-030 de 2023, evidenciando

la persistencia de la inconvencionalidad.

Por ultimo, el sexto recopila las proposiciones de solucién académicas al problema
central, las propuestas presentadas por la autora encaminadas a garantizar una armonizacion

efectiva entre el orden constitucional y el convencional y las conclusiones del trabajo.

Asi las cosas, de dicho recorrido se desprenden los hallazgos centrales: (i) la
persistencia de un modelo administrativo sancionador incompatible con el estandar
interamericano; (ii) la insuficiencia de las reformas recientes para corregir la
inconvencionalidad y, (ii1)) la necesidad de implementar reformas estructurales que
garanticen que toda restriccion de derechos politicos provenga de una autoridad judicial

independiente y conforme a la Convencion Americana.

Este estudio resulta relevante no solo en el plano académico y juridico, sino también
en el politico y social, en la medida en que contribuye a la discusion sobre la vigencia del
principio democratico, la proteccion de los derechos politicos de quienes son elegidos por la
ciudadania y el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Colombia.
Finalmente, se presentaran dos propuestas normativas orientadas a armonizar el
ordenamiento interno con los estandares internacionales, procurando garantizar el respeto a
la Convencidon Americana sin desarticular la institucionalidad ni las competencias legitimas

de los 6rganos de control.



De esta forma, se concluye que la armonizacion efectiva entre el derecho interno y el
derecho internacional no constituye una opcidn, sino una obligacion juridica y politica
derivada de la supremacia de los derechos humanos y del principio de buena fe en el

cumplimiento de los tratados internacionales.
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CAPITULO I - BLOQUE NORMATIVO DE LOS DERECHOS
HUMANOS: FUENTES, JERARQUIAS Y EFECTOS EN EL
ORDENAMIENTO INTERNO

El presente capitulo se centra en el estudio de los fundamentos generales del derecho
internacional de los derechos humanos, con el propdsito de contextualizar el marco
normativo y conceptual que sustenta la investigacion. A partir de una revision teorica y
descriptiva, se aborda la evolucion historica de los derechos humanos, sus principales fuentes
normativas y los sistemas de proteccion que los garantizan tanto en el plano universal como
en el regional. Esta exposicion permite comprender el bloque juridico de proteccion que sirve
de referencia obligatoria para los Estados en la interpretacion, aplicacion y garantia de los
derechos fundamentales.

Asimismo, se resalta el papel del Sistema Interamericano como instancia de control
supranacional orientada a garantizar la efectividad de los derechos reconocidos y a promover

la responsabilidad internacional de los Estados frente a su incumplimiento.

Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Humanos

El Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos, surgié6 como un
sistema de proteccion regional, el cual se inicid con la suscripcion de la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) en 1948 y sirvi6 como base para la
estructuracion de la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, aprobada

en el mismo afio (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2024).
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Posteriormente, en la Conferencia Especializada en Derechos Humanos llevada a
cabo en San José de Costa Rica en el afio 1969, se aprob6 la Convencion Americana de
Derechos Humanos (en adelante Convencion), la cual entr6 en vigor el 18 de julio de 1978.

Puntualmente, en el caso colombiano, el pais reconoci6 la potestad contenciosa de la
Corte IDH mediante la Ley 16 de 1972, «[...] ratificada el 28 de mayo de 1973 a través del
deposito realizado el 31 de julio de 1973, con aceptacion de la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
el 21 de junio de 1985» (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B 2023).

Con el fin de garantizar la proteccion de los derechos humanos de cada individuo, se
crearon tres tribunales regionales, entre ellos, la Corte Europea de Derechos Humanos, la
Corte Africana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante Corte IDH), especificamente para el continente americano! (Gaviria Villegas 2022).
El objetivo de su creacion fue la interpretacion y aplicacion de la Convencion, asi como el
desarrollo de funciones contenciosas al resolver casos, dictar medidas cautelares, supervisar
sentencias y proferir opiniones consultivas (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte Interamaricana de Derechos Humanos 2024).

Como oOrganos competentes para conocer de los asuntos relacionados con el
cumplimiento de los compromisos pactados por los Estados constitutivos de la Convencion,

se crearon: a). la Comision Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Comision) y,

! Los Estados que han ratificado o adherido la Convencién son: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perti, Republica Dominicana, Surinam y Uruguay (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Corte Interamaricana de Derechos Humanos 2024).
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b). la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Convencion Interamericana de Derechos
Humanos 1969).

Como labor principal, fue asignada a la Comision la posibilidad de «[...] promover
la observancia y la defensa de los derechos humanos y servir como 6rgano consultivo de la
Organizacion de Estados Americanos en esta materia» (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Corte Interamaricana de Derechos Humanos 2024). No obstante, sin dejar de lado
aquello, se destaca su importante competencia receptora de las denuncias realizadas por
particulares u organizaciones pertenecientes a los Estados Parte, ante presuntas vulneraciones
a los derechos humanos padecidas, seguido de su investigacion, andlisis y concepto previo
sobre los casos.

El acceso al funcionamiento de dicho aparato judicial, se divide en dos etapas; en un
primer momento, los individuos u organizaciones que consideren que sus derechos
fundamentales han sido materia de vulneracidén, deben agotar todos los mecanismos
judiciales existentes al interior de su legislacion, para consecuencialmente, acudir al Sistema
Interamericano, por medio de una denuncia ante la Comision, la cual, posterior a realizar el
estudio, analisis e investigacion correspondiente, activa la segunda fase, enviando el caso a
la Corte IDH para el andlisis de fondo del asunto y proferimiento de la sentencia donde se
decide acerca de la posible responsabilidad internacional del Estado.

La Convencion consagra un amplio catdlogo de derechos que todos los Estados Parte
deben respetar y garantizar, pues los protegidos en esta deben resultar salvaguardados con el
mismo rigor que los contenidos en las Cartas politicas de cada uno. Asimismo, se debe

recordar que las decisiones dictadas por la Corte IDH tienen el cardcter de vinculantes para
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los Estados Parte, es decir que son, en principio, de obligatorio cumplimiento y acatamiento,
tema que mas adelante sera de amplia discusion.

Al respecto, los articulos 1.1. y 2 de la Convencioén establecen obligaciones negativas
y positivas que los Estados Parte deben cumplir. La primera consiste en la no vulneracion de
los derechos y libertades dispuestos en el texto; la segunda, versa sobre la obligatoriedad de
realizar las acciones que sean necesarias para asegurar esas mismas garantias y la
implementacion de disposiciones en la legislacion interna que permitan asegurar tal fin, pues
en sintonia con (Medina Quiroga y Nash Rojas 2007) «[S]on estas las obligaciones de
exigibilidad inmediata en el plano internacional».

Asi las cosas, las obligaciones de los Estados Parte deben garantizarse a todos los
ciudadanos que se encuentren dentro de la jurisdiccion sin importar las condiciones de cada

quien, ademas de que el cumplimiento de estas debe provenir de todos los agentes del Estado.

Blogue de constitucionalidad

En materia constitucional existen diferentes formas de implementar el derecho
internacional de los derechos humanos en el ordenamiento interno de cada pais.
Particularmente para el caso colombiano, el mecanismo principalmente establecido para ello
es el bloque de constitucionalidad, el cual aparece en la legislacion contenido en el articulo
93 de la Carta Politica, que introdujo una clausula de reenvio, para «[...] incorporar los
tratados sobre derechos humanos ratificados por el Estado colombiano al ordenamiento
juridico nacional» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2024).

Dicho articulo dispone:

14



Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de
conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia.
El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y,
consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucion.
La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del
Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion
tendra efectos exclusivamente dentro del d&mbito de la materia regulada en ¢l
(Constitucion Politica 1991).
El concepto de bloque de constitucionalidad se explico por primera vez en Colombia
en la sentencia C-225 de 1995, dictada por la Corte Constitucional, en la que lo definié como:
[...] aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como pardmetros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son
pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas

situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
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mecanismos de reforma, diversos al de las normas del articulado constitucional
stricto sensu (Corte Constitucional, Sentencia C-225 1995).

Asi las cosas, se puede indicar que el bloque de constitucionalidad es una unidad
conformada por normas y principios, los cuales, aunque no se encuentren textualmente
contenidos en la Carta Politica, si deben ser acogidos y obedecidos como mandatos de orden
superior, ya que han sido introducidos al ordenamiento interno por medio de tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso de la Republica. Por lo tanto, como
menciona (Henao Patifio 2022) «[...] las normas que integran el bloque de constitucionalidad
son verdaderas fuentes de derecho, por ello los jueces y sujetos de derecho deben atenerse a
sus prescripcionesy.

A su vez, la Corte Constitucional ha explicado que el objetivo del bloque de
constitucionalidad es:

[...] armonizar los principios de supremacia constitucional y de prevalencia en
el orden interno de los tratados internacionales sobre derechos humanos “cuya
limitacion est4 prohibida en los estados de excepcidon”, sin que pueda afirmarse
en ningin caso la supraconstitucionalidad de estos Ultimos. De esa forma, el
primer inciso del articulo 93 constitucional permite que esos instrumentos
internacionales funjan como pardmetro de constitucionalidad. Por su parte, el
inciso segundo dispone que los convenios internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia sean criterios hermenéuticos de los derechos
y deberes previstos por la Constitucion» (Sentencia C-030 2023).

Asimismo, es posible distinguir dos sentidos del bloque de constitucionalidad a los

cuales se les denomina estricto y lato o amplio. El primero de ellos, se refiere a las normas y

16



principios que han sido integradas a la Constitucion Politica normativamente y por mandato
expreso de la Carta, como son los tratados de derecho humanitario. Por el otro lado, el
segundo sentido versa sobre disposiciones que «[...] tienen un rango normativo superior a
las leyes ordinarias [...]» (Sentencia C-582 1999), como lo son las leyes estatutarias y
orgénicas.
Al respecto, (Uprimny 2005) indica que, con base en las consideraciones de la Corte
Constitucional, los sentidos estricto y lato pueden describirse de la siguiente forma:
[...] “en sentido estricto”, que corresponde unicamente a las normas de jerarquia
constitucional, y bloque en sentido lato, que incorpora ademds las otras
disposiciones, que sin tener rango constitucional, representan sin embargo un
parametro de constitucionalidad de las leyes, ya que pueden acarrear la
invalidacion de una norma legal sometida a control.
Asi las cosas, la Convencion ingresa al bloque de constitucionalidad en sentido
estricto, pues de acuerdo con el maximo tribunal constitucional:
[N]o son criterios afiadidos o alternativos a los cuales haya que recurrir ocasional
o excepcionalmente cuando el sistema juridico nacional no tiene una respuesta
que dar a un caso. Como el articulo 93 constitucional claramente lo consagra, la
carta internacional y regional de derechos humanos ratificada por Colombia es
parte integral, fundacional y orientadora del orden juridico vigente (Sentencia C-
042 2017).
En consecuencia, el bloque de constitucionalidad se convierte en la razon para que el

Maximo Tribunal Constitucional utilice como parametro de constitucionalidad normas que
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no estan en el texto de la Carta Politica y que tampoco tienen rango supraconstitucional. Al

respecto, la (Sentencia C-146 2021), sefialo lo siguiente:
En suma, la clausula de apertura al DIDH (articulo 93 CP) y la figura del bloque
de constitucionalidad exigen que, para llevar a cabo el control de
constitucionalidad de las leyes, la Corte tenga en consideracion los instrumentos
que, como la CADH, versan sobre derechos humanos que han sido ratificados
por el Congreso de la Republica, para lo cual resulta relevante la interpretacion
efectuada por los intérpretes autorizados para cada instrumento internacional.
Pero esto no supone, de modo alguno, realizar el CCI porque, como se explico,
este implica que la CADH (y la jurisprudencia interamericana) es
supraconstitucional, situacion que es incompatible con la Constitucion Politica y
la jurisprudencia constitucional.
Ahora bien, en la Sentencia C-659 de 2016, la Corte afirmé que el bloque de
constitucionalidad “se acompasa perfectamente” con la figura del CCI,
desarrollado por la Corte IDH, segun la cual todas las autoridades estatales deben
efectuar “un control del derecho interno a la luz de la convencion, fundado en la
obligacion del art. 2 del Pacto de San José, que exige adecuar las normas del
derecho interno a los compromisos en materia de derechos humanos adquiridos
con la Convencién Americana de Derechos Humanos”.
Sin embargo, tal afirmacion no significa que la Corte se hubiere reconocido como
juez de convencionalidad ni que el CCI sea compatible con la Constitucion
Politica, sino que la finalidad ultima del CCI también puede lograrse mediante la

figura del bloque de constitucionalidad. Esto, por cuanto el bloque incorpora
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normas de DIDH (i.e. CADH) al pardmetro de constitucionalidad, lo cual implica
que la Corte debe tener en consideracion dichas normas para efectuar el control
de constitucionalidad de las leyes.

Esta herramienta juridica es precisamente la que permite la introduccion e
interpretacion de la Convencion en el ordenamiento interno, en aplicacion del bloque en
sentido estricto, pues como ya fue referido, a través de este es posible la incorporacion de
normas del derecho internacional de los derechos humanos, apareciendo la figura del control
de convencionalidad y constitucionalidad que debe desempenar la Corte Constitucional.

Es importante aclarar que la inclusion de las diferentes disposiciones ratificadas por
el Estado Colombiano no son superiores a la Constitucion Politica. En si, las normas del
derecho internacional de los derechos humanos que se incorporan mediante el bloque de
constitucional estdn al mismo nivel del texto Supremo, pues su funcion es servir como un
vehiculo para la interpretacion del mismo texto constitucional y garantia de los derechos
fundamentales de los ciudadanos. Puntualmente, en la sentencia C-030 de 2023 se expuso
que:

[...] st bien los tratados de derechos humanos tienen una prevalencia en el orden
interno por disposicion del articulo 93 superior, dicha prevalencia no implica la
subordinacion de la Constitucion al contenido de aquellas” (Sentencia C-269
2014). Al respecto, es necesario reiterar que la Corte Constitucional no realiza,
en ningun caso, control de convencionalidad directo y auténomo porque ello
supondria aceptar, en contra del texto constitucional, la existencia de normas
supraconstitucionales, asi como transmutar la naturaleza de la misma Corte

Constitucional (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).
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Asi las cosas, no existe un parametro de jerarquia entre los tratados internacionales y
la Constituciéon Politica, ya que ambos se integran para que exista una relacion de
complementariedad que permita formar un sistema juridico mucho mas robusto y completo

que abarque todas las aristas de proteccion para los ciudadanos (Sentencia C-225 1995) .

Control de constitucionalidad v convencionalidad

El articulo 4° de la Carta Politica, consagra a esta como norma de normas y advierte
que ante la incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales (Constitucion Politica 1991).

(Durango Alvarez y Garay Herazo 2015) aducen que el control de constitucionalidad
de las leyes en el Estado colombiano se concentra en la Corte Constitucional, mecanismo que
se activa «[...] a solicitud de cualquier ciudadano colombiano, aunque también puede actuar
de oficio. En su accionar la Corte se manifiesta a través de dos formas basicas de
pronunciamiento. A saber: a) la declaratoria de inexequibilidad o inconstitucionalidad simple
y b) la declaratoria de exequibilidad o constitucionalidad simple?».

El control de constitucionalidad puede dividirse en concentrado y difuso, sin
embargo, el ordenamiento juridico colombiano tiene la particularidad de poseer un sistema
mixto. El primero de ellos, se refiere al control que realiza la Corte Constitucional y el
Consejo de Estado, los cuales pueden declarar inexequibles o anular normas de rango legal

o reglamentario que violen la norma Superior (Consejo de Estado, Sala Plena de lo

2 Asimismo, indicaron que «En la primera, la Corte actia en términos de Kelsen (2001), como un legislador
negativo, en tanto se limita a expresar que la disposicion o norma objeto de revision no se ajusta a la
Constitucion; en consecuencia, debe excluirse del ordenamiento juridico. En cambio, la segunda forma opera
como una manifestacion de que la disposicion o norma revisada si se ajusta a la Constitucion, por tanto, debe
continuar formando parte del ordenamiento juridico».
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Contencioso Administrativo 2021). El segundo, lo puede ejercer cualquier autoridad cuando
deja de aplicar conceptos legales que resultan contrarios a la Carta en el caso concreto.

Resulta importante recordar que ambos controles mencionados implican el analisis
de los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso de la Republica, tal y
como lo indica el articulo 93 de la Constitucion de 1991 (Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo 2021).

Por lo tanto, el concepto de un sistema mixto se refiere a que, por un lado, se ejerce
un control concentrado por parte de la Corte Constitucional, pero a su vez, se realiza un
control difuso por parte de cualquier autoridad que tiene la potestad de inaplicar una ley o
cualquier norma por resultar contraria al texto constitucional.

Ahora bien, el concepto de convencionalidad aparece explicitamente® por primera vez
en la jurisprudencia de la Corte IDH*, al interior de las consideraciones de la sentencia que
resolvio el (Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile 2006), cuando indic6 que:

[...] Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la
Convencidén Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes

contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En

* La jurisprudencia ha indicado que el concepto pudo haberse mencionado incluso desde los afios 1999, 2000,
2001 y 2003 en los casos Castillo Petruzzi y otros Vs. Perti, Duran y Ugarte Vs. Pert, la Ultima tentacion de
Cristo, Olmedo Bustos y otros Vs. Chile y Myrna Marck Chang Vs. Guatemala, respectivamente. A esto se le
llamé control de convencionalidad implicito. .

4 Atendiendo a lo explicado en el cuadernillo de jurisprudencia de la Corte IDH niimero 7, se indica que con
anterioridad a dicho fallo, el juez Sergio Garcia Ramirez, en sus votos de los casos Myrna y Tibi, habia realizado
una aproximacion conceptual al control de convencionalidad que se realiza en la sede interamericana y en el
ambito interno de los Estados, pero en Almonacid Arellano la Corte precisa sus principales elementos.
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otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de
convencionalidad” entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea,
el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente ¢l tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convenciéon Americana.

De acuerdo con el articulo 1.1. de la Convencion, los Estados Parte deben respetar los
derechos y libertades reconocidos en el texto y garantizar el libre y pleno ejercicio de toda
persona que esté sujeta a la jurisdiccion sin distincion o discriminacion alguna (Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José 1969).

Asimismo, el articulo 2 le exige a los Estados Parte comprometerse a adoptar con
arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de la Convencion, las
medidas legislativas o de otro caracter que sean necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades, en caso tal de que ya no estuvieren garantizados (Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, Pacto de San José 1969).

Lo anterior, significa que se le impone una obligacion a los Estados Parte de adoptar
medidas de caracter legislativo, las cuales pueden ser complementarias o determinantes. Al
respecto, (Mariezcurrena y Gonzalez Dominguez 2022) aseguran que las medidas pueden ser

negativas o positivas, las cuales se describen de la siguiente manera:

a) la supresion de las normas y practicas de cualquier naturaleza que entranen
violacién a las garantias previstas en la Convencion o que desconozcan los

derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio, y b) la expedicion de
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normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia de
dichas garantias. La primera vertiente se satisface con la reforma, la derogacion
o la anulacion de las normas o practicas que tengan esos alcances, segin
corresponda. La segunda, obliga al Estado a prevenir la recurrencia de
violaciones a los derechos humanos y, por eso, debe adoptar todas las medidas
legales administrativas y de otra indole que sean necesarias para evitar que
hechos similares vuelvan a ocurrir en el futuro.

Entonces, el control de convencionalidad es un examen de compatibilidad que deben
hacer los jueces entre la normativa que integra el ordenamiento interno y los tratados
internacionales ratificados, dado que «[...] ninguna disposicioén podria ser interpretada por
los Estados Partes para suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos
para una persona o grupo y, muy particularmente, para excluir otros derechos y garantias que
son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democratica representativa de
gobiernoy (Carillo Artiles 2022).

La propia Corte IDH, sefiala que el control de convencionalidad tiene aplicacion en
el ambito internacional y nacional. Frente al primero, se evidencia al observar la funcioén
principal que realiza la Corte IDH, pues mediante el estudio de los casos que se someten a su
conocimiento, se decide sobre la expulsion de normas contrarias a la Convencion.

Respecto al segundo, como ya se ha dilucidado, se encuentra cuando los agentes del
Estado y operadores de justicia realizan el control, en el que verifican la compatibilidad entre
las normas integrantes del ordenamiento interno y las contenidas en la Convencion. Al

respecto, el cuadernillo de jurisprudencia numero 7 de la Corte IDH (Humanos, Cuadernillo
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de jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos niimero 7: Control de

Convencionalidad s.f.), explica que:
[...] el objetivo del control es verificar la conformidad de las normas internas y
su interpretacion y aplicacion, con la CADH y otros instrumentos de derechos
humanos que vinculen al Estado y que exista una correcta aplicacion de dichos
estandares. Este ejercicio de control puede tener una serie de consecuencias, tales
como, la expulsion del sistema interno de normas contrarias a la Convencion (sea
via legislativa o jurisdiccional cuando corresponda); la interpretacion de las
normas internas de manera que sean armoénicas con las obligaciones del Estado;
el ajuste de las actuaciones de los drganos ejecutivos y legislativos a las
obligaciones internacionales; la modificaciéon de practicas de los organos del
Estado que puedan ser contrarias a los estdndares internacionales a los que se ha
comprometido el Estado; entre otras formas de concrecion de las obligaciones
del Estado en materia de derechos humanos.

Cuando el control de convencionalidad es internacional, es importante distinguir los
efectos que tienen las decisiones de la Corte IDH frente a los Estados que se encuentran
involucrados en el caso concreto y los que no, pero que han ratificado el tratado.

Para el primero de los casos, los articulos 66, 67 y 68 de la Convencion regulan el
procedimiento de los fallos, en el sentido de advertir que la sentencia estard motivada, sera
definitiva e inapelable y los Estados Parte se comprometeran a cumplir la decision.

En la sentencia del 29 de junio de 2023, el (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B 2023), explico que:
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[...] el estado se compromete a cumplir la decision, la cual, no solo es exigible
respecto de la parte resolutiva si no que si en ella se refiere a las consideraciones
también debe atenderse a tal motivacion, comoquiera que el razonamiento de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos es parte integral del fallo y
constituye un todo, adquiriendo la sentencia el caracter de cosa juzgada
internacional para el estado que ha sido parte en la controversia y la norma
convencional interpretada adquiere vinculatoriedad para todos sus organos y
autoridades.
Cuando el Estado Parte no integra los extremos procesales del caso en concreto:
[...] la Corte Interamericana ha sefialado que por el solo hecho de ser parte en la
Convencidon Americana, todas sus autoridades publicas y todos sus 6rganos estan
obligados por el tratado, por lo que, deben ejercer en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes, un control de
convencionalidad tanto en la emision y aplicacion de normas internas en lo que
se refiere a su validez y compatibilidad con la Convenciéon, como en la
determinacion, juzgamiento y resolucidon de situaciones particulares y casos
concretos teniendo en cuenta el propio tratado y segun corresponda sus
precedentes o lineamientos jurisprudenciales (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B 2023).
El respeto exigido hacia el texto de la Convencion es tal que el articulo 29 aparece
para recalcar la importancia de la garantia de los derechos humanos en su manera mas amplia,
como se lee:

Articulo 29. Normas de Interpretacion
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Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el

sentido de:

a)

b)

d)

Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o
limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

Limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o
de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;
Excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que
se derivan de la forma democratica representativa de gobierno, y

Excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la
misma naturaleza (Convencion Americana sobre Derechos Humanos,

Pacto de San José 1969).

Lo anterior va de la mano con el principio pacta sunt servanda, establecido en el
articulo 26 de la Convencion de Viena de 1969, que hace referencia a que todo tratado en
vigor debe ser cumplido por los Estados Parte de buena fe (Tratados 1969). Entendiendo que,
a su vez deben hacer un control de convencionalidad con el proposito de cumplir con el
mandato de proteccion de los derechos fundamentales (Humanos, Cuadernillo de
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos numero 7: Control de
Convencionalidad s.f.).

Asi las cosas, con la resolucion de cumplimiento del (Caso Gelman Vs. Uruguay

2013), la Corte IDH refiri6 textualmente que el caracter vinculante de sus providencias no
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solo es para los Estados Parte, sino también para los firmantes que no resulten involucrados
en las sentencias. En aquella, explico que su efecto vinculante no se limita a la parte
dispositiva del fallo, sino que se incluye toda la parte considerativa del mismo.

Por su parte, en el texto constitucional colombiano, se establece en el articulo 9° que
las relaciones exteriores del Estado se fundamentan, entre otras, en el reconocimiento de los
principios del derecho internacional aceptados por Colombia. Por ello, la pacifica
jurisprudencia del Consejo de Estado ha explicado que:

[...] nuestro ordenamiento superior consagra una pauta interpretativa de forzoso
acatamiento, al sefalar que tanto los derechos como los deberes consagrados en
el texto constitucional se deberan interpretar de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais, como sucede con
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969, y
ratificada por Colombia, conforme a la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda
2023).

Bajo esta logica, en el ejercicio del control de convencionalidad, los jueces y 6rganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte IDH, intérprete ultima de la
Convencidn; y, por ende, en virtud de la potestad que en Derecho les corresponde a las
autoridades judiciales, dicho control puede realizarse bajo su iniciativa, sin necesidad de la

solicitud a instancia de parte.
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CAPITULO II — EL CASO PETRO URREGO VS. REPUBLICA DE
COLOMBIA: GENESIS DEL CONFLICTO ENTRE EL REGIMEN
DISCIPLINARIO COLOMBIANO Y LOS ESTANDARES
INTERAMERICANOS DE DERECHOS HUMANOS

El presente capitulo analiza en detalle el caso Petro Urrego vs. Republica de Colombia
decidido por la Corte IDH en el 2020, el cual constituye el punto de partida del debate sobre
la compatibilidad entre el régimen disciplinario colombiano y los estdndares interamericanos
de proteccion de los derechos politicos. Este fallo representa la génesis del conflicto juridico
que atraviesa toda la investigacion, al evidenciar que las sanciones impuestas por autoridades
administrativas vulneran el derecho a ser elegido y a ejercer un cargo publico cuando no
provienen de una decision judicial dictada por un juez penal, conforme a lo dispuesto en el
articulo 23.2 de la Convencion.

En consecuencia, expone los antecedentes facticos y procesales del caso, destacando
las actuaciones disciplinarias adelantadas por la Procuraduria General de la Nacion contra el
entonces Alcalde Mayor de Bogota, la decision del Consejo de Estado en el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho y la posterior decision de la Corte IDH. A partir de
este contexto, se examinan los argumentos centrales del fallo, en los que la Corte precis6 que
la potestad sancionadora administrativa no puede derivar en la pérdida o suspension de
derechos politicos, salvo mediante una condena penal dictada por autoridad judicial

competente, con pleno respeto de las garantias del debido proceso.

Proceso disciplinario ante la Procuraduria General de la Nacién

En enero de 2013, una serie de autoridades presentaron queja ante el Procurador

General de la Nacion contra el entonces alcalde mayor de Bogota D.C., el sefior Gustavo
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Francisco Petro Urrego por presuntas irregularidades relacionadas con la prestacion del
servicio publico de aseo’.
En virtud de ello, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion®
formuld cargos contra el sefior Petro Urrego, con fundamento en 3 hechos puntuales’:
1. Lasuscripcion de los contratos 017 de 11 de octubre de 20118 y 809 de 4 de diciembre
de 2012°.
2. La expedicion del Decreto 564 de 10 de diciembre de 20121°.
3. Laemision del Decreto 570 de 14 de diciembre de 20121

Los cargos formulados fueron los siguientes:

5 Resolucion de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion de 9 de diciembre de 2013.

6 E1 20 de junio de 2013.

7 Auto de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion de 20 de junio de 2013.

8 El 11 de octubre de 2012, la UAESP suscribid el contrato interadministrativo 017 con la Empresa Acueducto
y Alcantarillado de Bogota (en adelante EAAB), cuyo objeto consistia en la «gestion y operacion del servicio
publico de aseo en la ciudad de Bogota D.Cx.

° El 4 de diciembre de 2012, la EAAB suscribi6 con la empresa Aguas de Bogota, S.A.E.S.P. el contrato No. 1-
07-10200-0809-2012, para la prestacion del servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota, por un valor de
$116.000.000.000 por un término de cuatro meses y 14 dias a partir del 18 de diciembre de 2012.

10 Mediante el cual «se adoptaron disposiciones para asegurar la prestacion del servicio publico de aseo en el
Distrito Capital en acatamiento de las 6rdenes impartidas por la Corte Constitucional en la Sentencia T-724/03
y en los autos numeros 268 de 2010, 275 de 2011 y 084 de 2012» y, de tal manera, «atender la obligacion de
ejecutar a cabalidad el plan de inclusion de la poblacion recicladora, asi como garantizar la prestacion del
servicio en condiciones de calidad y sin discriminacion para la totalidad de los habitantes de la ciudad y asegurar
el debido cumplimiento de las obligaciones de prestacion, coordinacion, supervision y control del servicio
atribuida por la Constitucion Politica y la ley al Distrito Capital».

1 E] sefior Petro Urrego expidio6 el Decreto 570 en el marco de la «transicion en el modelo de prestacion del
servicio publico de aseo», mediante el cual se decretd un estado de prevencion o alerta amarilla «con el objeto
de prevenir y precaver cualquier situacion que llegare a amenazar la calidad ambiental o la salud de los
habitantes del Distrito Capital por las actividades derivadas de la Gestion Integral de Residuos Solidos mediante
la implementacion de las medidas de prevencion y control». En virtud de lo anterior, se ordenaron -entre otras-
las siguientes medidas: a) autorizar «el uso de vehiculos automotores tipo volquetas, con el fin de garantizar la
continuidad de la prestacion del servicio publico de aseo y como medida de precaucion para minimizar
eventuales impactos ambientales y sanitarios», y b) implementar un «Plan Operativo de Emergencia para el
esquema transitorio adoptado por el Decreto Distrital 564», por parte de las empresas de servicios publicos
pertenecientes al Distrito Capital.
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Primer cargo: Falta disciplinaria gravisima contenida en el numeral 31 del articulo 48
del Codigo Disciplinario Unico, a titulo de dolo y bajo la modalidad de determinador, por
«haber tomado la decision, para el segundo semestre de 2012, y en su condicién de alcalde
mayor de Bogotd y jefe de la administracion distrital, de que las empresas del Distrito de
Bogoté asumieran la prestacion del servicié publico de aseo, decision que conllevé a que el
director de la UAESP y el gerente de la EAAB suscribieran el contrato interadministrativo
017 del 11 de octubre de 2012, sin que esta empresa contara con las mas minima experiencia
y capacidad requerida. Asimismo, la decision del sefior alcalde mayor de Bogota conllevo a
que el gerente de la EAAB y el gerente de Aguas de Bogotd suscribieran el contrato
interadministrativo 809 del 4 de diciembre de 2012, sin que esta empresa contara con la mas
minima experiencia y capacidad requerida» (Procuraduria General de la Nacion, Sala
Disciplinaria 2013).

Segundo cargo: Falta disciplinaria gravisima contenida en el numeral 60 del articulo

48 del Codigo Disciplinario tnico, a titulo de dolo, por «haber expedido el Decreto 564 del
10 de diciembre de 2012, mediante el cual se adoptd un «[...] esquema de prestacion del
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota totalmente contrario al ordenamiento juridico
(...)» (Procuraduria General de la Nacion, Sala Disciplinaria 2013).

Tercer cargo: Falta disciplinaria gravisima contenida en el numeral 37 del articulo 48
del Codigo Disciplinario Unico, a titulo de culpa gravisima, por «haber expedido el Decreto
570 del 14 de diciembre de 2012, mediante el cual autoriz6 el uso de vehiculos tipo volquetas,
con el fin de garantizar la continuidad del servicio publico de aseo y como medida de
precaucion para minimizar eventuales impactos ambientales y sanitarios», pues con dicha

autorizacion se violaron disposiciones constitucionales y legales referentes a la proteccion
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del medio ambiente, con lo cual se origind un riesgo grave para la salud humana de los

habitantes de la ciudad de Bogota y para el medio ambiente (Procuraduria General de la

Nacion, Sala Disciplinaria 2013).

Con ocasion del procedimiento administrativo disciplinario, la Sala Disciplinaria de

la Procuraduria General de la Nacion declard probados los tres cargos formulados y condend

como «responsable disciplinariamente» al sefior Petro Urrego por la comision de las

siguientes faltas disciplinarias:

1.

La falta gravisima contenida en el numeral 31 del articulo 48 del Cédigo Disciplinario
Unico, consistente en «participar en la etapa precontractual o en la etapa contractual,
en detrimento del patrimonio publico, o con desconocimiento de los principios que
regulan la contratacion estatal y la funcidon administrativa contemplados en la
Constitucion y en la ley» (Procuraduria General de la Nacion, Sala Disciplinaria
2013).

La falta gravisima contenida en el numeral 60 del articulo 48 del mismo Cddigo,
consistente en «ejercer las potestades que su empleo o funcién le concedan para una
finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante» (Procuraduria General de la
Nacion, Sala Disciplinaria 2013).

La falta gravisima contenida en el numeral 37 del articulo 48 del mismo Cddigo,
consistente en «proferir actos administrativos, por fuera del cumplimiento del deber,
con violacion de las disposiciones constitucionales o legales referentes a la proteccion
[...] del medio ambiente» (Procuraduria General de la Nacion, Sala Disciplinaria

2013).
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En consecuencia, mediante la resolucion del 9 de diciembre de 2013 de la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, el sefior Gustavo Francisco Petro
Urrego fue destituido como alcalde mayor de Bogota e inhabilitado para ocupar cualquier

cargo publico por el término de 15 afios.

Medio de control de nulidad v restablecimiento del derecho

El 10 de abril de 2014, el (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Segunda, Subseccion B 2014) admitié la demanda interpuesta por el apoderado
judicial del sefior Petro Urrego en ejercicio del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra las resoluciones dictadas el 9 de diciembre de 2013 y 13
de enero de 2014 por la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion y solicito
medidas cautelares de urgencia con el objeto de que este fuera reincorporado a su cargo y se
reestablecieran sus derechos politicos.

En auto del 13 de mayo de 2014, la Corporacién considerd que el acto sancionatorio
mediante el cual se realizd la imputacion del sefior Petro Urrego no constituyd una
motivacion que de manera razonable y con suficiencia argumentativa y probatoria, permitiera
atribuirle la falta disciplinaria a titulo de dolo, pues el analisis debia estar integrado por el
elemento volitivo plenamente probado y no valorado caprichosamente. Al respecto, se
menciond en la providencia que:

[...] no se tuvieron en cuenta otros elementos que permitieran razonablemente
determinar el grado de culpabilidad del agente y la gravedad de la falta imputada,

como lo seria el haber analizado las causas que motivaron dicho actuar, entre
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ellas, la adopcion de una politica publica por parte del Alcalde a través de la
inclusion de la poblacion recicladora en la prestacion del servicio publico de aseo.
[...]

[...] no se encuentra plenamente acreditado que el Alcalde Mayor de Bogota,
haya desplegado la conducta imputada de manera voluntaria, con la univoca e
inequivoca intencion de desconocer sus deberes funcionales y transgredir el
ordenamiento juridico (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B 2014).

Por lo tanto, el juez ordinario determiné que hasta tanto no se realizara un estudio de
fondo de la legalidad de los actos administrativos demandados, se debia decretar la
suspension provisional de los efectos juridicos de las decisiones del 9 de diciembre 2013 y
13 de enero de 2014.

El 15 de noviembre de 2017, la Sala Plena del Consejo de Estado!? dict6 sentencia en
la cual se declar6 la nulidad de las decisiones recurridas, ordené a la Procuraduria General
de la Nacion el pago de «los salarios y prestaciones dejados de percibir por el accionante
durante el tiempo que estuvo efectivamente separado del servicio» (Consejo de Estado, Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo 2017) y exhort6 al Gobierno Nacional, al Congreso
de la Republica y a la Procuraduria General de la Nacion para que en un plazo, no superior a
dos anos, implementara las reformas a las que hubiera lugar, dirigidas a poner en plena
vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo 23 de la Convencion Americana

de Derechos Humanos en el orden interno.

12 La Sala Plena del Consejo de Estado dispuso avocar el conocimiento del asunto con el fin de proferir una
sentencia de unificacion.
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El estudio de los cargos alegados por la parte actora se dividid en tres puntos. El
primero verso sobre la falta prevista en el numeral 31 del articulo 48 del Codigo Disciplinario
Unico'®. Sobre éste, la Procuraduria General de la Nacién considerd que el sefior Petro
Urrego como alcalde Mayor de Bogota D.C. realizdé la suscripcion de los contratos
interadministrativos, sin tener en cuenta las reglas existentes para un proceso de licitacion
publica, al desconocer los principios de transparencia, economia y seleccion objetiva 'y «[...]
en ausencia de los estudios previos requeridos para determinar que la EAAB era el contratista
idoneo y que reunia las condiciones de experiencia y capacidad técnica» (Consejo de Estado,
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2017).

No obstante, al respecto, el Consejo de Estado encontré que la autoridad disciplinaria
contrario a realizar una adecuacion tipica de los hechos sobre la conducta del servidor
publico, desempefid un papel de juez de control de legalidad del contrato, facultad que no
poseia.

El segundo punto, vers6 sobre la falta prevista en el numeral 60 del articulo 48 del
Cédigo Disciplinario Unico'*. En este, la procuraduria manifesto que el sefior Petro Urrego
utiliz6 las disposiciones que lo habilitaban para expedir normas relativas al servicio publico
de aseo, «[...] con el fin de violar el principio de libertad de empresa» (Consejo de Estado,

Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2017).

13 «(ARTICULO 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

31. Participar en la etapa precontractual o en la actividad contractual, en detrimento del patrimonio publico, o
con desconocimiento de los principios que regulan la contratacion estatal y la funcion administrativa
contemplados en la Constitucion y en la ley».

4 «(ARTICULO 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

60. Ejercer las potestades que su empleo o funcién le concedan para una finalidad distinta a la prevista en la
norma otorgante».
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Asimismo, la falta disciplinaria se formul6 porque el entonces alcalde de Bogota D.C.
expidi6 el Decreto 564 de 2012, mediante el cual se adoptd el esquema de prestacion del
servicio publico de aseo en la ciudad de Bogota, el cual resultaba contrario al ordenamiento
juridico, dado que no se le permitia adoptar un modelo de prestacion de servicio por fuera de
la ley, vulnerando el principio de libertad de empresa, pues le impedia al resto de los
competidores del mercado prestar los servicios en igualdad de condiciones.

En lo que respecta al cargo, la Sala Plena del Consejo de Estado encontré que la
adecuacion tipica de la falta no se ajustaba a los elementos integrantes del tipo, porque el
cumplimiento de los deberes funcionales atribuidos al alcalde no estaba condicionado por la
legalidad de los actos administrativos expedidos para tal fin. Por lo tanto, adujo que

[...] el ente de control debié demostrar que existia un interés ilegitimo por parte
del Alcalde Mayor de Bogotéd al expedir el mencionado acto administrativo,
interés que se traduce en el hecho de que con dicha medida se hubiera derivado
un beneficio para si o para un tercero, que se alejaba de los fines atribuidos al
ejercicio de la funcion publica y a la prestacion del servicio publico de aseo en
las condiciones y requerimientos exigidos a partir de lo previsto en la ley, por el
juez constitucional (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo 2017).

De igual forma, se manifestd que el esquema implementado por medio del Decreto
564 de 2012, constituyd una decision de caracter temporal que se extendia hasta la fecha en
la que se adjudicaran, mediante licitacion publica, contratos de concesion del servicio publico
de aseo, segun lo dispuesto en el articulo 40 de 1a Ley 142 de 1994, por lo tanto, no se observo

una intencion de desconocer el principio de la libertad de empresa.
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Sobre el ultimo punto, relativo al estudio de la falta prevista en el numeral 37 del
articulo 48 del Codigo Disciplinario Unico'?, la Procuraduria General de la Nacién expuso
que el entonces alcalde Petro Urrego autoriz6 el uso de vehiculos automotores tipo volquetas
para la prestacion del servicio publico de aseo al interior de la ciudad, lo cual resultaba
contrario al articulo 41 del Decreto 948 de 1995 y el articulo 49 del Decreto 1713 de 2002,
lo cual gener6 impactos ambientales considerables.

El maximo organo de la jurisdiccidn contencioso-administrativa sostuvo que la
autoridad disciplinaria «[...] no llevo a cabo un ejercicio de interpretacion o delimitacion
destinado a establecer lo que, en términos de la norma, constituiria un “riesgo grave” para el
medio ambiente o la salud humana, ingrediente especial del tipo disciplinario, como lo
califico la misma entidad (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
2017)». Asimismo, se puso de presente que se omitid analizar aspectos esenciales como el
dictamen pericial elaborado por una de sus propias dependencias, en el que se concluyd que
los impactos generados al medio ambiente no fueron «[...] permanentes, irreversibles ni
irrecuperables, aun cuando fueron calificados como altos (Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo 2017)».

En consecuencia, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de

Estado no encontrd configuradas las faltas disciplinarias atribuidas por la Procuraduria

15 «<ARTICULO 48. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

37. Proferir actos administrativos, por fuera del cumplimiento del deber, con violacion de las disposiciones
constitucionales o legales referentes a la proteccion de la diversidad étnica y cultural de la Nacion, de los
recursos naturales y del medio ambiente, originando un riesgo grave para las etnias, los pueblos indigenas, la
salud humana o la preservacion de los ecosistemas naturales o el medio ambientey.
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General de la Nacion al sefior Gustavo Francisco Petro Urrego, como alcalde mayor de
Bogota D.C., por lo que declar6 la nulidad de:

1. La decision de unica instancia proferida por la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion del 9 de diciembre de 2013, mediante la cual
se impuso sancion de destitucion e inhabilidad general por el término de 15 afios.

2. La decision del 13 de enero de 2014, proferida por la Sala Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacion, que resolvié no reponer y en consecuencia
confirmar el fallo de Unica instancia del 9 de diciembre del 2013.

Finalmente, la Corporacion dedicod un acépite a explicar el exhorto que profiri6 en su
parte resolutiva encaminado a que el Gobierno Nacional, el Congreso de la Republica y la
Procuraduria General de la Nacion, en un término de 2 afios, procedieran a evaluar y a adoptar
las medidas que fueren pertinentes, para armonizar el derecho interno con el convencional y
a poner en plena vigencia los preceptos normativos contenidos en el articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Lo anterior, en atencion a las recomendaciones realizadas por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos al Estado Colombiano, pues como se vera a
continuacion, de forma paralela, el sefior Petro Urrego acudi6 a la Corte IDH en busqueda de
la proteccion de sus garantias.

Mas adelante, el 6rgano disciplinario solicito la aclaracion de la sentencia, pues a su
juicio surgia la duda si a través de la sentencia del 15 de noviembre de 2017 se introducia
una alteracion normativa automatica de las competencias de la entidad acerca de la potestad

sancionatoria de los servidores publicos de eleccion popular.
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Pese a que, en auto del 13 de febrero de 2018, la Sala Plena del Consejo de Estado
nego la solicitud, aprovecho para explicar varios puntos importantes que se dieron al interior
del fallo. En primer lugar, relaté que la nulidad de los actos administrativos se dio con
fundamento en dos de los cargos alegados en la demanda:

1) La falta de competencia de la Procuraduria General de la Nacion para imponer
al sefior Gustavo Francisco Petro Urrego la sancion de destitucion e inhabilidad
por 15 afios, cargo que prosperd en virtud del control de convencionalidad que
en el caso concreto realizo la Sala Plena del articulo 44.1. de la Ley 734 de 2002
frente al articulo 23.2 convencional, atendiendo en el caso particular las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, con
fundamento en el cual se advirtio6 la falta de competencia del organo
administrativo de control para imponer una sancion que restringio los derechos
politicos del demandante quien fue elegido popularmente como alcalde Mayor
de Bogota para el periodo constitucional 2012-2016 vy,

i1) La violacion al principio de tipicidad por vicios en la adecuacion de las faltas
disciplinarias imputadas (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo 2018).

Advirtié que, en aquella ocasion, la Sala Plena de la Corporacion se desempeiid como
juez de convencionalidad, en donde analiz6 la competencia de la Procuraduria General de la
Nacidn para sancionar a los servidores publicos elegidos por voto popular y la consecuente
limitacion de los derechos politicos. Como resultado de ello, encontré que existia una
incompatibilidad entre el articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 y el articulo 23.2 convencional

y determiné que:
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[...] “la Procuraduria General de la Nacion carecia de competencia para imponer
una sancion que restringiera, casi que a perpetuidad, los derechos politicos de
una persona para ser elegida en cargos de eleccion popular, como también para
separarlo del cargo de Alcalde Mayor de Bogota para el que fue elegido mediante
sufragio universal” (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo 2018).

Pese a que sefald que «[L]os jueces nacionales estan en la obligacion de “velar porque
el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin”» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo 2018), expuso que con ello no despojaba de competencia al
6rgano de control, ni mucho menos los pronunciamientos tenian vocacién erga omnes
respecto de la pérdida de vigencia de las normas de derecho interno que fijaban la
competencia de la procuraduria para imponer sanciones a las autoridades elegidas por

eleccion popular.

Sentencia Corte Interamericana de Derechos Humanos — Caso Petro Urrego Vs. Republica

de Colombia'®

El 28 de octubre de 2013, la Comision Interamericana de Derechos Humanos recibio
la peticion inicial de estudiar el caso del entonces alcalde Mayor de Bogota D.C., el sefior
Gustavo Francisco Petro Urrego, por lo que, posterior a analizar lo sucedido, profirio informe

de admisibilidad en diciembre de 2016 e informe de fondo en octubre de 2017, ultimo en el

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Petro Urrego VS. Colombia, Sentencia de 8 de julio de
2020, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas.
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que concluyd que Colombia era responsable por la vulneracion de los derechos politicos
establecidos en los articulos 8.1, 8.2.h), 23.1, 23.2 y 25.1 de la Convencidn, por lo cual
formulé recomendaciones al Estado, mismas que fueron tenidas en cuenta en el fallo del
Consejo de Estado al resolver el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

Por lo tanto, el 7 de agosto de 2018, la Comision sometio a la jurisdiccion de la Corte
IDH el caso, en tanto consideré que el Estado «viold los derechos politicos, asi como la
garantia de imparcialidad en relacion con el principio de presuncion de inocencia y el derecho
a recurrir el fallo del sefior Petro» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020). Asimismo,
determind que se viold «[...] la garantia del plazo razonable y la proteccion judicial, asi como
el derecho a la igualdad ante la ley debido a que las acciones disciplinarias iniciadas en su
contra tenian una motivacion discriminatoria» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020).

Entre las consideraciones, la Comision menciond que «la sancion de destitucion e
inhabilitacion de un funcionario de eleccion popular por infracciones meramente
administrativas que no constituyen delitos no satisfacia el estandar de proporcionalidad
estricta en virtud del grado de afectacion a los derechos politicos, y ademas constituia una
afectacion a la libre expresion de la voluntad de los electores mediante el sufragio universal»
(Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020).

De igual forma, la Comision, considerd6 que del articulo 23.2 se podia extraer
facilmente que la sancion de inhabilitacion para ser elegido en un cargo de eleccion popular
no podia ser impuesta sino a través de una condena penal en firme y no por la via
administrativa.

La Comision también observo que, las sanciones al sefior Petro Urrego por parte de

la Procuraduria General de la Nacién no fueron impuestas por un juez penal, mediante
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condena en firme, como lo exigen los estdndares de la Convencion. Ademas, considerd que
la procuraduria no era la autoridad adecuada para imponer sanciones severas de esa indole,
debido a su naturaleza administrativa y que, las faltas disciplinarias en que habia incurrido el
actor no constituian delito penal (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020). Asimismo, se
indico que:
a) el proceso disciplinario que impuso sanciones de inhabilitacién y destitucion
fue realizado de tal forma que el mismo 6rgano emitid tanto los pliegos de cargos
como la sancion, lo cual resultdé problematico en relacion con la garantia de
imparcialidad y la presuncion de inocencia; b) que el hecho de que la misma
autoridad que resolvio sobre la decision sancionatoria resolviera el recurso de
reposicion no satisface los requisitos minimos previstos por el articulo 8.2.h) de
la Convencion; c) que el hecho de que transcurrieran mas de 3 afios y 6 meses
desde la interposicion de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho del
acto administrativo sancionatorio, y que no haya sido resuelto a la fecha de la
emision del Informe de Fondo, implicé una violacion a la garantia del plazo
razonable; d) finalmente, aleg6 que el hecho de que el sefior Petro no pudiera
presentar pruebas luego de la sancion le impidi6 desarrollar por via
administrativa su alegato de discriminacion, por lo que la legislacion debia
permitir presentar prueba sobre ese extremo (Caso Petro Urrego Vs. Colombia
2020).
En relacion con el articulo 2 de la Convencion, argument6 que el Estado Colombiano
habia violado la obligacion de adoptar disposiciones del derecho interno que fueran acordes

a lo consagrado en la Convencion Interamericana, ya que, tanto la Constitucion Politica como
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el Codigo Disciplinario Unico facultaban a la Procuraduria General de la Nacién para
destituir e inhabilitar a funcionarios de eleccidon popular, asi como de la penalizacion de la
conducta de ser elegido estando inhabilitado mediante decision disciplinaria o fiscal, cuando
esta no era la autoridad adecuada para ello ni su sancién devenia de un proceso llevado a
cabo por un juez penal.

En tal sentido, manifestd6 que resultaba «sumamente preocupante la reciente
promulgacion del articulo 5 de la Ley 1864 la cual sancionaba con pena de prision a quien
fuera elegido para un cargo de eleccion popular estando inhabilitado por decision judicial,
disciplinaria o fiscal» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020). Ademas, resaltd que la Corte
Constitucional para esa época habia anunciado que dicha facultad del procurador para
inhabilitar no iba en contra de la Convencion, precisamente teniendo en cuenta la normativa
anteriormente citada.

Para el caso, resultd importante resaltar el antecedente del Caso Lopez Mendoza Vs.
Venezuela, en el cual se resolvio la inhabilitacion del sefior Leopoldo Lopez Mendoza por
parte del Contralor General de la Republica, mediante la cual le fue prohibida su participacion
en las elecciones regionales del afio 2008 en Venezuela. En aquél precedente, la Corte IDH
senald lo siguiente:

107. El articulo 23.2 de la Convencion determina cuéles son las causales que
permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su
caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion. En el
presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de sancion,
deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en proceso penal”.

Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el 6rgano que impuso dichas
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sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se
aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian que haberse
respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencion
Americana (Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela 2011).

Por lo tanto, la Corte IDH reiter6 que el articulo 23.2 de la Convencion Americana
era lo suficientemente claro para entender que ninguna autoridad administrativa podia aplicar
una sancion que implicara una restriccion «[...] (por ejemplo, imponer una pena de
inhabilitacién o destitucion) a una persona por su inconducta social (en el ejercicio de la
funcién publica o fuera de ella) para el ejercicio de los derechos politicos a elegir y ser
elegido: solo puede serlo por acto jurisdiccional (sentencia) del juez competente en el
correspondiente proceso penal» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020). En virtud de ello,
el Tribunal considerd que tanto la destituciéon como la inhabilitacion eran restricciones a los
derechos politicos, no sélo de aquellos funcionarios publicos elegidos popularmente, sino
también de sus electores.

Por ello, se consider6 que en el caso objeto de estudio, ninguno de esos requisitos
consagrado en el articulo 23 se cumplio, pues el 6érgano que impuso dicha sancion no era el
juez competente, no hubo condena y las sanciones no se aplicaron como resultado de un
proceso penal.

Ademas, la Comision adujo que «la sancion de destitucion constituyo6 una restriccion
a los derechos politicos tanto del funcionario democraticamente electo, que no pudo
continuar ejerciendo su cargo, como una afectacion a los derechos de aquellas personas que
lo eligieron, y en general afecta la dindmica del juego democratico al constituir una alteracion

de la voluntad de los electores» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020).
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Entre otras consideraciones, fue referida la jurisprudencia'’ que habia reconocido que
todas las autoridades de un Estado Parte en la Convencion tenian la obligacion de ejercer un
control de convencionalidad.

En ese sentido y como se anticipd, la Corte IDH consider6 que la decision del Consejo
de Estado al resolver el medio de nulidad y restablecimiento del derecho «constituyé un
adecuado y oportuno control de convencionalidad de las sanciones de destitucion e
inhabilitaciéon impuestas en contra del sefior Petro Urrego por parte de la Procuraduria
General de la Naciodn, en tanto cesé y repard las violaciones a los derechos politicos como
resultado de dichas sanciones» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020).

Menciondé que la referida Alta Corte, utilizd adecuadamente los estandares
desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos «en relacion con los limites
a las restricciones permitidas por el articulo 23.2 de la Convencion, para asi garantizar
adecuadamente los derechos politicos del sefior Petro Urrego al: a) declarar la nulidad de
dicha sancion; b) ordenar el pago de los salarios dejados de percibir por el tiempo separado
de su cargo; c) ordenar la desanotacion de las sanciones impuestas; y d) exhortar al gobierno
a realizar las reformas dirigidas a lograr la compatibilidad de las facultades del Procurador
con el articulo 23 de la Convencién Americana» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020).

A su vez, la Corte IDH adujo que era previsible que como efecto de las sanciones que
tenia permitido imponer la Contraloria General de la Republica, se podian restringir los
derechos politicos de los seleccionados y sus electores, yendo en contravia de lo previsto en

el articulo 23.2 de la Convencién. En especifico refirié que tanto el articulo 60 Ley 610 de

17 Caso Andrade Salmoén Vs. Bolivia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de diciembre de 2016.
parrafo. 93, y Caso Rodriguez Revolorio y otros Vs. Guatemala.
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2010 y el inciso 4 del articulo 38 del Codigo Disciplinario Unico, eran contrarios al articulo
23 de la Convencion.

Por otro lado, considerd que el articulo 5 de la Ley 1864 de 2017, en tanto podia
generar el efecto de inhibir a una persona para postularse a un cargo publico de eleccion
popular cuando hubiese sido objeto de una sancidon disciplinaria o fiscal, constituia una
contravencion al articulo 23 de la Convencion Americana.

En virtud de lo anterior, la Corte IDH concluy6 que la decision proferida por el
Consejo de Estado el 15 de noviembre de 2017 «no habia logrado reparar integralmente el
hecho ilicito que constituyo la violacion del derecho al ejercicio de una funcién de eleccion
popular del sefior Petro Urrego, pues su mandato fue interrumpido por algo mas de un mes
mientras estuvo separado de su cargo en virtud de la decision de la Procuraduria General de
la Nacion, lo cual también constituyo6 una afectacion de los derechos politicos de sus electores
y del principio democratico, y no se habian modificado las normas que permitieron la
imposicion de dichas sanciones» (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020).

Adicionalmente, la Corte IDH mencioné que tanto las normas previstas en el Codigo
Disciplinario Unico, asi como las normas de la Contraloria General de la Republica que
permitian que se produjera una inhabilidad para el ejercicio de los derechos politicos,
constituian un incumplimiento del deber de adoptar disposiciones de derecho interno que
fueran incluyentes de lo consagrado en la Convencion Interamericana. Al respecto, indico
que:

[...] el proceso disciplinario seguido contra el sefior Petro Urrego no respeto la
garantia de la imparcialidad ni el principio de presuncion de inocencia, pues el

disefio del proceso implicd que la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General
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de la Nacion fuera la encargada de emitir el pliego de cargos y al mismo tiempo
juzgar sobre la procedencia de los mismos, concentrando asi las facultades
investigativas, acusatorias y sancionatorias”. Por ello considerd que la falta de
imparcialidad objetiva afectd la totalidad el proceso y advirtié que en el caso
existid una “violacion al principio de jurisdiccionalidad puesto que la sancion fue
ordenada por una autoridad de naturaleza administrativa (Caso Petro Urrego Vs.

Colombia 2020).

En consecuencia, la Corte IDH declard que el Estado era responsable por la violacion

al articulo 23 de la Convencién Americana en relacion con los articulos 1.1 y 2 del mismo

instrumento y de los articulos 8.1 y 8.2.d), en relacion con el articulo 1.1. Para lo cual

resolvio:

3. El Estado es responsable por la violacion del derecho contenido en el articulo
23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion con los
articulos 1.1 y 2 del mismo tratado, en perjuicio de Gustavo Petro Urrego, en los
términos de los parrafos 90 a 117 y de los parrafos 135 a 138 de la presente
Sentencia.

4. El Estado es responsable por la violacioén de los derechos reconocidos en los
articulos 8.1 y 8.2.d) de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, en
relacion con las obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos,
consagrados en el articulo 1.1 del mismo tratado, en perjuicio de Gustavo Petro
Urrego, en los términos de los parrafos 118 a 133.

Por cuatro votos a favor y dos en contra, que:
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5. El Estado no es responsable por la violacion del derecho consagrado en el
articulo 5.1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacion
con las obligaciones de respetar y garantizar dichos derechos sin discriminacion,
en perjuicio de Gustavo Petro Urrego, en los términos de los parrafos 141 a 145
de la presente Sentencia.

DISPONE: Por unanimidad, que:

6. Esta Sentencia constituye, por si misma, una forma de reparacion.

7. El Estado realizara las publicaciones indicadas en el parrafo 150 de la presente
Sentencia.

8. El Estado adecuard, en un plazo razonable, su ordenamiento juridico interno a
los parametros establecidos en la presente Sentencia, en los términos de lo
dispuesto en el parrafo 154 de la presente Sentencia.

9. El Estado pagara las cantidades fijadas en el parrafo 162 de la presente
Sentencia por concepto de indemnizacion de dafio inmaterial, y por el reintegro
de costas y gastos, en los términos del parrafo 165 y de los parrafos 166 a 171 de
la presente Sentencia.

10. El Estado, dentro del plazo de un afio contado a partir de la notificacion de
esta Sentencia, rendira al Tribunal un informe sobre las medidas adoptadas para
cumplir con la misma, sin perjuicio de lo establecido en el parrafo 150 de la
presente Sentencia.

11. La Corte supervisara el cumplimiento integro de esta Sentencia, en ejercicio
de sus atribuciones y en cumplimiento de sus deberes conforme a la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, y dara por concluido el presente caso una
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vez que el Estado haya dado cabal cumplimiento a lo dispuesto en la misma (Caso

Petro Urrego Vs. Colombia 2020).

CAPITULO III - LA RESPONSBAILIDAD DISCIPLINARIA Y FISCAL
EN COLOMBIA: FUNDAMENTOS Y EFECTOS SOBRE EL
EJERCICIO DE LOS DERECHOS POLITICOS

El presente capitulo revisa los regimenes de responsabilidad disciplinaria y fiscal en
Colombia, con el fin de examinar su alcance, naturaleza y los efectos que sus sanciones
pueden generar sobre el ejercicio de los derechos politicos. Este estudio resulta fundamental
para comprender las bases internas del conflicto identificado en el fallo Petro Urrego vs.
Republica de Colombia, pues permite evidenciar como la estructura institucional del control
disciplinario y fiscal ejercido por la Procuraduria General de la Nacion y la Contraloria
General de la Republica ha configurado un modelo sancionador que, aunque orientado a la
proteccion de la moralidad publica y la eficiencia administrativa, plantea tensiones con los

compromisos internacionales del Estado colombiano en materia de derechos humanos.

Potestad disciplinaria en Colombia

La potestad disciplinaria nace como la necesidad de reprimir aquellas conductas
contrarias a la ley ejercidas por servidores publicos (Ildefonso Huertas y Castillo Blanco
2002). Especificamente, para el caso colombiano, debe advertirse que previo a la expedicion
de la Constitucion Politica de 1991, no existia un 6rgano que tuviera en su cabeza todas las
normas en materia disciplinaria, razon por la que se cre6 la Procuraduria General de la Nacion
y se le asignaron las funciones consagradas en el articulo 277 y siguientes Superior,

resaltando la dispuesta en el numeral 6°:
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6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el
poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, € imponer las
respectivas sanciones conforme a la ley (Constitucion Politica de Colombia
1991).

Con el fin de compendiar todos los procedimientos referentes a la potestad
disciplinaria, se expidié el Codigo Disciplinario Unico, Ley 200 de 1995, en el que se
estableci6 que:

Articulo 20°.- Destinatarios de la Ley Disciplinaria. Son destinatarios de la Ley
Disciplinaria los miembros de las corporaciones publicas, empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por
servicios. Para los mismos efectos se aplicard a los miembros de la fuerza publica,
los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o
transitorias, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los
integrantes de la Comision de Lucha Ciudadana Contra la Corrupcion ‘y las
personas que administren los recursos de que trata el articulo 338 de la
Constitucion Nacional (Ley 200 1995).

Posteriormente, dicha norma fue derogada por la Ley 734 de 2002, en atencion a la
necesidad de actualizacion a la realidad de la sociedad, para «[...] crear un solo estatuto que
compendiara los distintos regimenes de responsabilidad disciplinaria de los servidores
publicos» (2024). Asimismo, se sostuvo que dicha ley representd un gran esfuerzo en la lucha
contra la corrupcién, dado que «[...] elevo a la categoria de falta gravisima alrededor de 63

conductas lesivas de la funcion publica, sancionables con destitucion e inhabilidad general,
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en tanto la Ley 200 de 1995 tan solo contempld 6 conductas irregulares que generaban este
tipo de sancion» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2024).

Pese a la voluntad positiva con la que se cred la ley en mencion, surgieron diversos
problemas y se avizor6 la necesidad de una reforma, por lo cual se expidi6 la Ley 1952 de
2019 (Codigo General Disciplinario), la cual debia regir a partir del 28 de marzo de 2019, no
obstante, su entrada en vigencia fue prorrogada hasta el 1° de julio de 2021, en atencion a la
expedicion de la Ley 1955 de 2019, mediante la cual se adopto el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022.

Mientras se estaba a la espera de la entrada en vigor de la Ley 1952 de 2019, la Corte
IDH dict6 el fallo hito del caso Petro Urrego Vs. Republica de Colombia, del que surgio la
necesidad de realizar ajustes al ordenamiento juridico interno, especificamente en lo referente
a la potestad de las autoridades administrativas para restringir los derechos politicos de los
servidores publicos elegidos por voto popular, asi como la adecuacion al contenido del texto
convencional.

Por lo tanto, se determind reformar la mencionada ley, por lo cual se expidio6 la Ley
2094 de 2021, en la que se introdujo el recurso extraordinario de revision para fallos
sancionatorios proferidos por la procuraduria, la figura de la doble conformidad, la
separacion de las etapas de investigacion y juzgamiento a nivel disciplinario por parte de
distintos funcionarios. Ademas, le confiri6 facultades jurisdiccionales a la Procuraduria
General de la Nacion mediante el articulo 1°, como se lee:

Articulo 2. Titularidad de la potestad disciplinaria, funciones jurisdiccionales de
la Procuraduria General de la Nacion e independencia de la accion. El Estado es

el titular de la potestad disciplinaria.
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Se le atribuye a la Procuraduria General de la Nacion

funciones jurisdiccionales para la vigilancia superior de la conducta oficial de

quienes desempenan funciones publicas, inclusive los de eleccion popular y

adelantar las investigaciones disciplinarias e imponer las sanciones de

destitucion, suspension e inhabilidad y las demas establecidas en la ley.

Las decisiones sancionatorias que pongan fin a la actuacion disciplinaria y

producto de las funciones jurisdiccionales que se le reconocen a la Procuraduria

General de la Nacion seran susceptibles de ser revisadas ante la jurisdiccion de

lo contencioso-administrativo, en los términos establecidos en esta Ley.

Para los servidores publicos de eleccion popular, la ejecucion de la sancion se

supeditard a lo que decida la autoridad judicial.

[...]

La competencia de la Procuraduria General de la Nacién es privativa para

conocer de los procesos disciplinarios contra los servidores publicos de eleccion

popular y de sus propios servidores, salvo los que, tengan fuero especial y el

régimen ético disciplinario en el ejercicio de la funcion de conformidad con el

articulo 185 de la Constitucion Politica.

La accidn disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de

la comision de la falta (Ley 2094 2021).

En virtud del cambio de naturaleza de las decisiones de las autoridades disciplinarias,

se presentd demanda de inconstitucionalidad contra el articulo revisado, la cual fue estudiada
por la Corte Constitucional en la sentencia C-030 de 2020, en la que se declard la

inexequibilidad de las expresiones «jurisdiccionales» y «jurisdiccional» contenidas en los
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articulos 1°, 54, 73 y 74 de la Ley 2094 de 2021 (que modificaron los articulos 2°, 238A, 265
de la Ley 1952 de 2019) y de la expresion «ejecutoriadas» contenida en el articulo 54 de la

Ley 2094 de 2021, entre otros puntos importantes que seran discutidos posteriormente.

Responsabilidad disciplinaria v aplicacion de la Convencion en el ordenamiento juridico

interno desde la éptica de la jurisprudencia constitucional

Larazon por la cual, el caso Petro Urrego Vs. Colombia causoé tanto revuelo al interior
del ordenamiento juridico colombiano fue tal vez por la extensa linea jurisprudencial que la
Corte Constitucional habia construido desde la implementacion de la Constitucion Politica
de 1991 hasta el momento en que se conocio el sentido del fallo de la Corte IDH, sobre las
facultades de la Procuraduria General de la Nacion para imponer sanciones a servidores
publicos elegidos por voto popular.

Con el fin de comprender mejor lo anterior, se revisaran las providencias hito en torno

al tema:

1. Sentencia C-028 de 2006

Se demand¢ la constitucionalidad del numeral 1° del articulo 44 de la Ley 734 de
2002!8, por considerar que se vulneraban los articulos 13, 40 y 93 constitucionales, asi como
el articulo 23 de la Convencion, con ocasion de la facultad del 6rgano disciplinario de
imponer sanciones que impedian el acceso a cargos publicos.

Al respecto, la Corte consider6 que lo dispuesto por el legislador era competente, pues

«[...] se trataba de un valioso instrumento para hacer frente al incumplimiento de los deberes

18 «Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor publico esta sometido a las siguientes sanciones:
1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisimay.
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de quienes desarrollan funciones publicas» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023),
ademas resalté que «la adopcion de medidas sancionatorias diferentes a las penales que
tengan como efecto la restriccion del derecho de acceder a cargos publicos no se opone a esa
Convenciony» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

2. Sentencia SU-712 de 2013

Se presentd accion de tutela por la exsenadora Piedad Coérdoba Ruiz contra la
Procuraduria General de la Nacion, con ocasion del proceso disciplinario en el que fue
sancionada con destituciéon como congresista e inhabilitada para ejercer cargos publicos por
el término de 18 afos, por el cual consideré que se vulneraron sus derechos fundamentales
al debido proceso, de acceso y desempefio de funciones publicas y a elegir y ser elegida.

La Corte Constitucional en sede de revision reiterd la posicion expuesta en la
sentencia C-028 de 2006, al indicar que la aplicacion del inciso 1° del articulo 44 de la Ley
734 de 2002 no contenia ninglin vicio constitucional y, por ello, era procedente la aplicacion
de las sanciones de destitucion e inhabilidad a funcionarios publicos que cometieran faltas
gravisimas contenidas en el articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico.

3. Sentencia C-500 de 2014

El maximo tribunal constitucional conoci6é de la demanda de inconstitucionalidad
interpuesta contra la expresion «e inhabilidad general» contenida en el numeral 1° del articulo
44 de la Ley 734 de 2002, tras considerar que vulneraba los articulos 277.6, 278.1 y 93
Superiores y desconocia las pautas fijadas por la Corte IDH en el caso Lopez Mendoza Vs.
Venezuela. Lo anterior, en atenciéon a que se contrariaba el articulo 23 de la Convencion al

darsele la potestad al procurador de imponer la sancién de inhabilidad a un funcionario
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publico, incluidos los elegidos popularmente y no respetar el texto convencional en el que se
reservaba dicha restriccion de derechos politicos al juez penal.

La Corte expuso que se configuraba el fendmeno de la cosa juzgada, en virtud de que
el interrogante resuelto en la sentencia C-028 de 2006 correspondia al mismo presentado en
esa oportunidad. Al respecto sostuvo que:

[...] (1) juzgd la misma norma; (ii) tal juzgamiento se fundament6 en un cargo
materialmente equivalente; (iii) fijo la interpretacion del articulo 23 de la citada
convencion, precisando su relacion con otros tratados relativos a la lucha contra
la corrupcion y con la Constitucion; y, con fundamento en esas consideraciones,
(iv) procedi6 a declarar la exequibilidad de la norma acusada. Adicionalmente,
en la sentencia SU-712 de 2013 la Corte sostuvo que era plenamente aplicable en
sede de control concreto, la razon de la decision en que se apoyaba la sentencia
C-028 de 2006. En esa medida, alli se reiterd el pronunciamiento que con fuerza
de cosa juzgada constitucional contenia la sentencia del afio 2006, concluyendo
que la aplicacion del numeral 1 del articulo 44 de la Ley 734 de 2002 no planteaba
problema constitucional alguno (Corte Constitucional, Sentencia C-500 2014).

4. Sentencia SU-355 de 2015

La sentencia en cuestion cobra gran importancia al interior de esta disertacion, dado
que a través de esta se estudio en sede de revision la accion de tutela presentada por el sefor
Gustavo Francisco Petro Urrego como alcalde de Bogotd D.C., con ocasion de la sancion de
destitucion e inhabilidad general por el término de 15 afios para ejercer funciones publicas,

impuesta por la Procuraduria General de la Nacion.
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Ademas de reiterar la validez de la competencia de la procuraduria para investigar y
sancionar disciplinariamente a todos los servidores publicos, incluyendo los de eleccion
popular, la Corte Constitucional aprovechd para fijar como regla de decision la
improcedencia de la accion tutelar como mecanismo transitorio o definitivo para cuestionar
las decisiones sancionatorias del 6érgano disciplinario, en atencion a la posibilidad de acudir
al medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho para discutir el contenido del
acto administrativo de caracter particular y concreto, asi como de hacer uso de las medidas
provisionales de suspension.

Sin embargo, resaltd la excepcion de la regla recordando lo dispuesto en la sentencia
SU-712 de 2013, en la que adujo que «]...] ello seré posible cuando, ademas de cumplirse las
otras condiciones fijadas por la Corte en esa providencia “los medios ordinarios de defensa
no sean lo suficientemente expeditos como para controlar la legalidad y constitucionalidad
de las medidas sancionatorias impugnadas’» (Corte Constitucional, Sentencia SU 355 2015).

5. Sentencia C-101 de 2018

Se presentd demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 4° y el paragrafo 1°

del articulo 38 de la Ley 734 de 2002!°, asi como contra el inciso 3° del articulo 60 de la Ley

19 «ARTICULO 38. Otras inhabilidades. También constituyen inhabilidades para desempeiiar cargos publicos,
a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 1°. Quién haya sido declarado responsable fiscalmente ser4 inhabil para el ejercicio de cargos
publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afios siguientes a la ejecutoria del fallo
correspondiente. Esta inhabilidad cesara cuando la Contraloria competente declare haber recibido el pago o, si
este no fuere procedente, cuando la Contraloria General de la Reptiblica excluya al responsable del boletin de
responsables fiscales

Si pasados cinco afios desde la ejecutoria de la providencia, quién haya sido declarado responsable fiscalmente
no hubiere pagado la suma establecida en el fallo ni hubiere sido excluido del boletin de responsables fiscales,
continuara siendo inhabil por cinco afios si la cuantia, al momento de la declaracion de responsabilidad fiscal,
fuere superior a 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por dos afios si la cuantia fuere superior a 50
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610 de 20002, por la presunta violacion de los articulos 1, 2, 40, 93, 94, 179, 197 y 293 de
la Carta Politica y 23, 29 y 30 de la Convencion, en atencion a que las normas demandadas
establecian «[...] una inhabilidad para desempefiar cargos publicos por medio de una
decision administrativa y no de una condena, es decir, una restriccion establecida por un juez
competente en el marco del proceso penal, como lo estable la CADH» (Corte Constitucional,
Sentencia C-101 2018).

Acerca del desconocimiento alegado del articulo 23 convencional, la Corte
Constitucional concluyé que esto no habia sucedido, dado que tanto la Constitucién como la
Convencion debian ser interpretadas de acuerdo con el contexto cambiante de los Estados
Parte y en conjunto con la arquitectura del ordenamiento interno, por lo que el entendimiento
literal de la norma no era suficiente para determinar su alcance.

Igualmente, expres6 que las decisiones de responsabilidad fiscal podian ser
cuestionadas en el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho o, por medio
de accion de tutela cuando su inconformidad girara en torno a la constitucionalidad de la
decision.

6. Sentencia C-086 de 2019

sin exceder de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por un afio si la cuantia fuere superior a 10
salarios minimos legales mensuales vigentes sin exceder de 50, y por tres meses si la cuantia fuere igual o
inferior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes».

20 «Articulo 60. Boletin de responsables fiscales. [...] El incumplimiento de esta obligacion sera causal de mala
conducta. Los representantes legales, asi como los nominadores y demas funcionarios competentes, deberan
abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletin
de responsables, so pena de incurrir en causal de mala conducta, en concordancia con lo dispuesto en el articulo
6° de la Ley 190 de 1995. Para cumplir con esta obligacion, en el evento de no contar con esta publicacion, los
servidores publicos consultaran a la Contraloria General de la Republica sobre la inclusion de los futuros
funcionarios o contratistas en el boletiny.
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Mediante demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 157?! de la Ley 734 de
2002%2, se considerd incompatible con los articulos 29 de la Constitucion Politica y 8.1 y 23
de la Convencidn, en tanto la Procuraduria General de la Nacion carecia de competencia para
dictar la medida cautelar de suspension provisional respecto de servidores publicos de
eleccion popular, pues dicha potestad tinicamente le correspondia a un juez en proceso penal.

Sobre el asunto, la Corte Constitucional puso de presente que «[...] una interpretacion
“armoénica” de ese y otros tratados internacionales permite afirmar que las facultades de la
PGN para sancionar funcionarios con cargos de eleccion popular no contrarian el bloque de
constitucionalidad» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023). Igualmente, recordd la

regla fijada por la doctrina de la Corte IDH, en la que se indic6 que, si el Estado no ha sido

21 (ARTICULO 157. Suspension provisional. Tramite. Durante la investigacién disciplinaria o el juzgamiento
por faltas calificadas como gravisimas o graves, el funcionario que la esté adelantando podra ordenar
motivadamente la suspension provisional del servidor publico, sin derecho a remuneracion alguna, siempre y
cuando se evidencien serios elementos de juicio que permitan establecer que la permanencia en el cargo, funcion
o servicio publico posibilita la interferencia del autor de la falta en el tramite de la investigacion o permite que
continue cometiéndola o que la reitere.

El término de la suspension provisional serd de tres meses, prorrogable hasta en otro tanto. Dicha suspension
podra prorrogarse por otros tres meses, una vez proferido el fallo de primera o tinica instancia.

El auto que decreta la suspension provisional serd responsabilidad personal del funcionario competente y debe
ser consultado sin perjuicio de su inmediato cumplimiento si se trata de decision de primera instancia; en los
procesos de unica, procede el recurso de reposicion.

Para los efectos propios de la consulta, el funcionario remitird de inmediato el proceso al superior, previa
comunicacion de la decision al afectado.

Recibido el expediente, el superior dispondra que permanezca en secretaria por el término de tres dias, durante
los cuales el disciplinado podra presentar alegaciones en su favor, acompafiadas de las pruebas en que las
sustente. Vencido dicho término, se decidira dentro de los diez dias siguientes.

Cuando desaparezcan los motivos que dieron lugar a la medida, la suspension provisional debera ser revocada
en cualquier momento por quién la profirid, o por el superior jerarquico del funcionario competente para dictar
el fallo de primera instancia.

PARAGRAFO . Cuando la sancién impuesta fuere de suspension e inhabilidad o inicamente de suspension,
para su cumplimiento se tendrd en cuenta el lapso en que el investigado permanecié suspendido
provisionalmente. Si la sancion fuere de suspension inferior al término de la aplicada provisionalmente, tendra
derecho a percibir la diferenciay.

22 Asi como frente al articulo 217 de la Ley 1952 de 2019, que reprodujo de forma casi idéntica el contenido
del articulo 157.
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parte del caso, la jurisprudencia no es vinculante, pero si relevante (Corte Constitucional,
Sentencia C-086 2019).

7. Sentencia C-111 de 2019

La Corte Constitucional estudié la demanda de inconstitucionalidad presentada contra
la expresion «eleccion» contenida en el literal a) del numeral 1° del articulo 4523 de la Ley
734 de 200224, pues a juicio de los accionantes se vulneraba el articulo 93 constitucional y
23 convencional, en atencion a la competencia de la Procuraduria General de la Nacion para
sancionar funcionarios de eleccioén popular.

La alta Corte resolvié que la competencia del 6rgano disciplinario para sancionar a
dichas personas se encontraba ajustada a las disposiciones de la Constitucion Politica y la
Convencion. Sobre ello, manifestod que:

[...] una lectura integral de la CADH permite a la Corte concluir que su articulo
23 no trae un listado taxativo sino enunciativo de la reglamentacion del ejercicio
de los derechos politicos. En consecuencia, habra otras alternativas igualmente
admisibles siempre que se respetan las garantias judiciales”. En otras palabras,
“la CADH no prohibe a los Estados que sus ordenamientos internos otorguen
competencia a una autoridad administrativa para que limite los derechos politicos

de los servidores publicos de eleccion popular siempre que dicha autoridad sea

2 «ARTICULO 45. Definicién de las sanciones.

1. La destitucion e inhabilidad general implica:

a) La terminacion de la relacion del servidor publico con la administracion, sin que importe que sea de libre
nombramiento y remociodn, de carrera o_eleccion, o [...]».

24 Reiterado en el literal a del numeral 1° del articulo 49 de la Ley 1952 de 2019.
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(1) auténoma e independiente y (ii) asegure las garantias judiciales establecidas
en su articulo 8 (Corte Constitucional, Sentencia C-111 2019).

Expuso que no se justificaba cambiar su precedente con ocasion del caso Lopez
Mendoza Vs. Venezuela, ya que no se cumplian los requisitos que permitian hacer el ajuste,
ademas de que la Convencioén no imponia un modelo especifico de reglamentacion de los
derechos politicos, sino que establecia lineamientos generales para que los Estados Parte
pudieran regular normativamente dentro de esos pardmetros, de acuerdo a sus necesidades
sociales, culturales, politicas e historicas (Corte Constitucional, Sentencia C-111 2019). De
igual forma, respecto a la competencia del juez penal, manifestd que:

[...] ademds de la PGN, otras autoridades tanto administrativas como judiciales
-distintas al juez penal- tienen competencia para limitar derechos politicos. Tal
es el caso de (i) la inhabilidad especial por cuenta de la pérdida de investidura
decretada por el Consejo de Estado (articulos.183, 184 y 237.5); (ii) la
inhabilidad general a quien ha dado lugar a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial (articulo 122); (iii) el control disciplinario interno
ejercido por la propia administracion (articulo 209); (v) el control fiscal asignado
a la Contraloria General de la Republica (articulo 267) (Corte Constitucional,
Sentencia C-111 2019).

8. Sentencia C-146 de 2021

Esta sentencia marc6 un rumbo definitivo en la jurisprudencia del pais entorno a la
interpretacion constitucional que el Estado Colombiano le otorgaba al articulo 23.2 de la
Convencion, pues actualizo la posicion de la Corte Constitucional después de proferido el

fallo Petro Urrego Vs. Colombia.
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Se demand¢ la inconstitucionalidad de los articulos 43.1 y 95.1 (parcial) de la Ley
136 de 1994, asi como los articulos 30.1, 33.1, 37.1 y 40.1 (parcial) de la Ley 617 de 2000,
tras considerar que se desconocian los articulos 4, 9, 40 y 93 constitucionales y 23.2 de la
Convencion.

Si bien la Corporacion advirtié que la decision de la Corte IDH era un antecedente
jurisprudencial relevante, por cuanto se derivaba de un fallo dictado en contra de Colombia
y resultaba vinculante, se rechazaba una interpretacion literal o parcial del articulo, ya que el
Legislador tenia la posibilidad de definir «[...] restricciones y sanciones judiciales sin
connotacion penal, que limiten el ejercicio de funciones publicas» (Corte Constitucional,
Sentencia C-146 2021), y por el contrario, se debia acudir a una interpretacion armoénica y
sistematica, donde se le diera la oportunidad a los Estados Parte de reglamentar el ejercicio
de los derechos politicos, sin que ello significara el desconocimiento del texto convencional.

Sobre las decisiones sancionatorias impuesta por el 6rgano disciplinario, se sefiald
que «[...] son adoptadas en el marco de un proceso administrativo, sujeto a las garantias
constitucionales y legales del debido proceso??, susceptibles de control judicial posterior por
la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo mediante la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho- y, excepcionalmente, por el juez constitucional -a través de la
accion de tutelay (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

Ademas, recordo las caracteristicas de la procuraduria como o6rgano imparcial,
independiente y autébnomo que «[...] i) no forma parte de una de las ramas del poder publico
y, por tanto, su actividad no estd sometida a interferencias politicas; ii) su funcionamiento

administrativo, financiero y presupuestal no esta sujeto a la decision de otra entidad y iii) la
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eleccion del procurador no depende exclusivamente de algiin poder publico» (Corte
Constitucional, Sentencia C-146 2021).

Por lo tanto, determin6 que si bien las autoridades administrativas no podian imponer
sanciones que restringieran temporal o definitivamente los derechos politicos de los
funcionarios publicos elegidos por voto popular, las sanciones si podian ser impuestas por

autoridades judiciales, independientemente de su especialidad.

Potestad fiscal en Colombia

La potestad fiscal en Colombia apareci6 incluso antes de la Constitucion Politica de
1991, cuando en el afio 1945 se le dio rango constitucional a la Contraloria General de la
Nacion, como drgano central encargado de adelantar el control fiscal en el pais, que para
1975 se definid que seria de caracter previo, perceptivo y posterior (Santamaria Nieto 2024).
No obstante, para 1991, este fue modificado para convertirlo en posterior y selectivo y se
reguld todo lo relativo a la entidad, facultades y procedimientos en los articulos 267 a 274
Superior.

El control posterior y selectivo planteado, se refiri6 a que dicha funcion de
fiscalizacion se debia ejercer cuando la entidad sujeta a control ya hubiera realizado las
actuaciones en las que disponia de los recursos publicos. Por lo tanto, la denominacion de
posterior correspondid a que el control de la autoridad fiscal no se convirtiera en un obstaculo
de la correcta administracion de bienes y servicios publicos.

Por su parte, el control selectivo hizo referencia a que no era posible realizarlo sobre

la totalidad de las actuaciones, sino que se concentraba en una muestra representativa de
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todos los recursos y actividades sometidas a control, para que fuera posible llevar a cabo una
valoracion general?’.

La Contraloria General de la Republica desarrolla dos funciones sumamente
importantes para el funcionamiento del Estado Social del Derecho, pues las arcas publicas
requieren ser administradas con diligencia, moralidad y eficiencia (Sentencia C-623 1999).
Es por ello que, a través del control y la vigilancia se protege el patrimonio publico, al revisar
la gestion fiscal de los servidores del Estado y «[...] de las personas de derecho privado que
manejen o administren fondos o bienes» (Sentencia C-338 2014).

Ambas funciones fueron encomendadas a la entidad mediante el articulo 267 de la
(Constitucion Politica de Colombia 1991), no obstante, también son ejercidas por las
contralorias departamentales, distritales, municipales y la Auditoria General de la Republica.
El precitado articulo reza:

ARTICULO 267. La vigilancia y el control fiscal son una funcién publica que
ejercera la Contraloria General de la Republica, la cual vigila la gestion fiscal de
la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o bienes
publicos, en todos los niveles administrativos y respecto de todo tipo de recursos
publicos. La ley reglamentard el ejercicio de las competencias entre contralorias,
en observancia de los principios de coordinacion, concurrencia y subsidiariedad.
El control ejercido por la Contraloria General de la Republica seré preferente en

los términos que defina la ley.

23 Sentencias C-840 de 2001, C-438 de 2017, C-101 de 2018 y C-140 de 2020.
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El control fiscal se ejercerd en forma posterior y selectiva, y ademds podré ser
preventivo y concomitante, segiin sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio publico. El control preventivo y concomitante no
implicard coadministracion y se realizard en tiempo real a través del seguimiento
permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de los recursos
publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacidn, con la participacion
activa del control social y con la articulacion del control interno. La ley regulara
su ejercicio y los sistemas y principios aplicables para cada tipo de control.

El control concomitante y preventivo tiene caracter excepcional, no vinculante,
no implica coadministracion, no versa sobre la conveniencia de las decisiones de
los administradores de recursos publicos, se realizard en forma de advertencia al
gestor fiscal y debera estar incluido en un sistema general de advertencia publico.
El ejercicio y la coordinacion del control concomitante y preventivo corresponde
exclusivamente al Contralor General de la Republica en materias especificas.
La vigilancia de la gestion fiscal del Estado incluye el seguimiento permanente
al recurso publico, sin oponibilidad de reserva legal para el acceso a la
informacion por parte de los érganos de control fiscal, y el control financiero, de
gestion y de resultados, fundado en la eficiencia, la economia, la equidad, el
desarrollo sostenible y el cumplimiento del principio de valoracion de costos
ambientales. La Contraloria General de la Republica tendrd competencia
prevalente para ejercer control sobre la gestion de cualquier entidad territorial,

de conformidad con lo que reglamente la ley.
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El control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal gozaréa de etapas
y términos procesales especiales con el objeto de garantizar la recuperacion
oportuna del recurso publico. Su tramite no podra ser superior a un aflo en la
forma en que lo regule la ley.
La Contraloria es una entidad de caracter técnico con autonomia administrativa
y presupuestal. No tendra funciones administrativas distintas de las inherentes a
su propia organizacion y al cumplimiento de su mision constitucional [...].
Recogiendo lo esclarecido en la norma, la Corte Constitucional ha sefialado que: «el
control fiscal es un instrumento encaminado a: (i) proteger el patrimonio publico; (ii)
garantizar la transparencia en las operaciones relacionadas con los bienes y recursos publicos,
y (iii) asegurar la eficiencia y eficacia de la administracion en el cumplimiento de los fines
esenciales del Estado» (Sentencia C-438 2017).
Siempre que exista gestion fiscal, debe ejercerse el control fiscal. Este tltimo ha sido
definido normativamente como:
[...] el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnologicas, que realizan
los servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o
administren recursos o fondos publicos, tendientes a la adecuada y correcta
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion a los principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,

publicidad y valoracion de los costos ambientales (Ley 610 2000).
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Con la entrada en vigencia del Acto Legislativo 04 de 2019%%, se complementé la
metodologia utilizada en el control y vigilancia fiscal, pues se implement6 un control
preventivo y concomitante. En la (Sentencia C-140 2020), se indic6 que: «[...] la intencion
del constituyente derivado fue complementar el sistema actual de control por considerarlo
insuficiente y afiadirle el modelo de control preventivo y concomitante ejercido a través del
seguimiento constante y paralelo de la gestion fiscal, a partir de la funcion de advertencia,
sin que ello implique coadministracion, eliminando riesgos potenciales y dafios previsiblesy.

En la misma providencia judicial, el méximo tribunal constitucional expuso cuéles
fueron las principales modificaciones que introdujo el acto administrativo, resumiéndolas en
tres puntos:

1) El control fiscal ademas de ser posterior y selectivo, se podra ejercer de manera
preventiva y concomitante, segun sea necesario para garantizar la defensa y
proteccion del patrimonio publico.

i1) El modelo preventivo y concomitante tiene un caracter excepcional y no puede
implicar coadministracion. Ademas, se debe realizar en tiempo real a través del
seguimiento permanente de los ciclos, uso, ejecucion, contratacion e impacto de
los recursos publicos, mediante el uso de tecnologias de la informacion, con la
participacion del control social y con la articulacion del control interno.

ii1) El control preventivo y concomitante se realizard en forma de advertencia y
su ejercicio corresponde exclusivamente al contralor general en materias

especificas (Sentencia C-140 2020).

26 «Por medio del cual se reforma el régimen de control fiscal».
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Posteriormente, aparecio el (Decreto Ley 403 2020)?7, que desarrollé los preceptos
consignados en la reforma constitucional. En su articulo 2° recalco las definiciones de los
conceptos primordiales en las funciones fiscales, como la vigilancia fiscal, el control fiscal,
el objeto de la vigilancia y control y los 6rganos de control.

Con el fin de buscar una solucion frente a la inconvencionalidad sefialada en el caso
Petro Urrego Vs. Colombia en lo referente a la restriccion de los derechos politicos de las
personas elegidas popularmente, por parte de autoridades administrativas, el Legislador
resolvid adicionar por medio del decreto en mencion el articulo 148A, con el que pretendia
darle reserva judicial a dichas actuaciones creando el control automatico de legalidad, no
obstante la Ley 2080 de 2021 lo revocd, incluyendo otros articulos al CPACA sobre el mismo
asunto.

Como consecuencia de ello, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado se
pronunciaron sobre la constitucionalidad y exequibilidad de la figura, punto que sera

retomado con amplitud mas adelante.

Responsabilidad fiscal

La responsabilidad fiscal surge cuando un funcionario publico o agentes regidos por
el derecho privado que manejan recursos publicos, hacen un uso inadecuado de estos,
ocasionando un dafio al patrimonio publico, por lo cual, los organismos encargados de ejercer
el control fiscal inician un proceso de investigacion y juzgamiento para imponer las sanciones

a las que haya lugar.

27 «Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el

fortalecimiento del control fiscaly.
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De acuerdo con (Castro Plaza 2021) la responsabilidad fiscal podra ser declarada si
se cumplen las siguientes condiciones: 1) Una conducta dolosa o culposa atribuible al gestor
fiscal; 2) Un dafio patrimonial al Estado y, 3) Un nexo causal entre los elementos referidos.

Lo anterior, se encuentra consagrado en el articulo 4° de la (Ley 610 2000), el cual
establece que:

ARTICULO 40. OBJETO DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La
responsabilidad fiscal tiene por objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados
al patrimonio publico como consecuencia de la conducta dolosa o culposa de
quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién pecuniaria
que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal.

Para el establecimiento de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendra en cuenta
el cumplimiento de los principios rectores de la funcion administrativa y de la
gestion fiscal.

PARAGRAFO lo. La responsabilidad fiscal es autonoma e independiente y se
entiende sin perjuicio de cualquier otra clase de responsabilidad.

Quiere decir que, la responsabilidad fiscal se compone de los siguientes elementos: 1)
un dafo sobre el patrimonio publico; ii) una conducta de accion u omision, dolosa o culposa
ejercida por un servidor publico o un particular, y iii) una relacion de causalidad entre los dos
mencionados previamente (Restrepo Medina 2001).

Asi las cosas, los 6rganos de control fiscal tienen por objeto revisar la posibilidad de
imponer a quien funge como gestor fiscal la obligacion de resarcir los dafios que ha

ocasionado al patrimonio publico (Sentencia SU-620 1996).
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El procedimiento comienza con el control y vigilancia de parte de todos los 6rganos
competentes para ello, sobre las actividades de manejo de recursos que ejerzan los gestores
fiscales, de forma posterior y selectivo, asi como preventivo y concomitante, pues
recordemos que la modificacion realizada por el Acto Legislativo 04 de 2019 se hizo en virtud
de darle un fortalecimiento al control fiscal para anticiparse a los dafios contra el patrimonio
del Estado.

Ya cuando el 6rgano encuentra alguna razén o informacion que le permita inferir una
posible situacion de dafio fiscal, se da inicio al trdmite y se desarrolla el proceso de
responsabilidad fiscal que se encuentra reglado.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que el articulo 1° (Ley 610 2000) identifica
al proceso de responsabilidad fiscal como un «conjunto de actuaciones administrativas». De
ahi que el mismo Consejo de Estado haya indicado que la naturaleza juridica del proceso es
administrativa, pues:

[...] la resolucion por la cual se decide finalmente sobre la responsabilidad del
procesado constituya un acto administrativo que, como tal, puede ser impugnado
ante la jurisdiccion contencioso administrativa.

En este orden de ideas la responsabilidad que se declara a través del proceso fiscal
es eminentemente administrativa, dado que recae sobre la gestion y manejo de
los bienes publicos; es de caracter subjetivo, porque busca determinar si el
imputado obrd con dolo o con culpa; es patrimonial y no sancionatoria, por
cuanto su declaratoria acarrea el resarcimiento del dafio causado por la gestion
irregular; es autdbnoma e independiente, porque opera sin perjuicio de cualquier

otra clase de responsabilidad; y, finalmente, en su tramite deben acatarse las
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garantias del debido proceso segin voces del articulo 29 Superior (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera 2004).

Por tanto, la Corte Constitucional en la sentencia C-091 de 2022, afirmd que el
proceso de responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa y no jurisdiccional «[...] lo
que se corrobora en el hecho de que «la decision se consigna en un acto de la misma esencia,
controvertible en la jurisdiccion contencioso administrativay ; ii) es un «proceso patrimonial
y no sancionatorio, cuya finalidad es esencialmente reparatoriay ; iii) permite la exigencia de
una «responsabilidad independiente y auténoma de otros tipos de responsabilidad, como
disciplinaria o la penal»; y iv) debe tramitarse con observancia plena de las exigencias
establecidas por el derecho fundamental al debido proceso y observando los principios de la

funcién administrativa» (Corte Constitucional, Sentencia C-091 2022).

Efectos inhabilitantes del juicio de responsabilidad fiscal

De acuerdo con la dogmatica, el fin de los procesos de responsabilidad fiscal es
meramente resarcitorio, pues busca restituir y reparar los dafios que se hayan ocasionado al
erario, como consecuencia de un inadecuado manejo de los gestores fiscales. Por lo tanto, la
declaracion de la responsabilidad fiscal tiene dos consecuencias: a) el fallo presta mérito
ejecutivo, por lo cual, le permite a la administracidn iniciar un proceso coactivo en contra del
responsable, buscando saldar la deuda y, b) la inclusién del nombre del condenado en el
boletin de responsables fiscales (Corte Constitucional, Sentencia C-091 2022).

Si bien el proceso de responsabilidad fiscal tiene una naturaleza patrimonial y no

sancionatoria, es decir que el objetivo es el resarcimiento del dafio causado al patrimonio
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publico y no el juzgamiento de la moralidad o ilicitud de la conducta realizada, la inclusion
en el boletin puede tener otros efectos practicos.

De acuerdo con el articulo 60 de la Ley 610 de 2000, el boletin de responsables
fiscales es una publicacion que se realiza trimestralmente, en donde se incluyen «los nombres
de las personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad
fiscal en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en él».

Como consecuencia, «[L]os representantes legales, asi como los nominadores y
demas funcionarios competentes, deberan abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar
cualquier tipo de contrato con quienes aparezcan en el boletin de responsables, so pena de
incurrir en causal de mala conducta» (Ley 610 2000).

La anterior disposicion debe leerse de manera armoénica con el articulo 42 de la Ley
1952 de 2019, que define como causal de inhabilidad para desempenar cargos publicos «(...]
haber sido declarado responsable fiscalmente».

Es por ello que, en el Caso Petro Vs. Reptiblica de Colombia, la Corte IDH advirtié
que el articulo 60 de la Ley 610 de 2000 era contrario al contenido del articulo 23 de la
Convencidn, en la medida en que:

[...] aun cuando las facultades de la Contraloria no contemplan la atribucion
directa para destituir o inhabilitar funcionarios publicos de eleccion popular, las
sanciones pecuniarias que pueden imponer, cuando estas resultan en la obligacion
de realizar el pago de una deuda fiscal de alta cuantia, como sucedi6 en el caso
del sefior Petro, pueden tener el efecto practico de inhabilitarlo en virtud de lo

dispuesto en el articulo 38 del Codigo Disciplinario Unico y de la prohibicion a
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los funcionarios competentes de dar posesion a quienes aparezcan en el boletin
de responsables fiscales.

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

Urrego Vs. Colombia 2020).

CAPITULO IV - DE LOS DERECHOS POLITICOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO: CONTENIDO, DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL Y ALCANCES INTERPRETATIVOS DEL
ARTICULO 23.2 DE LA CONVENCION AMERICANA

El presente capitulo se ocupa del estudio del derecho a la participacion politica desde
la perspectiva del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, con el propdsito de
delimitar su contenido, analizar su desarrollo jurisprudencial y examinar los criterios
interpretativos que la Corte Interamericana ha construido en torno al articulo 23.2 de la
Convencion.

Asi, se parte del reconocimiento de los derechos politicos como elemento esencial de
la democracia representativa y expresion directa de la soberania popular, para posteriormente

analizar los precedentes jurisprudenciales que antecedieron al caso Petro Urrego vs.
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Colombia, los cuales resultan determinantes para comprender la evolucidon conceptual y
practica de este derecho en la region.
Finalmente, se abordan las diferentes posturas interpretativas del articulo 23.2 de la

Convencidn, en torno a quién puede restringir los derechos politicos y bajo qué condiciones.

Derechos politicos

Los derechos politicos poseen una doble dimension, en atencion a que se distinguen
como individuales y a la vez colectivos, ya sea cuando un ciudadano entra a participar de la
vida publica®® y a representar los intereses de los demads, o cuando estos tltimos hacen las
elecciones de los primeros como expresion de la soberania nacional®.

A su vez, se describen como aquellas garantias que forman parte esencial de las
personas, al tener la naturaleza de fundamentales. Al respecto, (Carillo Artiles 2022)
menciona que:

[...] erigen una parametrizacion enunciativa de garantias judiciales que son
extensibles a toda actividad estatal sancionadora desplegada por o6rganos de los
Estados Partes, debiendo respetar el principio del debido procedimiento o
proceso, la indemnidad del universo del derecho a la defensa integral,—derecho
a conocer los cargos en su contra, a ser oido, a una decision en plazo razonable,
al juez natural competente e independiente, al principio de neutralidad e

imparcialidad de su juzgador, a la presuncion de inocencia, a no estar sujeto a

discriminacion, a una asistencia gratuita, a un intérprete o traductor, a un tiempo

28 Derechos politicos del elegido.
2 Derechos politicos de los elegidos.
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adecuado para su defensa, a una asistencia técnica de letrado, al control de
pruebas, contradictorio, a no auto incriminarse ni declarar contra si mismo, a
recurrir frente a la decision que genere afectacion, a no volver a ser imputado ni
juzgado por los mismos hechos.

Los derechos politicos aparecieron por primera vez en el panorama juridico en el
articulo 21 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el cual se establecio que:

1. Toda persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente
o por medio de representantes libremente escogidos.

2. Toda persona tiene el derecho de acceso, en condiciones de igualdad, a las
funciones publicas de su pais.

3. La voluntad del pueblo es la base de la autoridad del poder publico; esta
voluntad se expresara mediante elecciones auténticas que habran de celebrarse
periodicamente, por sufragio universal e igual y por voto secreto u otro
procedimiento equivalente que garantice la libertad del voto (Declaracion
Universal de los Derechos Humanos 1948).

Posteriormente, se consagraron en la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del hombre de 1948, cuando se advirtio en el articulo XX que «Toda persona, legal-
mente capacitada, tiene el derecho de tomar parte en el gobierno de su pais, directamente o
por medio de sus representantes, y de participar en las elecciones populares, que seran de
voto secreto, genuinas, periddicas y libres» (Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre 1948).

Por su parte, la Convencion Americana de Derechos Humanos en el articulo 23.1

expuso las situaciones amparadas bajo el concepto de derechos politicos, pues para el Sistema
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Interamericano de Derechos Humanos, todos los ciudadanos debian gozar de los siguientes
derechos y oportunidades:
a) de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos. b) de votar y ser elegidos en elecciones
periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto que
garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y c¢) de tener acceso,
en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

Seguido de ello, el numeral segundo del mismo articulo advirtié que el desarrollo del
gjercicio de estas, solo podria ser limitado por razones de edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccidn, capacidad civil o mental, o condena por juez competente, en proceso
penal.

Lo anterior, da cuenta de que la norma se divide en dos, en primer lugar, suscribe lo
relativo al sufragio activo, es decir la facultad de las personas para ejercer el voto libre de
autoridades publicas de eleccion popular o de decisiones de trascendencia como el plebiscito
o referendo, asi como contiene la posibilidad de que cualquier ciudadano se postule a un
cargo publico elegido por voto popular, de acuerdo con los requisitos establecidos en la
legislacion de cada Estado Parte, sin que estas puedan llegar a restringir lo consagrado en la
normativa internacional fundamental.

La segunda parte, hace referencia precisamente a los criterios aceptados para
restringir y limitar los derechos politicos. El contenido de este también puede dividirse en
dos, pues la primera expone las condiciones generales que son susceptibles de restriccion
como la edad, la nacionalidad, la residencia, el idioma, la capacidad civil o mental; mientras

que lo siguiente explica la unica via aceptada para sancionar a una persona y el medio para
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limitar sus derechos politicos, el cual es mediante condena de un juez competente en proceso
penal.

Asi las cosas, como vemos, los derechos politicos no son absolutos, pues existen
restricciones que se encuentran recogidas en la normativa convencional, por lo que los
Estados Parte pueden limitarlos unicamente en esos sentidos, siempre con observancia de los
principios de legalidad, proporcionalidad, necesidad y finalidad (Henao Patifio 2022).

Los derechos politicos entonces, se encuentran conformados por una cantidad de
aristas, las cuales deben ser protegidas y garantizadas por cada uno de los Estados Parte como
una obligacién que tienen de cara a todos los ciudadanos. A continuacion, se estudiaran
sentencias de la Corte IDH que han delimitado dichos principios:

1. Derecho a manifestarse politicamente

Esta garantia hace referencia a la importancia de una democracia participativa en la
que las personas puedan intervenir activa y permanentemente. Dentro de este aparece el
derecho al voto o a participar de consultas tales como plebiscitos.

El derecho al voto es uno de los elementos esenciales de la existencia de la democracia
y una de las formas en que los ciudadanos expresan libremente su voluntad y ejercen el
derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los ciudadanos pueden decidir
directamente y elegir libremente y en condiciones de igualdad a quienes los representaran en
la toma de decisiones de los asuntos publicos.

El derecho a la participacion politica es universal, porque involucra tanto a la esfera
publica como a la privada. Ademads, es un tema eje que es necesario para la distribucion, el
control y la asignacion del poder social. En razon de ello, la Corte Constitucional en la

sentencia C-030 de 2023, expuso que:
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[...] los derechos derivados de la participacion democratica tienen la naturaleza
de fundamentales, debido a que representan la reformulacion de los mecanismos
de toma de decisiones. Mediante aquellos, el ciudadano adquiere un papel
trascendental de injerencia en los asuntos que le afectan y, ademas, exige de las
autoridades la asuncién de compromisos tendientes a su efectivizacion constante
en el marco de las nuevas relaciones con las personas que hacen parte de la
comunidad. Lo anterior, no solo para garantizar su caracter expansivo, sSino
también para asegurar su vigencia (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

2. Acceder y mantener el cargo

La Corte Constitucional en la sentencia C-030 de 2023, puso de presente que «[...]
una de las principales expresiones de los derechos de participacion en la conformacion, el
ejercicio y el control del poder politico es la posibilidad de acceder al ejercicio de cargos o
de funciones publicas» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

El acceso a cargos publicos contempla hacerlo en condiciones de igualdad, en las
cuales exista un mismo baremo para todos y no se les exija mds a unos que a otros,
configurando una situacion de discriminacion.

En el caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela la Corte IDH sefialé que «[...] el
respeto y garantia [...] se cumplen cuando “los criterios y procedimientos para el
nombramiento, ascenso, suspension y destitucion [son] razonables y objetivos” y [cuando]
“las personas no [son] objeto de discriminacion”» (Caso Apitz Barbera y otros Vs. Venezuela

2008).

76



Por otro lado, se debe aclarar que la garantia de mantenerse en el cargo no obedece a
una estadia indefinida en €1, por el contrario, se trata sobre el respeto por la eleccion. La Corte
IDH, expuso en el Caso Reverdon Trujillo Vs. Venezuela que:

[...] el respeto y garantia de este derecho se cumplen cuando “los criterios y
procedimientos para el nombramiento, ascenso, suspension y destitucion [son]
razonables y objetivos” y que “las personas no sean objeto de discriminacion” en
el ejercicio de este derecho. Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha
interpretado que la garantia de proteccion abarca tanto el acceso como la
permanencia en condiciones de igualdad y no discriminacién respecto a los
procedimientos de suspension y destitucion. Como se observa, el acceso en
condiciones de igualdad constituiria una garantia insuficiente si no esta
acompafiado por la proteccion efectiva de la permanencia en aquello a lo que se
accede (Interamaericana, Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela 2009).

La Corte ha establecido que el derecho a tener acceso a las funciones publicas en
condiciones generales de igualdad protege el acceso a una forma directa de participacion en
el disefio, implementacion, desarrollo y ejecucion de las directrices politicas estatales a través
de funciones publicas. Por lo tanto, es indispensable que el Estado genere las condiciones y
mecanismos Optimos para que dichos derechos politicos puedan ser ejercidos de forma
efectiva, respetando el principio de igualdad y no discriminacion.

Uno de los casos hito en la jurisprudencia de la Corte IDH, en el cual se demostroé el
alcance de los derechos politicos y las garantias judiciales, es el caso Yatama Vs. Nicaragua,
en el cual se declaré la responsabilidad internacional del Estado por la exclusion de la

organizacion indigena para participar en las elecciones municipales del afio 2000, debido a
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que la Ley electoral 331 de 2000 no contemplaba la figura de las asociaciones de suscripcion
popular y sélo permitia la participacion a través de partidos politicos (Romero Saenz y
Castiblanco Martinez 2021). Al respecto, se indicd que dicha restriccion no se ajustaba a lo
establecido en el articulo 8.1 del texto convencional, pues vulneraba el derecho a ser elegido.

Ademas, dicha providencia se convirtié en un referente a nivel internacional sobre la
importancia de los derechos politicos en una sociedad democratica, por la mencion de la
triada de pilares necesarios para que un Estado democratico funcionara, los cuales son: a)
derechos y libertades, b) Estado de Derecho y, c) garantias (Caso Yatama Vs. Nicaragua
2005).

Si bien se ha hecho énfasis en que la Corte IDH ha sentado su jurisprudencia alrededor
del respeto por las garantias politicas y su dura mano con las contravenciones legislativas,
también ha dictado sentencias en las que ha demostrado que se pueden restringir los derechos
politicos bajo las condiciones establecidas y sin discriminaciones.

Ejemplo de ello, es el caso Castafieda Gutman Vs. México en el cual la Corte IDH
estudio la restriccion de los candidatos presidenciales de presentarse de manera
independiente, y no por postulacion de un partido®®. Frente a esto, concluyé que el Estado
Parte podia regular y restringir los derechos politicos sin abusos, pues el derecho
internacional exigia el cumplimiento de determinadas condiciones «[...] que de no ser
respetadas transforma la restriccion en ilegitima y contraria a la Convencion» (Caso
Castaneda Gutman Vs. México 2008).

3. Derecho a elegir v ser elegido

30 Ademas, analizo6 la responsabilidad internacional del Estado por la inexistencia de un recurso adecuado y
efectivo para cuestionar la decision del Instituto Federal Electoral.
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Como se ha evidenciado al interior de la esfera de los derechos politicos, la obligacion
de garantizar resulta ser de las mas importantes, ya que a través del sistema normativo de
cada Estado Parte se deber propender por que los procedimientos y medidas que tienen que
ver con derechos politicos se rijan bajo el principio de legalidad, claridad e igualdad. Asi, la
Corte IDH en (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 20: Derechos politicos 2018) sefiald
que:

[...] Sin esa accion del Estado los derechos a votar y a ser votado, simplemente,
no podrian ser ejercidos. Los derechos politicos y también otros previstos en la
Convenciéon como el derecho a la proteccion judicial, son derechos que “no
pueden tener eficacia simplemente en virtud de las normas que los consagran,
porque son por su misma naturaleza inoperantes sin toda una detallada regulacion
normativa e, incluso, sin un complejo aparato institucional, econémico y humano
que les dé¢ la eficacia que reclaman, como derechos de la propia Convencion [...],
si no hay codigos o leyes electorales, registros de electores, partidos politicos,
medios de propaganda y movilizacion, centros de votacidn, juntas electorales,
fechas y plazos para el ejercicio del sufragio, éste sencillamente no se puede
ejercer, por su misma naturaleza; de igual manera que no puede ejercerse el
derecho a la proteccion judicial sin que existan los tribunales que la otorguen y
las normas procesales que la disciplinen y hagan posible”.

Si bien los derechos politicos no son absolutos, su reglamentacion debe regirse por
los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos N° 20: Derechos politicos 2018). Ello quiere decir,
que el procedimiento debe estar delimitado de manera clara, basiandose en criterios
razonables y atendiendo a un propdsito util que satisfaga el interés general.

A su vez, los Estados Parte deben garantizar la participacion libre, periddica y justa
de las elecciones, disefiando mecanismos que le permita incluso intervenir en la contienda a
sectores especificos de la comunidad, como poblaciones indigenas, étnicas, comunidades
afro y demads en su diversidad.

Frente a esto, se trae a colacion el caso Yatama Vs. Nicaragua en el cual la legislacion
interna nicaragiiense establecia que la postulacion politica inicamente podia darse mediante
el apoyo de un partido politico, situacion que era ajena a las costumbres y tradiciones de la
comunidad indigena y étnica Yatama. Por lo tanto, la imposicion de dicho requisito vulnero
el derecho a la participacion politica de los integrantes del grupo y se encontrd en contravia
de las normas convencionales.

En ese caso, la Corte IDH no encontr6 que la restriccion estuviese justificada bajo un
proposito util que protegiera el bien comin y, por el contrario, evidenci6 un limite al derecho
a ser elegido. En virtud de ello, sostuvo que: «[...] cualquier requisito para la participacion
politica disenado para partidos politicos, que no pueda ser cumplido por agrupaciones con
diferente organizacion, es también contrario a los articulos 23 y 24 de la Convencion
Americana, en la medida en que limita, més alla de lo estrictamente necesario, el alcance
pleno de los derechos politicos y se convierte en un impedimento para que los ciudadanos
participen efectivamente en la direccion de los asuntos publicos» (Caso Yatama Vs.

Nicaragua 2005).
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Asimismo, se determind que en el caso se violo el derecho a elegir, pues la afeccion
también fue para los votantes, dado que los individuos que se identificaban con los valores y
principios de los candidatos de las comunidades étnicas, les fue cohibida su garantia a la libre
expresion, constituyendo un detrimento a la soberania del pueblo y a la democracia de la
sociedad.

Consecuencia de lo anterior, fue el abstencionismo del 80% de la poblacion, pues
segun los reportes, gran parte de los electores no se sentian representados por los partidos
que hicieron parte de la contienda electoral.

Se debe recordar que, la Corte IDH ha sefialado unos parametros que se deben tener
en cuenta para determinar si una medida dispuesta por un Estado Parte limita o no un derecho
politico o es compatible con la Convencion. Los puntos a tener en cuenta son (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Cuadernillo de jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos N° 20: Derechos politicos 2018):

e [Legalidad de la medida restrictiva: Las condiciones y circunstancias que autorizan
una restriccion al ejercicio de un derecho humano deben estar establecidas por la
ley3!.

e Finalidad de la medida restrictiva: La causa de restriccion debe estar permitida
por la Convencion de manera general (articulo 32) o particular (articulos 12.3,
13.2.by 153%).

e Necesidad en una sociedad democratica y proporcionalidad de la medida

restrictiva: Para determinar dicho requisito se debe revisar si: «[...] a) satisface

3! Ibidem, pagina 42.
32 Ibidem, pagina 43.
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una necesidad social imperiosa, esto es, estd orientada a satisfacer un interés
publico imperativo; b) es la que restringe en menor grado el derecho protegido; y
¢) se ajusta estrechamente al logro del objetivo legitimo®3».

Ahora bien, en el contexto colombiano, la Constitucion Politica de 1991 consagro6 el
principio de democracia participativa, lo cual generd un cambio a nivel social con ocasion de
la oportunidad de injerencia que se le dio a los ciudadanos para participar de la toma de
decisiones fundamentales para la construccion del Estado Social de Derecho. Asi, mediante
el articulo 40, determindé que todos los ciudadanos tenian derecho a participar en la
conformacion, ejercicio y control del poder politico. En la misma linea, la Corte
Constitucional expreso que:

[...] la democracia participativa genera un cambio directo y sustancial en el
concepto tradicional de ciudadania, porque la injerencia social y politica de las
personas no queda reducida a la votacion periodica. Aquella se amplia a otros
espacios deliberativos y decisorios, relacionados especificamente con la
conformacion, el ejercicio y el control del poder politico. Para la Corte, un
sistema democratico basado en el principio de la participacion: 1) inspira el nuevo
marco de la estructura constitucional del Estado, ii) implica la ampliacion
cuantitativa de oportunidades reales de injerencia ciudadana y iii) genera la
recomposicion cualitativa de las dinamicas sociales y publicas, puesto que su
espectro trasciende de lo politico electoral hacia los planos individual, econémico

y colectivo (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

33 Ibidem, pagina 44.
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Por lo tanto, en el articulo 40 se determind que para que el derecho en mencion

pudiera cobrar efectividad, cualquier ciudadano del territorio podria:

1. Elegiry ser elegido.

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

3. Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin limitacion alguna;
formar parte de ellos libremente y difundir sus ideas y programas.

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

5. Tener iniciativa en las corporaciones publicas.

6. Interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion y de la ley.

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

8. Las autoridades garantizaran la adecuada y efectiva participacion de la mujer en
los niveles decisorios de la Administracion Publica (Constitucion Politica de
Colombia 1991).

En conclusion, los derechos politicos se encuentran protegidos a nivel mundial

mediante multiples mecanismos®* y entre ellos, declaraciones, convenios y pactos ratificados

3 Otros de los instrumentos internacionales son: Carta Democratica Interamericana (articulos 2, 3 y 6);
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo 23); Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre (articulo XX); Declaracion Universal de Derechos Humanos (articulo 21); Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (articulo 25); Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 5.c); Convencion Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (articulo 42); Convencion sobre la
Eliminaciéon de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (articulo 7); Convencion sobre los
Derechos Politicos de la Mujer (articulos I, II y III); Declaracion de las Naciones Unidas sobre la Eliminacion
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por Colombia, que resultan aplicables a la legislacion por medio del bloque de
constitucionalidad.

En virtud de ello, (Carcamo Gutierrez y Jimenez Palencia 2016) recalcan que «[E]l
reconocimiento de estos derechos también implica la creacion de una normativa electoral
adecuada para garantizar su ejercicio efectivo sin limitaciones arbitrarias o
desproporcionadas, por medio de un proceso politico sin mas condiciones que las sefialadas
en la misma Convencion; de lo contrario la sociedad quedaria sin herramientas para exigir y
defender sus derechos e intereses, en ejercicio de su soberania popular dentro de un contexto

democraticoy.

Restriccion de los derechos politicos

De acuerdo con el inciso segundo del articulo 23 de la Convencién revisado
anteriormente, se conoce que, si bien los derechos politicos no pueden ser restringidos, si
resulta procedente su reglamentacion, unicamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal. En efecto, dicha regulacion debe ser objetiva y no puede fundarse en factores

discriminatorios.

de Todas las Formas de Discriminacion Racial (articulo 6); Declaracion sobre los Derechos de las Personas
Pertenecientes a Minorias Nacionales o Etnicas, Religiosas y Lingiiisticas (articulos 2 y 3); Convenio No. 169
de la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales (articulo 6);
Proclamacion de Teheran, Conferencia Internacional de Derechos Humanos de Teheran, 13 de mayo de 1968
(parr. 5); Declaracion y Programa de Accion de Viena, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 14 a 25 de
junio de 1993 (1.8, 1.18, 1.20, 11.B.2.27); Protocolo No. 1 al Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (articulo 3); y Carta Africana de los Derechos Humanos
y de los Pueblos «Carta de Banjul» (articulo 13).
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Atendiendo al tema de interés de la presente disertacion, se examinara lo sefialado en
la jurisprudencia de la Corte IDH acerca de la ultima limitacion contenida en el articulo 23,
referente a la potestad de suspension de los derechos politicos de una autoridad elegida por
voto popular, por un juez al interior de un proceso penal.

El caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela cobra especial importancia en atencion a que
fue la primera vez que la Corte IDH se pronunci6 frente a la restriccion de los derechos
politicos como resultado de una condena, por juez competente, en proceso penal (Quintero
Sanchez 2023).

Los hechos del caso se remontan al afio 2008, cuando el sefior Leopoldo Ldpez
Mendoza se encontraba ejerciendo el cargo de alcalde de Chacao (Venezuela), sin embargo,
cuando quiso aspirar a la eleccion de alcalde de Caracas, no pudo inscribirse como candidato,
en atencion a que la Contraloria General de la Republica lo sancion6 con multa e
inhabilitacion para ejercer funciones publicas por el término de 3 y 6 afios como consecuencia
de la declaratoria de responsabilidad administrativa y fiscal por hechos ocurridos mientras
era parte de la empresa estatal petrolera PDVSA en 1998 y como alcalde de Chacao en el
2004 (Quintero Sanchez 2023).

Con dicho caso, comenz6 la discusion de la potestad de las autoridades
administrativas, ya fueran procuraduria o contraloria, de limitar los derechos politicos de las
personas elegidas por voto popular, pues, tanto la suspension, como destitucion e
inhabilitacion para ejercer funciones publicas, resultaba inconvencional, por no tratarse de
un juez penal quien dictara dichas medidas, por lo que constituia una flagrante violacion de
lo dispuesto en los articulos 23 numeral 1 literal b y 23 numeral 2, en relacion con los

articulos 1 numeral 1 y 2 de la Convencion.
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Puntualmente, en el caso mencionado, la Corte IDH senal6 que:

107. El articulo 23.2 de la Convencion determina cuéles son las causales que
permiten restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su
caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion. En el
presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de sancion,
deberia tratarse de una “condena, por juez competente, en proceso penal”.
Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el 6rgano que impuso dichas
sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se
aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian que haberse
respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencion
Americana.

108. La Corte estima pertinente reiterar que “el ejercicio efectivo de los derechos
politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio fundamental que las
sociedades democraticas tienen para garantizar los demés derechos humanos
previstos en la Convencion y que sus titulares, es decir, los ciudadanos, no s6lo
deben gozar de derechos, sino también de “oportunidades”. Este ultimo término
implica la obligacion de garantizar con medidas positivas que toda persona que
formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para
ejercerlos. En el presente caso, si bien el sefior Lopez Mendoza ha podido ejercer
otros derechos politicos (supra parr. 94), estd plenamente probado que se le ha
privado del sufragio pasivo, es decir, del derecho a ser elegido (Caso Lopez

Mendoza Vs. Venezuela 2011).
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Para arribar a dicha conclusion, la Corte IDH advirtié que era de suma importancia
que la persona investigada pudiera contar con un procedimiento que le permitiera ejercer su
derecho a la defensa y contradiccion, asi como que el proceso fuera resuelto en un plazo
razonable.

Seguido de ello, la Corte IDH estudio el (Caso Argiielles y otros Vs. Argentina 2014),
en el que determind que la normativa al interior de los Estados Parte podia reglamentar el
gjercicio de los derechos politicos consagrado en el articulo 23, no obstante, dicha
reglamentacion debia ir alineada con el contenido de la Convencién, cumplir con los
requisitos de legalidad, necesidad y proporcionalidad.

Como fue explicado en un inicio, las decisiones tomadas por la Corte IDH no obligan
a los Estados que han ratificado el tratado a reformar el ordenamiento interno de su pais de
acuerdo con las directrices dadas en la sentencia, lo cual si es obligatorio para el Estado Parte
involucrado en el caso; no obstante, las autoridades judiciales al interior de cada
ordenamiento, si deben a través del control de convencionalidad aplicar la jurisprudencia del
6rgano convencional.

Mediante el control que se realiza a cada caso, norma o ley, las autoridades
competentes deben suprimir o inaplicar las disposiciones internas cuando estas vayan en
contravia del texto convencional.

Ahora, precisamente en lo referente a la discusion de los derechos politicos, cada
ordenamiento mediante el control de constitucionalidad y convencionalidad debe inaplicar la
normativa que permite la sancion de las autoridades elegidas por voto popular por medio de
organos administrativos, dejando las decisiones unicamente en manos de autoridades

judiciales en proceso penal.
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A pesar de que ambos pronunciamientos — Lopez Mendoza Vs. Venezuela y Argiielles
y otros Vs. Argentina — sucedieron uno tras otro, creando un precedente claro, obligatorio y
aplicable para los Estados Parte, no se evidenciaron cambios al interior de los ordenamientos
de los paises firmantes.

Concomitante a ello, fue conocido y estudiado por la Comision y la Corte IDH el caso
Petro Urrego Vs. Colombia el cual, como ya fue explicado, vers6 sobre la sancion de
destitucion e inhabilitacion por 15 afios del entonces alcalde de Bogota D.C., decision dictada
en un proceso disciplinario por la Procuraduria General de la Nacion.

En ella, se ratificd la posicion plasmada en el caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela
respecto de la inconvencionalidad de que un 6rgano administrativo impusiera sanciones, ya
fueran de destitucion o de inhabilitacion, a personas elegidas en cargos publicos mediante
voto popular; pues se reiter6 que la limitacion de los derechos politicos de dichas autoridades

unicamente podia darse por medio de decision de un juez competente en proceso penal.

Posturas al interior del ordenamiento juridico acerca de la autoridad competente para

suspender derechos politicos de elegidos por voto popular

La Constitucion Politica de 1991 le dio tal fuerza y relevancia a los tratados y
convenios internacionales ratificados por el Congreso de la Republica que, los equipar6 al
mismo nivel del texto constitucional. En consecuencia, es habitual encontrar tensiones entre
el contenido de la Carta Politica y tratados de contenido de derechos humanos, los cuales no
se resuelven aplicando el principio jerarquico, pues por el contrario, se debe hacer uso del

control abstracto de constitucionalidad y convencionalidad por medio de los cuales es posible
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armonizar «el principio de la supremacia constitucional con el principio de prevalencia de
los tratados de derechos humanos sobre el orden interno» (Camargo Gualdron 2020).

El caso Petro Urrego Vs. Colombia fue el detonante de una de las mayores discusiones
que se ha provocado juridicamente hablando en el ordenamiento interno, pues a pesar de que
inicio con un procedimiento que para entonces era rutinario, como una sancion disciplinaria
a un funcionario elegido por voto popular, trascendi6 a las instancias de la Corte IDH, para
luego convertirse en un debate entre altas Cortes nacionales.

Asi, la discusion entre la aplicacion de la literalidad del articulo 23 de la Convencion,
de cara a los articulos superiores que versan sobre la facultad de la Procuraduria General de
la Nacion y la Contraloria General de la Republica para adelantar procesos disciplinarios y
fiscales con resultados de limitacion de derechos politicos de personas elegidas
democraticamente, pusieron en el ojo del huracan dos normas del mismo nivel que resultaban
en disputa, en atencidon a que la sancion de los investigados no era impuesta por un juez
competente en proceso penal.

Por lo tanto, aparecen en el debate juridico tres tesis acerca de la interpretacion que
se debe adoptar en el ordenamiento interno para resolver dicho problema, las cuales seran
explicadas a continuacion:

1. Interpretacidn restrictiva o limitada

Esta primera tesis sostiene que los derechos politicos de las personas elegidas por
voto popular solamente pueden ser restringidos por un juez penal, basdndose en el contenido
del articulo 23.2 de la Convencion, el cual indica que:

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se

refiere el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
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residencia, idioma, instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez

competente, en proceso penal (Negrilla y subrayado propio) (Convencion

Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José 1969).

Como se evidencia, se utiliza el adverbio «exclusivamente» para sefialar de manera
taxativa la modalidad en la que un Estado puede restringir el ejercicio de los derechos
politicos, por lo cual, el hecho de que la sancidon se imponga al interior de un proceso penal
se delimita como una regla y no una interpretacion (Camargo Gualdron 2020).

Dicha interpretacion fue utilizada por la Corte IDH tanto en el caso Lopez Mendoza
Vs. Venezuela como en el caso Petro Urrego Vs. Colombia, tras advertir que las restricciones
de los derechos politicos debian darse a la luz de una decision judicial, dictada por un juez
competente en proceso penal.

Asimismo, se recuerda que la Sala Plena del Consejo de Estado basé la decision en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho interpuesto por el sefior Petro
Urrego en la preservacion del principio democratico y la preponderancia del derecho a elegir,
ya que la sancion de cardcter administrativo no solo afectaba al investigado, sino también a
sus electores y al principio de la tri-division de poderes, en atencion a la necesidad de
separacion de las competencias para investigar y juzgar.

2. Interpretacion integradora v evolutiva o armonica

La segunda tesis versa sobre la posibilidad de que ademas de que sea un juez penal el
competente para limitar los derechos politicos, dicha facultad también la ostente una
autoridad administrativa cuando las conductas a investigar y juzgar estén relacionadas con

corrupcion.
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Esta vertiente considera que si bien la Convencidén contiene unos lineamientos
generales en materia de derechos politicos que deben respetarse, también existe la posibilidad
de que los Estados Parte los reglamenten de acuerdo con «sus necesidades sociales, politicas,
culturales e historicas» (Camargo Gualdron 2020), que permita una armonia sin necesidad
de acudir a extremos interpretativos o literalidades de una normativa que fue suscrita siglos
atrds y no puede tener en cuenta el contexto actual, pues tal como lo describe (Camargo
Gualdron 2020):

Parte de los tratados sobre derechos humanos son instrumentos vivos, y en tal
sentido, la interpretacion que sobre ellos se realice debe tener en cuenta los
cambios en el tiempo y la situacion actual.

De igual forma, dicha interpretacion fue la sostenida por el juez Garcia-Sayan en el
voto concurrente razonado en el caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela, cuando expreso que:

6. Es conveniente un analisis adicional sobre las expresiones “exclusivamente” y
“condena, por juez competente, en proceso penal” contenidas en el articulo 23.2
de la Convencion. En particular para determinar si con ello se excluye totalmente
la posibilidad de que se impongan limitaciones para ejercer cargos publicos por
vias judiciales distintas a la penal o por vias administrativas, disciplinarias o a
través de otros mecanismos. Una interpretacion sistematica, evolutiva y
teleologica, asi como el instrumental complementario de los trabajos
preparatorios de la Convencion Americana nos lleva a conclusiones diferentes.

7. La Corte ha efectuado ya, en un caso distinto, una determinacién sobre el
término “exclusivamente” y determind que debia ser interpretado de manera

sistemadtica con el articulo 23.1 y con el resto de los preceptos de la Convencion
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y los principios basicos que la inspiran. En particular, se estableciéo que las
causales consagradas en dicho articulo no son taxativas, sino que pueden ser
reguladas teniendo en cuenta variantes tales como las necesidades histdricas,
politicas, sociales y culturales de la sociedad.

[...]

Sin embargo, desde mi punto de vista y mas alld de este caso, este tipo de
restriccion no tendria que estar reservada exclusivamente a un juez penal, sino a
cualquier autoridad judicial previamente determinada por el ordenamiento
juridico respectivo y que cumpla con respetar y asegurar las garantias
establecidas en esta materia (Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela 2011).

En consecuencia, esta postura sugiere que la Convencidn sea «entendida como un
texto vivo, lo cual implica que para su interpretacion debe tenerse en cuenta, no solo el
contexto en que fue adoptada, sino también el contexto y el momento en que se aplica, en
tanto, las circunstancias cambian y, por tanto, debe adoptarse un criterio interpretativo
dindmico o evolutivo que permite aplicar de manera mas eficiente sus disposiciones» (Gomez
Gomez y Ceballos Mesa 2023).

Aunado a ello, también se prevé la posibilidad de que se realice una lectura integral
de la normativa convencional en conjunto con otros instrumentos internacionales que fueron
creados de manera posterior y atienden un poco mas a la actualidad. Ejemplo de ello, se
mencionan el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales y la Carta Africana
de Derechos Humanos, los cuales no estipulan causales de restriccion de derechos politicos

(Camargo Gualdron 2020).
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3. Interpretaciéon amplia

La ultima tesis defiende netamente el contenido de la Constitucion Politica sobre la
aplicacién de otros instrumentos, buscando resguardar la arquitectura institucional del
Estado, siempre y cuando se respeten las garantias al debido proceso y de defensa y
contradiccion. Quiere decir que, si bien no se busca ir en contravia de la Convencion, su fin
ultimo es la proteccion de la Carta Politica.

Al respecto, (Duarte Martinez y Roa Salguero 2023) explicaron que «la CADH
admite ser interpretada en el sentido que el sufragio pasivo puede ser afectado por autoridades
administrativas si es que también se respetan las garantias del debido proceso legal previstas

en su articulo 8.2».

CAPITULO V - PUNTO DE INFLEXION: RESPUESTAS DEL ESTADO
COLOMBIANO FRENTE AL ESTANDAR INTERAMERICANO

El presente capitulo examina las acciones adoptadas por el Estado colombiano tras la
sentencia de la Corte IDH en el caso Petro Urrego vs. Republica de Colombia, con el
proposito de evaluar si dichas medidas han sido suficientes para adecuar el ordenamiento
interno a los estandares convencionales en materia de derechos politicos. Este analisis se
centra especialmente en la Ley 2094 de 2021, mediante la cual se reformo el Codigo General
Disciplinario y la Sentencia C-030 de 2023.

Se concluye con una valoracion critica de la respuesta institucional del Estado
colombiano, en la que se evidencia que, a pesar de los avances formales, persisten vacios de
adecuacion sustancial que mantienen la inconvencionalidad del régimen disciplinario y la

consecuente exposicion del Estado a responsabilidad internacional.
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Control automatico de legalidad

Por medio del Acto Legislativo 04 de 2019, el inciso quinto fue afiadido al articulo
267 de la Carta Politica, en el cual se le orden6 al Congreso de la Republica regular el control
jurisdiccional de los fallos con responsabilidad fiscal y garantizar mayor celeridad en el
procedimiento. A su vez, este modificd los articulos 268, 271, 272 y 274 ibidem,
introduciendo un paragrafo transitorio que le otorgoé al presidente de la Republica facultades
extraordinarias por el término de 6 meses para expedir decretos con fuerza de ley, a efectos
de regular el Acto Legislativo en mencion.

Con ocasion de ello, el Gobierno Nacional expidié el (Decreto Ley 403 2020)%° y
mediante el titulo XV adicion¢ el articulo 148A al Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo. En este se hizo referencia al control jurisdiccional de los
fallos de responsabilidad fiscal, como reza:

ARTICULO 152. Adicionar el articulo 148A de la Ley 1437 de 2011, asi:

Articulo 148A. Control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal. El
control jurisdiccional de los fallos de responsabilidad fiscal tendra tramite
preferencial respecto de las demds acciones y procesos que conozca la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, con excepcion de las acciones de
tutela, populares preventivas, de grupo, de cumplimiento, del recurso de habeas
corpus, del medio de control de nulidad electoral, y del proceso de pérdida de

investidura. En todo caso el tramite del control jurisdiccional de los fallos de

35 «Por el cual se dictan normas para la correcta implementacion del Acto Legislativo 04 de 2019 y el

fortalecimiento del control fiscaly.
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responsabilidad fiscal, incluida la primera y segunda instancia, no podra ser
superior a un (1) afo.

PARAGRAFO. La rama judicial a través de su 6rgano competente adoptara las
medidas necesarias para dar cumplimiento a lo dispuesto en el presente articulo”.
PARAGRAFO transitorio. Lo dispuesto en el presente articulo aplicara a las
demandas que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia de este
decreto ley. Las demandas que estén en curso antes de la vigencia del presente
decreto ley, continuardn tramitandose conforme al régimen juridico anterior (Ley

1437 2011).

No obstante, por medio del articulo 87 de la Ley 2080 de 20213, fue derogado el

articulo 148 A en mencién y, en su lugar, el articulo el 136A fue incluido en el CPACA, de la

siguiente manera:

ARTICULO 23. Adicionese el articulo 136A a la Ley 1437 de 2011, el cual
quedara asi:

Articulo 136A. Control automatico de legalidad de fallos con responsabilidad
fiscal. Los fallos con responsabilidad fiscal tendrdn control automatico e integral
de legalidad ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, ejercido por
salas especiales conformadas por el Consejo de Estado cuando sean expedidos

por la Contraloria General de 1a Republica o la Auditoria General de la Reptublica,

36

«Por medio de la cual se Reforma el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo —Ley 1437 de 2011—y se dictan otras disposiciones en materia de descongestion en los procesos
que se tramitan ante la jurisdicciony.
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o por los Tribunales Administrativos cuando emanen de las contralorias
territoriales.
Para el efecto, el fallo con responsabilidad fiscal y el antecedente administrativo
que lo contiene, seran remitidos en su integridad a la secretaria del respectivo
despacho judicial para su reparto, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
firmeza del acto definitivo (Ley 1437 2011).

A su vez, en el articulo 45 ibidem, se determind el tramite del control automatico de

legalidad de fallos con responsabilidad fiscal, como se lee:

ARTICULO 45. Adicionese el articulo 185A a la Ley 1437 de 2011, el cual
quedara asi:
Articulo 185A. Tramite del control automatico de legalidad de fallos con
responsabilidad fiscal. Recibido el fallo con responsabilidad fiscal y el respectivo
expediente administrativo, se surtird lo siguiente:
1. Mediante auto no susceptible de recurso, el magistrado ponente admitira el
tramite correspondiente, en el que dispondra que se fije en la secretaria un aviso
sobre la existencia del proceso por el término de diez (10) dias, durante los cuales
cualquier ciudadano podra intervenir por escrito para defender o impugnar la
legalidad del acto administrativo, asi mismo en el auto admisorio se correra
traslado al Ministerio Publico para que rinda concepto dentro del mismo término;
se ordenara la publicacién de un aviso en el sitio web de la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo; asi como la notificacion al buzén de correo

electronico dispuesto para el efecto, a quien seglin el acto materia de control,
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hubiere sido declarado responsable fiscal o tercero civilmente responsable y al
organo de control fiscal correspondiente.

2. Cuando lo considere necesario para adoptar decision, podra decretar las
pruebas que estime conducentes, las cuales se practicaran en el término de diez
(10) dias.

3. Vencido el término de traslado o el periodo probatorio, cuando a ello hubiere
lugar, el magistrado ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de entrada al despacho para sentencia.

4. La sala de decision proferird sentencia dentro de los veinte (20) dias siguientes
al registro del proyecto de fallo, que incluira, entre otros, el control de legalidad
sobre la inhabilidad derivada de la inclusion en el Boletin de Responsables
Fiscales la cual se entenderd suspendida hasta el momento en que sea proferida
la sentencia respectiva. Si encontrare que se configurd alguna de las causales de
nulidad previstas por el articulo 137, asi lo declarard y adoptard las demas
decisiones que en derecho correspondan. La sentencia proferida en ejercicio del
control automatico se notificara personalmente a la contraloria, a quien hubiere
sido declarado responsable fiscal o tercero civilmente responsable, y al
Ministerio Publico, al buzén de correo electronico dispuesto para el efecto; y por
anotacion en el estado, a los demas intervinientes y serd susceptible de recurso
de apelacion que serd decidido por salas especiales conformadas por la
corporacion competente, en caso de que el fallo de primera instancia sea
proferido por el Consejo de Estado la apelacion serd resuelta por una sala especial

diferente a aquella que tomo la decision. La sentencia ejecutoriada en ejercicio
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del control automatico tendra fuerza de cosa juzgada erga omnes y se notificara
en la forma dispuesta en el presente numeral (Ley 1437 2011).

Como se observa, el fallo Petro sembroé en el ordenamiento juridico colombiano la
necesidad de reformar la forma como se sancionaban funcionarios elegidos por voto popular,
razon por la cual, en una jugada astuta, el Congreso de la Republica tratando de superar la
inconvencionalidad advertida por la Corte IDH, cre6 un procedimiento expedido para que
fuera la jurisdiccion contencioso administrativa quien revisara los fallos con responsabilidad
fiscal dictados por la Contraloria General de la Republica o la Auditoria General de la
Republica y con ello, se cumplieran las garantias ofrecidas al interior de los proceso
judiciales.

En sesion extraordinaria del 22 de febrero de 2021, la Sala Plena del Consejo de
Estado determind que los fallos que debian conocer serian asignados para revision de las
Salas Especiales de Decision, con fundamento en el reglamento interno de la Corporacion.

El control automatico de legalidad se construyd con el fin de que fueran revisados los
actos administrativos de contenido particular en los que se sancionaran con restricciones a
los derechos politicos de las autoridades elegidas por voto popular.

El méaximo 6rgano de la jurisdiccion contenciosa administrativa establecid que para
efectos de avocar el conocimiento del control automatico de legalidad se debian estudiar tres
factores: a) un factor subjetivo de autoria cualificada; b) un factor de objeto y, ¢) un factor de
motivacion o causa (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial

de Decision 4 2021).
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Respecto al primero, y como ya fue explicado antes, se indicd que el acto a controlar
debia ser expedido por las autoridades nacionales de la Contraloria General de la Republica
o la Auditoria General de la Reptblica o contralorias territoriales para los tribunales.

Frente al segundo, se aclar6 que el fallo a estudiar debia declarar la responsabilidad
fiscal del implicado. Como ultimo punto de verificacidon, se menciond que la decision a
revisar debia ser adoptada al interior de un juicio fiscal.

No obstante, por medio del auto de unificacion del 29 de julio de 2021 y la sentencia
C-091 de 2022 el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, respectivamente, declararon
la inexequibilidad e inconstitucionalidad de los articulos fundadores del medio de control;

discusion que sera retomada mas adelante.

Diferencias entre el control automatico de legalidad v el medio de control de nulidad v

restablecimiento del derecho

El control automatico de legalidad se convirtié en una figura atipica y excepcional en
el ordenamiento juridico, en atencion a la oficiosidad que lo caracterizd, ya que contrario a
los procesos de nulidad simple o nulidad y restablecimiento del derecho, en este se otorgd un
término perentorio de 5 dias desde la firmeza del acto de responsabilidad fiscal para que el
expediente fuera remitido por el ente de control fiscal al respectivo Despacho judicial
contencioso administrativo, dejando a un lado la justicia rogada.

El articulo 45 reguld el tramite y las etapas de las cuales constaba el control
automatico de legalidad. Asi, como se venia diciendo, de forma oficiosa se determin6 que se

debia recibir el proceso y por medio de auto no susceptible de recurso se admitiria.
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Vale la pena mencionar, que al afectado por el fallo de responsabilidad fiscal se le
restringid la posibilidad de solicitar la conciliacion extrajudicial como oportunidad de
solucion anticipada del conflicto, mecanismo obligatorio al interior de los medios de control
antes mencionados.

Posterior a ello, se indicé que se debia hacer el traslado a los interesados y ordenar la
fijacion de un aviso por 10 dias para que cualquier ciudadano pudiera intervenir y participar
del proceso, ya fuera para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo. Aqui se
advierte una marcada diferencia con el proceso de nulidad y restablecimiento del derecho,
pues de acuerdo con el articulo 199 del CPACA los unicos participantes en el citado medio
de control son las partes, el Ministerio Piblico y la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

El numeral 2° del articulo 45 de la Ley 2080 de 2021, le asign6 al juez la facultad de
decretar pruebas que estimara conducentes, las cuales se practicarian en un término de 10
dias.

De lo anterior se evidencia, que contrario a lo que sucede en el articulo 162.5 del
CPACA en el que el extremo accionante puede solicitar pruebas, en el control automatico de
legalidad desaparecio, ya que se le consignd la facultad potestativa al juez para ordenar la
practica de pruebas, mas no se otorgd la posibilidad a solicitud de parte, dejando en
desventaja al responsable fiscal, pues es precisamente €l quien tenia el conocimiento de los
hechos constitutivos del detrimento del erario y solo €l es quien podia desvirtuar la legalidad
del acto, esto advierte que en efecto las garantias reconocidas en la CADH, no encuentran

pleno respaldo y ejecucion.
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Los numerales 3° y 4° del articulo 45 expusieron que se registraria el proyecto de
sentencia dentro de los 10 dias siguientes, para que la autoridad judicial dictara sentencia y
una vez esto sucediera, a los 20 dias se expediria la providencia. De esto, se evidencia que
los magistrados encargados de fallar el caso inicamente tendrian como criterio para decidir,
la investigacion realizada en el proceso de responsabilidad fiscal, mas no, por ejemplo, las
alegaciones del disciplinado, pues se pretermiten etapas tan importantes como los alegatos
de conclusion.

Finalmente, el mismo numeral 4° dispuso la posibilidad de interposicion del recurso
de apelacion contra la sentencia de primera instancia, con el objetivo de que las inhabilidades
derivadas de procesos de responsabilidad fiscal tuvieran un sustento y legitimidad judicial,
para lograr el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencion.

Sobre las marcadas diferencias entre el control automatico de legalidad contenido en
los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 y el medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho dispuesto en el articulo 138 de la Ley 1437 de 2011, la Sala
Plena de la Corte Constitucional en la sentencia C-091 de 2022, coment6 que:

[...] el hecho de que el responsable fiscal se vea privado de las garantias
constitucionales propias del derecho de acceso a la administracion de justicia, lo
pone en una posicion de desigualdad frente al resto de justiciables.

161. De esta forma, ya sea porque la demanda tiene razon en que los
responsables fiscales cuentan con un beneficio que el resto de justiciables no, o
porque aquellos carecen de garantias procesales en comparacion con los demas,
la Corte encuentra que existe una posicion diferenciada entre ambos que permite

continuar con la siguiente fase del juicio de igualdad.
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165. Sobre este aspecto, se vio que la modificacion al articulo 267
constitucional ordend al legislador fijar términos y etapas especiales en el juicio
de legalidad de los fallos fiscales para cumplir el objetivo de «garantizar la
recuperacion oportuna del recurso publico» en un plazo no superior a un afo.
Esta finalidad se complementa con los antecedentes de la reforma donde se dijo
que el mecanismo debe lograr celeridad, seguridad juridica y descongestion de
los despachos, fines que igualmente se encuentran presentes en los articulos 29 y
229 superiores.

166. Ahora bien, los articulos demandados en la practica lo que hacen es
pretermitir la justicia rogada en el caso de los fallos con responsabilidad fiscal
para que su control judicial lo asuma la jurisdiccién contencioso administrativa
de manera automatica e integral y en tiempos perentorios. Igualmente, si se
revisan los antecedentes de la ley, se aprecia que el CAI no estaba presente en el
proyecto inicial, sino que fue incluido en ponencia para primer debate en Camara
con la siguiente motivacion sobre las normas demandadas:

Se propone que la sentencia proferida en virtud del control jurisdiccional incluya,
entre otros, el control de legalidad sobre la inhabilidad derivada de la inclusion
en el Boletin de Responsables Fiscales, la cual se entenderd suspendida hasta el
momento en que sea proferida la sentencia respectiva por la jurisdiccion
contencioso administrativa. Con lo anterior, ademas de generar la seguridad
juridica mencionada, al establecer un control jurisdiccional acorde con la

estructura institucional del Estado Colombiano, se busca privilegiar principios de
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control y vigilancia fiscal, como los referidos al efecto disuasivo, eficacia,
eficiencia y oportunidad [negrilla fuera de texto original].

167.  Visto asi, se encuentra que la eliminacion de la accion rogada en casos
de responsabilidad fiscal y la motivacion con la que fue concebida,
efectivamente, buscan alcanzar los fines constitucionalmente importantes de la
celeridad, la seguridad juridica y la descongestion de los despachos judiciales,
derivados del nuevo articulo 267, como también de los articulos 29 y 229 (Corte

Constitucional, Sentencia C-091 2022).

Comparacion entre el control automadtico de legalidad v el control inmediato de legalidad

En blsqueda de la razonabilidad con la que el legislador quiso incluir en el mundo
juridico un mecanismo idéneo que ademas de cumplir con el contenido de la Convencion,
estuviera a tono con el ordenamiento interno y las garantias de los responsables fiscales, el
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial
de Decision 2021) realiz6 un paralelo entre el control automatico de legalidad incluido en la
Ley 2080 de 2021 y el control inmediato de legalidad disefiado para revision de los actos
administrativos de cardcter general dictados en el desarrollo de decretos legislativos durante
estados de excepcion.

Si bien advirtid que entre los dos existian similitudes, los separaban diferencias
abismales que permitian la constitucionalidad del uno y del otro no. Para empezar, se
coment6 el caracter de los actos administrativos estudiados, pues mientras en el automatico

se revisaban actos particulares, en el inmediato eran generales. Asimismo, en el primero, el
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encargado de dictarlos era una autoridad fiscal, mientras que, en el segundo, era la rama
ejecutiva con ocasion de sus poderes extraordinarios.

De igual forma, el objetivo del primero era la revision de la legalidad de un acto, el
cual podia ser discutido por los medios tradicionales respetuosos del debido proceso y de
acceso a la administraciéon de justicia; por el contrario, con el segundo, se buscaba la
limitacion de la aplicacion de normas ilegales o poderes exorbitantes derivados de los
decretos con fuerza de ley.

Asimismo, (Pinto Guarguati 2022) reflexion6 al respecto, indicando que el control
inmediato de legalidad tenia una naturaleza de caracter transitoria con ocasion a la situacion
que daba origen al estado de excepcion y el control automatico en cambio, guardaba una
vocacion de estabilidad, en el sentido de que al conocerse los casos de responsabilidad fiscal
por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, la decision que se tomara en dicha
instancia, tenia un caracter permanente.

En consecuencia, la Sala Veintiséis Especial de Decision del Consejo de Estado, al
realizar una suerte de comparacion entre ambas figuras, concluyé que:

No deja de ser paradojico que un instrumento disefiado para la proteccion de los
derechos de las personas y la fiscalizacion de la Administracion en estados de
excepcion (arts. 212 a 215 CN), esto es, el control inmediato de legalidad, se
extienda a situaciones que, por las razones de constitucionalidad sefialadas, no es
idoneo para el control de actos administrativos de caracter particular.

7. Sibien el inciso 5 del articulo 267 CN autoriza un control judicial breve y con
etapas especiales para los fallos de responsabilidad fiscal, esta disposicion no

justifica -y bajo ninguna interpretaciéon puede hacerlo- la creacion de un
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procedimiento judicial, que abiertamente impide al implicado la impugnacion
efectiva del acto administrativo particular y concreto de responsabilidad fiscal y
que estad desprovisto de los mas elementales postulados del debido proceso y del
acceso a la administracion de justicia (Consejo de Estado, Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo, Sala Veintiséis Especial de Decision 2021).

Inconvenientes del control automatico de legalidad v panorama de inexequibilidad

Desde los primeros casos que fueron remitidos por la Contraloria General de la
Republica a las Salas Especiales de Decision del Consejo de Estado, se empezo a evidenciar
el apartamiento de las autoridades respecto de la revision que debian realizar sobre los fallos
de responsabilidad fiscal, por lo que comenzaron a no avocar el conocimiento de estos, pues
entre sus fundamentos se indico que:

[...] aquellas decisiones que declaran la responsabilidad fiscal de un individuo o
persona juridica por un detrimento patrimonial que involucra un andlisis
personalisimo de culpabilidad, se revisten de caracter subjetivo, por lo que, con

el control automatico de este tipo de decisiones se limita al estudio de la legalidad

del acto, dejandose de lado determinaciones que afectan directamente al

interesado comprometiéndose asi la tutela judicial efectiva de los administrados.

Ello por cuanto que, el control abstracto de legalidad del acto que declara la
responsabilidad fiscal de un sujeto puede llegar a sacrificar el interés legitimo del
interesado en restablecer sus derechos, posibilidad que no esta prevista por la

norma que consagrdé el cuestionado medio de control (Subrayado propio)
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(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial
de Decision 6 2021).

Entre los inconvenientes advertidos sobre la figura, se hablo de la dificultad por parte
del responsable fiscal de formular sus propias pretensiones, pues contrario a lo pensado, en
el control automatico de legalidad solamente se le daba tratamiento de mero interviniente, a
pesar de constituirse como el afectado y poseedor de sus derechos.

Asimismo, se refiri6 a la imposibilidad del disciplinado de ejercer el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho como una afectacion méaxima a sus derechos
fundamentales, impidiendo la oportunidad de solicitar medidas cautelares de suspension
provisional del acto o de surtir las etapas procesales importantes para sus garantias como la
contradiccion de pruebas o alegatos de conclusion.

Aunado a ello, se llam¢ la atencion sobre la restriccion impuesta al investigado de
solicitar y allegar pruebas, asi como controvertir la decision del magistrado sustanciador de
otorgar o no un periodo probatorio, restringiendo el derecho de defensa y, por ende, al debido
proceso (Hernandez Gonzalez 2021).

A su vez, se evidencid una consecuencia obvia de la restriccion de acudir al medio de
control idéneo, limitando las posibilidades de que al afectado fiscal se le restablecieran sus
derechos y se le reparara el dafio causado a titulo de restablecimiento del derecho, en caso de
que el acto administrativo revisado no se encontrara ajustado a legalidad.

En efecto, dichas consecuencias también resultaban advirtiendo la vulneracion del
derecho a la igualdad, poniendo en desventaja al interesado frente al resto de ciudadanos que
tenian la posibilidad de acudir ante la jurisdiccién contenciosa administrativa con el fin de

hacer valer sus derechos e intereses.

106



Acerca de la conformacion del contradictorio en el control automatico de legalidad,
se acepto la participacion de cualquier ciudadano, poniendo en desbalance al afectado por
tener que enfrentar a cualquiera que sintiera tener interés en el proceso.

Por otro lado, se puso de presente que la figura del control automatico atentaba en
contra del principio de la separacion de poderes consagrado en el articulo 113 de la
(Constitucion Politica de Colombia 1991), dado que no debia requerirse la autorizacion de
un juez para que las decisiones de una autoridad administrativa tuvieran validez y fueran
ejecutables.

Ademas, se expuso la gravisima vulneracion del derecho a solicitar medidas
cautelares de suspension provisional de los efectos del acto administrativo fiscal, siendo este
un mecanismo consagrado para la proteccion a priori de las garantias fundamentales de las
personas que deben enfrentarse a un juicio, que por demas resulta extenso.

Asi, por ejemplo, en auto del 28 de abril de 2021, la Sala Séptima Especial de
Decision advirtio que:

11. - Como consecuencia de lo dispuesto en los articulos 23 y 45 de la ley 2080
de 2020, las personas naturales y juridicas afectadas con el fallo de
responsabilidad fiscal remitido para <<control automatico de legalidad>>
resultan privadas del derecho: (i) a formular, dentro término de caducidad
previsto en la ley, una demanda en la cual puedan ejercer los derechos que son
de su exclusiva disposicion, porque se refieren a un acto particular, que les afecta
exclusivamente; (ii) a solicitar la suspension del acto administrativo que contiene
el fallo remitido; (iii) a solicitar y allegar medios de prueba y recurrir la decision

que los niegue; y (iv) a formular alegatos antes de que se profiera sentencia.
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12.- El control inmediato de legalidad también priva a las personas afectadas con
el fallo remitido de la posibilidad de solicitar el restablecimiento de sus derechos
o reclamar el pago de los perjuicios que tal decision les hubiere podido causar,
los cuales podrian reclamar en ejercicio de la accioén procedente contra los actos
particulares, esto es, la de nulidad y restablecimiento del derecho.

13.- El procedimiento regulado en articulo 45 de la ley 2080 no garantiza el
acceso a la administracion de justicia de los afectados con el acto administrativo
que declara la responsabilidad fiscal, lo que genera una violacion al derecho a la
igualdad, frente a la posibilidad que tienen todas las personas de impugnar los
actos que le afecten (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sala Séptima Especial de Decision 2021).

Por lo tanto, al poco tiempo después, las Salas Especiales resolvieron inaplicar los
articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, por ser contrarios a los articulos 8 y 25 de la
Convencidn y los articulos 13, 29, 90, 229 y 238 contenidos en la Constitucion Politica.

Dicha postura fue unificada por la Sala Plena del Consejo de Estado mediante el auto
de unificacion jurisprudencial AIJ-01-2021 del 29 de julio de 2021, en la cual explico la
necesidad de ejercer la excepcion de inconstitucionalidad sobre los articulos 23 y 45 de la
Ley 2080 de 2021 por resultar contrarios a los articulos 13, 29, 90, 229 y 238 de la
Constitucion Politica, asi como a los articulos 8.1., 24 y 25.1. de la Convencion.

En aquella providencia, el Consejo de Estado discutio el argumento presentado por la
Contraloria General de la Republica el cual se basaba en que no era procedente aplicar la
excepcion de inconstitucional porque el control automatico de legalidad de los actos de

responsabilidad fiscal tenia como fundamento directo el articulo 267 Superior, por lo que el
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estudio y aplicacion de inconstitucionalidad le correspondia solamente a la Corte
Constitucional por medio del control concentrado.

Al respecto, se advirtié que de la disposicion constitucional no se desprendia que el
control jurisdiccional de los actos debia ser automatico y oficioso pues, por el contrario, lo
unico que dictaba era que esa revision de legalidad debia surtirse mediante un proceso con
etapas y términos especiales que fueran eficaces, con el fin de garantizar la recuperacion
oportuna del recurso publico (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo 2021).

En consecuencia, la Sala Plena del Consejo de Estado considerd necesario analizar
cuatro puntos sustanciales sobre la incompatibilidad de la figura de control automatico de
legalidad frente a distintas prerrogativas, como se vera a continuacion:

1. Incompatibilidad con los articulos 29 de la Constitucién v 8.1 de la Convencidn

El articulo 29 Superior consagra la posibilidad que tienen todas las personas de
presentar pruebas y controvertir las que se alleguen en su contra, mientras que la segunda
disposicion establece que:

[...] toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San José 1969).

Por lo tanto, al comparar la mencionada normativa con los numerales 2° y 3° del

articulo 45 de la Ley 2080 de 2021, en las que se dispuso que era potestad del magistrado
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ponente del control automatico decretar pruebas cuando lo estimara necesario y dictara
sentencia una vez vencido el término del periodo probatorio, se determind que existia una
violacion ostensible del derecho a la defensa, a la prueba y a la contradiccion «[...] toda vez
que esta prerrogativa queda dependiendo de la decision discrecional del juez de este medio
de control [...]» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2021), ya
que el responsable fiscal no tenia la posibilidad real de solicitar ni allegar pruebas, asi como
controvertir la decision del magistrado sustanciador de la necesidad del periodo probatorio o
de presentar alegatos de conclusion.

2. Incompatibilidad con los articulos 229 v 90 de la Constitucion y 25.1 de la

Convencién

Si bien el articulo 229 hace referencia al derecho de acceso a la administracion de
justicia, la jurisprudencia constitucional ha indicado que dentro de este concepto se
contempla que «[...] se dicte sentencia estimatoria o desestimatoria de las pretensiones de la
demanda [...]» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2021), no
obstante, en el medio de control analizado se previé que el responsable fiscal tenia un
tratamiento de mero interviniente pese a que se discutian derechos subjetivos provenientes
de un acto de caracter particular y concreto.

Es por ello que, al darsele dicho trato, la persona no tenia la oportunidad de formular
pretensiones para que el juez contencioso administrativo resolviera, ni mucho menos se
pronunciara sobre el restablecimiento de sus derechos y la reparacion del dafio que se le

hubiere podido causar.
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Aunado a ello, el numeral 4° del articulo 45 de la Ley 2080 de 2021 consagraba que
el juzgador solo debia pronunciarse sobre las causales de nulidad del acto administrativo
contenidas en el articulo 137 del CPACA, restringiendo la posibilidad de que el litigio fuera
fijado, se presentaran pretensiones o se hiciera una defensa material en torno a las causales
de nulidad.

Con respecto al articulo 25.1 de la Convencion se llegd a la misma conclusion, puesto
que el derecho a la tutela judicial efectiva dispuesto en este, resultaba vulnerado por el control
automatico de legalidad en tanto no existia certeza que en caso de ser procedente se le
restablecieran los derechos al declarado fiscalmente responsable o se condenara a la
reparacion integral del dafo.

3. Incompatibilidad con el articulo 238 de la Constitucién

El articulo 238 constitucional establece la posibilidad de suspender provisionalmente,
por los motivos y requisitos que establezca la ley, los efectos de los actos administrativos,
como medida cautelar en los procesos contenciosos administrativos, sin embargo, al tener en
cuenta que en el control automatico de legalidad se le dio un tratamiento de mero
interviniente al responsable fiscal y no formalmente como un extremo procesal, se evidencio
que no se encontraba legitimado para solicitar una medida de suspension provisional del acto
que lo declar¢ responsable.

Dicha consecuencia se vuelve aun mas gravosa, al recordar que no es posible para el
juez declarar la suspension de oficio, ya que la facultad «]...] solo es procedente «en los
procesos que tengan por finalidad la defensa y proteccion de los derechos e intereses

colectivos», lo cual es ajeno a los derechos individuales o subjetivos que conciernen a la
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declaracion de responsabilidad fiscal mediante un acto administrativo de caracter particular»
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2021).

4. Incompatibilidad con los articulos 13 de la Constitucion v 24 de la Convencion

Ambas disposiciones analizadas consagran el derecho fundamental a la igualdad,
frente a lo cual se reiter6 que las personas declaradas responsables fiscales veian restringida
dicha garantia al realizar una comparacion con los sujetos que tenian a su disposicion el
medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho, en que si se respetaba el debate
judicial entre las partes y no respecto a un numero indeterminado de intervinientes, se seguian
las etapas procesales debidamente reguladas, existia una fijacion del litigio, asi como alegato
de conclusiones y una sentencia de restablecimiento de derechos, si a ello habia lugar.

Finalmente, la Sala Plena del maximo o¢rgano de la jurisdiccion contenciosa
administrativa asegur6 que si bien los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021, no cumplian
con la parte motiva y resolutiva de la sentencia dictada en el caso Petro Urrego Vs. Colombia,
la interpretacion del articulo 23.2 convencional no debia ser exegética, pues se debia:

[...] reconocer, valorar e integrar al sistema interamericano la existencia de
jueces diferentes al derecho penal, que en forma especializada y altamente
cualificada tienen como mision la lucha contra la corrupcidn, la proteccion y
fortalecimiento de la democracia, razon por la cual también tienen competencias
derivadas de la Constitucion Politica y la ley para restringir o inhabilitar
politicamente a las personas que por conductas tipicas y antijuridicas puedan ser
declaradas responsables y en consecuencia sancionadas con el fin de preservar la
sociedad y en particular la democracia (Consejo de Estado, Sala Plena de lo

Contencioso Administrativo 2021).
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Ahora bien, posterior a la decision del Consejo de Estado de no avocar conocimiento
en control automatico de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal, por resultar
contrarios a multiples disposiciones constitucionales y convencionales, la Corte
Constitucional estudi6 la demanda de inconstitucionalidad interpuesta contra los articulos 23
y 45 de la Ley 2080 de 2021, en la cual decidi6 declararlos inexequibles.

La Corte Constitucional en la sentencia C-091 de 2022 realiz6 un juicio integrado de
igualdad con un nivel de intensidad moderado, en el que distingui6 entre dos grupos de
personas, las sancionadas a través de un fallo con responsabilidad fiscal y las sancionadas
econdmicamente por medio de un acto administrativo, frente a lo cual encontrd que existia
un tratamiento diferenciado, en atencion a que el responsable fiscal resultaba privado de las
garantias constitucionales y lo dejaba en una «posicion de desigualdad frente al resto de
justiciables» (Corte Constitucional, Sentencia C-091 2022).

De igual forma, encontrd que la introduccién en el articulado de la Ley 2080 de 2021
del medio de control para realizar la revision de legalidad de los actos administrativos de
contenido fiscal no cumplia con el fin para el cual habia sido creado, es decir para la
recuperacion oportuna del recurso publico, dado que el Consejo de Estado nunca avoco el
conocimiento de los casos, por lo que se convirtieron en asuntos que no se les dio tramite.

Asi las cosas, la Corte Constitucional encontré que no era posible armonizar el texto
contenido en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021 y la Carta Politica, a grandes rasgos
por la imposibilidad del afectado fiscal de ejercer el derecho de accion, de pedir pruebas y
controvertirlas, asi como solicitar la reparacion del dafio proveniente de un acto

administrativo viciado de nulidad.
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En aras de encontrar una soluciéon mediadora se estudiaron las posibilidades por
medio de las cuales era viable seguir conservando la finalidad de la norma, no obstante, se
determind que el Unico recurso que se tenia era eliminar las caracteristicas de automatico e
integral del mecanismo, elementos que constituian la esencia misma de este, es decir
expidiendo una nueva ley y suplantando la funciéon constitucional del Congreso de la
Republica.

La violacién de las garantias fundamentales del responsable fiscal era tal con el
contenido de los articulos 23 y 45 que, el maximo tribunal constitucional decidi6 darle un
alcance retroactivo al fallo, sefialando que los casos que se encontraban en curso y los ya
fallados no tendrian validez por la inconstitucionalidad que los rodeaba. Asi, dispuso los
efectos retroactivos desde el 25 de enero de 2021 (fecha en que se promulgo la Ley 2080 de
2021).

En consecuencia, determin6 que se debia ordenar la devolucion por parte del Consejo
de Estado de los expedientes administrativos a la autoridad fiscal que los habia proferido,
para que notificara nuevamente a los afectados de la decision, con el objeto de que se
pudieran iniciar los medios de control que las personas consideraran idoneos.

Dicha situacién no generd nulidad alguna al interior de los casos que llegaron al
Consejo de Estado, en cuanto en sede judicial ninguno de los asuntos fue siquiera admitido
(Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision
24 2022).

Pese a la buena intencidén de creacion del medio de control, resultd siendo un

mecanismo que incumplia con los estdndares interamericanos, pues su fin principal quedé a
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un lado al amenazar las garantias fundamentales del implicado, practicamente prohibiendo

el acceso a la administracion de justicia.

Sentencia C-030 de 2023

En ejercicio de la accién publica de inconstitucionalidad, varios ciudadanos
demandaron el articulo 1° de la Ley 2094 de 2021%7, a través del cual se le otorgaban
funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de la Nacion para vigilar la conducta de
los funcionarios publicos, incluso los elegidos democraticamente y, para sancionar, destituir,
suspender e inhabilitar a los mencionados. Conforme con lo alegado en la demanda, se
analizaron los siguientes cargos:

1. La atribucion de las funciones judiciales a la Procuraduria General de la Nacién

vulnera el articulo 116 de la Constitucidén Politica

La Corte Constitucional consider6 que las expresiones «jurisdiccionales» y
«jurisdiccional» contenidas en los articulos 1, 54, 73 y 74 de la Ley 2094 de 2021, no
superaban los requisitos constitucionales dispuestos para que el legislador asignara, de
manera excepcional, funciones judiciales a un 6rgano de naturaleza administrativa.

Al respecto, sefiald que no satisfacia uno de los presupuestos exigidos en el inciso
tercero del articulo 116 Superior, referido a que la funcion judicial desempefiada por la
autoridad administrativa obedeciera al traslado de la competencia originalmente asignada a

los jueces, con el animo de sustraer la funcién para un funcionamiento mas eficiente de la

37 «Por medio de la cual se reforma la Ley 1952 de 2019 y se dictan otras disposiciones».
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justicia. Asi, no se contempl¢ el traslado de una competencia concedida a los jueces en un
principio, sino la variacion de la naturaleza de una potestad ya asignada.

Por lo tanto, determin6 que «[...] la asignacion de funciones jurisdiccionales a la PGN
para el ejercicio de la potestad disciplinaria relacionada con servidores publicos, entre ellos
los de eleccion popular, vulnera el inciso tercero del articulo 116 de la Constituciony» (Corte
Constitucional, Sentencia C-030 2023).

En consecuencia, concluy6 que la procuraduria conservaria la potestad disciplinaria
otorgada por la Constitucion Politica de la forma en que originalmente fue dispuesta en los
articulos 118 y 277.6, atendiendo a que lo indicado en estos obedecia a «[...] la funcion tipica
de manifestacion del derecho sancionatorio estatal» (Corte Constitucional, Sentencia C-030
2023), por lo que declaro6 la «[...] exequibilidad condicionada de los articulos 13, 16 y 17 de
la Ley 2094 de 2021, en el entendido de que las funciones disciplinarias que ejerce la PGN
son de naturaleza administrativa y no jurisdiccional» (Corte Constitucional, Sentencia C-030
2023).

2. Laimposicion definitiva de las sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad

a servidores publicos de eleccidon popular corresponde al juez de lo contencioso

administrativo
Se recordaron las consideraciones expuestas en la sentencia C-146 de 2021, la cual
como ya fue explicado anteriormente, definié que, si bien las autoridades administrativas no
tenian la facultad de restringir derechos politicos de las personas elegidas popularmente, si
lo podia hacer cualquier autoridad judicial sin importar su especialidad. Aunado a ello,

preciso6 que:

116



[...] la posibilidad de que jueces que no formen parte de la especialidad penal
puedan imponer sanciones de destitucion e inhabilidad a los servidores ptblicos
de eleccion popular busca satisfacer, ademas, el principio de necesidad en materia
penal. Como lo ha sostenido este Tribunal, “en penal este principio se materializa
a través de la exigencia de que la sancion punitiva sea la Gltima ratio, es decir,
que solamente se acuda a ella cuando los demads instrumentos han demostrado no
ser idoneos para proteger un bien juridico fundamental”?3®. En este sentido,
considerar que todas las conductas contrarias a derecho, cometidas por servidores
publicos de eleccion popular, deben ser castigadas mediante la imposicion de
sanciones penales, desconoce el citado principio (Corte Constitucional,
Sentencia C-030 2023).

Por otro lado, distinguid entre dos grupos de sanciones que se podian imponer a los
servidores publicos de eleccion popular. El primero contempla las sanciones de destitucion,
suspension e inhabilidad, lo cual implica una restriccion severa de los derechos. El segundo
contiene las sanciones de amonestacion y multa.

Respecto al primero, se explicd que existe una reserva judicial, pues las sanciones
solo pueden ser impuestas por jueces de la Republica, sin importar la especialidad, siempre
y cuando se aseguren las mismas garantias ofrecidas en un proceso penal. No obstante, ello
no significa que le sean retiradas las facultades disciplinarias a la procuraduria para su
investigacion.

En lo referido al segundo, expuso las sanciones de origen legal que si pueden

imponerse sin intervencion de un juez, como lo son la multa y amonestacion, dado que no
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suponen una restriccion severa de los derechos politicos, al no relacionarse con la remocion
del cargo.

Con ello, manifest6 que la interpretacion dada al articulo 23.2 por la Corte IDH al
interior del (Caso Petro Urrego Vs. Colombia 2020), no implicaba una contradiccién con la
Constitucion Politica y, por ello, la Corte Constitucional podia realizar una interpretacion
armoénica y respetuosa de la Convencion, sin que significara una afrenta al bloque de
constitucionalidad.

En consecuencia, declar6 la exequibilidad condicionada del articulo 1° de la Ley 2094
de 2021, «[...] en el entendido de que la imposicion definitiva de las sanciones de destitucion,
suspension e inhabilidad a servidores publicos de eleccion popular corresponderd al juez de
lo contencioso administrativo, conforme lo establece el inciso cuarto de esa misma norma»
(Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

3. Las garantias judiciales de los servidores publicos de eleccidén popular en el marco

de los articulos 29 de la Constitucién Politica y 8° v 25 de la Convencién

Para resolver acerca de la exequibilidad de la expresion «ejecutoriadas» contenida en
el articulo 54 de la Ley 2094 de 202138, la alta Corte resaltd la importancia y alcance del
derecho al debido proceso y el principio del juez natural, manifestando que la aplicacion del
primero no solo se debia garantizar al interior de procedimientos judiciales, sino también

para todas las actuaciones de caracter administrativo, pues era el mecanismo a través del cual

3% «(ARTICULO 54. Adiciénese el articulo 238A de la Ley 1952 de 2019, el cual quedara asi:

ARTICULO 238 A. Procedencia. El recurso extraordinario de revision procede contra las decisiones
sancionatorias ejecutoriadas dictadas por la Procuraduria General de la Nacion en ejercicio de la potestad
disciplinaria jurisdiccional. Igualmente, contra los fallos absolutorios y los archivos, cuando se trate de
violaciones a los derechos humanos o, el derecho internacional humanitario. Igualmente, contra las decisiones
producto de la doble conformidad dictadas por el Procurador General de la Naciony.
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se lograba garantizar que se respetaran todos los derechos fundamentales y la aplicacion de
una correcta administracion de justicia. Asimismo, dentro de esta garantia se reconocen los
derechos a la jurisdiccion, al juez natural, a la defensa, al proceso publico y a la
independencia e imparcialidad del juez.

Respecto al juez natural, se indicé que comprendia una doble garantia, en tanto,
aseguraba «[...] al investigado el derecho a no ser juzgado por un juez distinto a los que
integran la jurisdicciéon» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023) e impedia la
vulneracion de parte de la Rama Judicial de principios como los de «[...] independencia,
unidad y monopolio de la jurisdiccion, ante las modificaciones que podrian intentarse para
alterar el funcionamiento ordinario» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

Asi las cosas, la Corte Constitucional consider6 que lo dispuesto en el articulo 54 era
respetuoso de la arquitectura institucional creada por el constituyente, pues la potestad
disciplinaria seguiria en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, pero a su vez, se
aplicaba la reserva judicial, junto con el derecho al debido proceso y el principio del juez
natural, al remitir a la autoridad judicial el expediente para la revision del asunto en sede de
recurso extraordinario de revision, cumpliendo asi con el contenido del texto convencional.
Al respecto se explico que:

De esta manera, la interpretacion sistematica, armonica y ponderada de los
mandatos superiores contenidos en los articulos 29, 92, 93, 44.1, 277.6 de la
Constitucion y 8 y 23.2 de la CADH, permite concluir que es imperioso asegurar
que las decisiones sancionatorias de destitucion, suspension e inhabilidad de la

PGN, en contra de los servidores de eleccion popular, que efectivamente estén
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desempefiando los cargos en que fueron electos, solo pueden ser impuestas de
forma definitiva por un juez. Ello justifica la declaratoria de inexequibilidad de
la expresion “ejecutoriadas”, contenida en el articulo 54 de la Ley 2094 de 2021
(Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023)

Ahora bien, respecto al recurso extraordinario de revision, fue sefialado que se
encontraba regulado en los articulos 54 al 60 de la Ley 2094 de 2021 y resultaba acorde con
las garantias sustanciales del debido proceso, pues por medio de este eran posibles las
siguientes actuaciones:

a) Se puede interponer contra: (i) las decisiones sancionatorias dictadas por la
PGN; (ii) los fallos absolutorio y archivos, cuando se trate de violaciones a los
derechos humanos o el derecho internacional humanitario y (iii) las decisiones
producto de la doble conformidad dictadas por el procurador.

b) Sera conocido por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, conforme
a las competencias sefialadas en el articulo 55 de la Ley 2094.

c¢) Procede por causales taxativas, las sefialadas en el articulo 56 de la misma
normatividad.

d) Debera ser interpuesto dentro de los 30 dias siguientes a la ejecutoria de la
decision disciplinaria.

e) En los casos relacionados con servidores publicos de eleccion popular en
ejercicio de sus funciones, la ejecucion de la decisién en su contra quedara
suspendida hasta que se resuelva el recurso correspondiente, siempre que este
fuere presentado y admitido; o hasta cuando se venza el término de Ley para la

radicacion y admision del mismo.
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f) Debera interponerse conforme a los requisitos formales sefialados en el articulo
58.

g) Se resolvera sobre su admision en el término maximo de 10 dias, contados a
partir del reparto de la actuacion; si es inadmitido se le concedera al recurrente
un plazo de 5 dias para subsanar los defectos que se adviertan en el auto
inadmisorio. En este plazo no procederd la ejecucion de la sancion ni la reforma
del recurso.

h) Admitido el recurso, este auto se notificard personalmente a la PGN para que
lo conteste, dentro del término de los 5 dias siguiente y solicite las pruebas a que
haya lugar.

1) Si se decretan pruebas de oficio o a solicitud de parte, se sefialard un término
maximo de 20 dias para su practica.

J) Vencido el periodo probatorio, si lo hubiere, se dictara la respectiva sentencia.
En todo caso, la decision de este recurso no podra ser superior al término de los
6 meses contados desde su admision.

k) El recurso tendra prelacion frente a los otros asuntos que le corresponden
conocer a la respectiva sala especial o el tribunal, salvo las acciones
constitucionales.

1) Si el competente encuentra fundada alguna de las causales de revision, dejara
sin validez la decision recurrida y dictara la que en derecho corresponda. En la
sentencia que invalide la decision revisada se resolvera sobre los perjuicios y
demads consecuencias que se puedan derivar de aquella. Si en el expediente no

existiere prueba para condenar en concreto, esta se hard en abstracto y se dara

121



cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 193 de la Ley 1437 de 2011 (Corte
Constitucional, Sentencia C-030 2023).

Sobre aquellas, la Corporacidon expuso que se evidenciaban limitaciones para el
disciplinado, en tanto, del articulado revisado, el recurso resultaba ser de caracter rogado, es
decir que, si el implicado no acudia a la jurisdiccion contenciosa administrativa dentro del
término otorgado, perdia el derecho a que su caso fuera revisado por la autoridad judicial,
desconociendo asi el articulo 23.2 de la Convencion.

De igual forma, encontrd que, al ser un recurso extraordinario solamente podia
fundamentarse en las causales especificas sefialadas en el articulo 56 de la Ley 2094 de 2021,
lo cual resultaba vulnerador, pues el contenido de las sanciones podria ameritar otro tipo de
alegaciones que no se encontraban previstas en el articulado, impidiendo que el juez pudiera
referirse a ellas.

Por ultimo, observo que el recurso no concebia un examen integral de la decision
sancionatoria del organo disciplinario, convirtiéndose nuevamente en vulneratorio de los
derechos politicos del implicado.

En consecuencia, la Corte considerd necesario modular lo dispuesto en los articulos
demandados y ordenar que:

1. El tramite del recurso extraordinario de revision operara automdticamente, sin
exigirse causales de procedencia y a su vez, permitiéndole al sancionado realizar
todas las actividades procesales que creyera pertinentes como «[...] presentar
argumentos a su favor, solicitar pruebas y permitir su contradiccion [...] (Corte

Constitucional, Sentencia C-030 2023)».
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2. Eljuez debia hacer un estudio integral de toda la actuacion disciplinaria y no solo
el estudio de legalidad.

3. Contra la sentencia proferida por la autoridad judicial, procederian los recursos
de ley consagrados en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

Asimismo, dispuso que: «[...] solamente las actuaciones disciplinarias que hayan
implicado la imposicion de sanciones de destitucidon, suspension o inhabilidad para
servidores publicos de eleccion popular, respecto de las cuales i) no hubieren transcurridos
30 dias desde su notificacion, ii) en las que estuviere en tramite el recurso extraordinario de
revision o iii) las que se adopten con posterioridad, en todos los casos, teniendo en cuenta el
dia siguiente de la fecha de esta decision (17 de febrero de 2022), se someteran a las reglas
de modulacion sobre el recurso extraordinario de revision ante el juez contencioso
administrativo» (Corte Constitucional, Sentencia C-030 2023).

Finalmente, advirtid6 que la decision adoptada era de caridcter temporal, pues
simplemente habia encontrado un remedio juridico que cumplia con lo exigido por la Corte
IDH en el caso Petro Urrego Vs. Colombia, mas no era una solucion definitiva. Por lo tanto,
exhorté al Congreso de la Republica para que adoptara un estatuto especial para los
funcionarios publicos elegidos por voto popular, en el cual se incluyera un régimen
disciplinario que cumpliera con los estdndares nacionales e internacionales en «([...] materia
de proteccion y garantia de los derechos politicos y electorales» (Corte Constitucional,

Sentencia C-030 2023).
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Reglas sobre el recurso extraordinario de revision

Mediante el auto de unificacion por importancia juridica del 3 de diciembre de 2024,
la Sala Plena del Consejo de Estado sefiald las reglas de unificacion en relacion con la
procedencia y tramite del recurso extraordinario de revision, con el objetivo de «[...] llenar
de contenido normativo algunos lineamientos que, sin mayor detalle, sentd el proveido de la
Corte Constitucional y, de otro, sefialar el alcance de los articulos respectivos de la Ley 2094
de 2021 con base en la modulacion hecha por la Corte Constitucional y la mutacion de la
naturaleza de las decisiones sancionatorias de la Procuraduria General de la Nacion, derivado
de la Sentencia C-030 de 2023, para asegurar la efectividad de los principios de igualdad,
seguridad juridica y confianza legitima» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo 2024).

En consecuencia, se expondran las reglas referidas:

1. Primera regla

Acerca de la procedencia del recurso, se indico que solo procede contra las decisiones
de segunda instancia expedidas por la Procuraduria General de la Nacion contra aquellas
decisiones que impongan sanciones de destitucion, suspension e inhabilidad de funcionarios
elegidos democraticamente, es decir, cuando se limiten o restrinjan los derechos politicos de
los mencionados, siempre y cuando:

[...] el disciplinado esté en ejercicio de un cargo de eleccidon popular al momento
de la imposicion de la sancion.
Igualmente, procede contra estas mismas decisiones, respecto de las faltas

cometidas durante el mandato popular y la sancion disciplinaria se imponga con
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posterioridad, en tanto dicha sancion comporte inhabilidad para ocupar cargos o
ejercer funciones publicas (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo 2024).
En el mismo sentido, se advirti6 que las demas sanciones disciplinarias como la multa
0 amonestacion escrita no serian objeto del recurso.
2. Segunda regla
En lo referente a la suspension de la sancion, la Corporacion determind que la
ejecucion de esta quedaria suspendida hasta la ejecutoria del fallo que resolviera el recurso
extraordinario de revision contra el auto sancionatorio disciplinario. De ahi que el caracter
ejecutorio de los actos administrativos quedaba suspendido en virtud de la proteccion de los
derechos fundamentales del disciplinado, hasta tanto se profiriera una decision definitiva, es
decir, hasta la resolucion de la doble conformidad si se llegara a solicitar.
Dicha caracteristica de la doble conformidad resulta ser un elemento nuevo y distinto
a lo aplicable al recurso extraordinario de revision consagrado en el articulo 248 y siguientes
del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, dado que
el fallo contentivo de la decision no admite recurso alguno ni revision por parte de otra Sala
Especial.
3. Tercera regla
Sobre la intervencion directa del sancionado, fue reiterado lo previsto en el articulo
57 de la Ley 2094 de 2021, en la cual se le otorgan 30 dias siguientes a la notificacion del
acto sancionatorio al disciplinado para formular cargos, presentar argumentos a favor, asi
como solicitar y aportar pruebas, asegurando la proteccion de los derechos al debido proceso

y de defensa y contradiccion.
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De igual forma, se sostuvo que el sujeto implicado no necesita acudir al recurso por
medio de apoderado judicial ni fundamentar sus argumentos en las causales taxativas del
mecanismo de revision contenidas en el articulo 250 del CPACA, pues solo con exponer
claramente las razones de inconformidad, incluso alegando las causales del medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho, se considera valido y revestido de carga
argumentativa.

4. Cuarta regla

Es de recordar que de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia C-030 de 2023, se
determind que el recurso extraordinario de revision seria oficioso, por lo cual, no hay lugar
a que el juez de conocimiento se pronuncie sobre la admision del mecanismo, sino que debe
dictar un auto que avoca conocimiento y notificarlo tanto a la Procuraduria General de la
Naciéon como al disciplinado, para que este ultimo, si asi lo desea presente sus argumentos
de oposicion dentro de los 5 dias siguientes.

5. Quinta regla

El Consejo de Estado expuso que ante el proferimiento de un fallo confirmatorio de
la sancion disciplinaria, se otorgaria el derecho al recurso de doble conformidad, con el fin
de garantizar el derecho al debido proceso y cumplir con los pardmetros del texto
convencional, ya que «[...] la actuacion judicial debe contemplar la posibilidad de que la
decision sancionatoria pueda ser revisada por un juez distinto del que resolvid el tramite del
recurso de revision» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo 2024).
No obstante, se advirtid que, si se declarara la nulidad del acto administrativo sancionatorio,

no habria lugar al recurso y, en cambio, se confirmaria la sentencia absolutoria.
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Asimismo, se manifestd que el trdmite para acceder a la doble conformidad seria tal
como el dispuesto para el recurso de apelacion contra providencias, previsto en el articulo
247 del CPACA.

6. Sexta regla

Acerca de la competencia para resolver el recurso de la doble conformidad, se
especificod que seria conocido por la Sala Especial de Decision que siga en el orden numérico
y si se llegara a repetir alguno de los magistrados integrantes, este seria excluido de la
decision, siendo «el Consejo de Estado la unica autoridad judicial competente para conocer
del recurso de revision» (Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo
2024).

7. Séptima regla

La tultima regla, se refiere al control integral que deben hacer los magistrados
integrantes de la Sala Especial de Decision que resuelva sobre la legalidad del acto
administrativo sancionatorio. Al respecto, fue sefialado que este debe englobar todas las
aristas, pues el juez contencioso debe realizar un examen sobre la constitucionalidad,
convencionalidad y legalidad de la actuacion.

Aunado a ello, la autoridad judicial no se debe limitar a los argumentos presentados
por el disciplinado, ya que se le permite hacer un analisis mas amplio que incluye:

1) el andlisis de la actuacion administrativa sancionatoria bajo los principios
rectores de la ley disciplinaria, esto es, legalidad de la falta y de las sanciones,
ilicitud sustancial, debido proceso, reconocimiento de la dignidad humana,
presuncion de inocencia, culpabilidad, favorabilidad, congruencia, igualdad,

derecho a la defensa, proporcionalidad y razonabilidad de la sancién, motivacion,
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interpretacion de la ley disciplinaria, aplicacion de los principios e integracion
normativa con los tratados internacionales sobre derechos humanos y los
convenios internacionales ratificados por Colombia y ii) la posibilidad de variar
la calificacion de la falta y la imposicion de la sancion, sin afectar el principio de
la no reformatio in pejus, entre otros aspectos (Consejo de Estado, Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo 2024).

Finalmente, dispuso que las decisiones que se hubieran adoptado con anterioridad a
la ejecutoria del fallo, no se verian afectas, pero los tramites en curso si debian sujetarse a las
reglas planteadas. No obstante, record6 que el recurso extraordinario fue previsto de forma
temporal, hasta tanto el Legislador supliera el vacio regulatorio y creara un régimen especial
para las personas elegidas por voto popular, de acuerdo con el exhorto indicado en la

sentencia C-030 de 2023 por la Corte Constitucional.

Comparacion entre el control automatico de legalidad v el recurso extraordinario de revision

Con el &nimo de evaluar el remedio juridico planteado por la Corte Constitucional en
la sentencia C-030 de 2023 y el refuerzo realizado por el Consejo de Estado en el auto de
unificacion del 3 de diciembre de 2024, se realizard una comparacion entre la figura del
control automatico de legalidad, dispuesto en los articulos 23 y 45 de la Ley 2080 de 2021,
los cuales fueron declarados inexequibles en la sentencia C-091 de 2022 y, el recurso
extraordinario de revision consagrado en la Ley 2094 de 2021.

Lo anterior, con el fin de determinar qué sucedera en un futuro con el mecanismo

extraordinario y la posible postura que tomara la Corte IDH frente a este.
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Asunto

procedimental

Control automatico de legalidad

Recurso extraordinario de

revision

Procedencia

Procede contra decisiones expedidas
por la Contraloria General de la
Reptiblica, contralorias territoriales
o por la Auditoria General de la

Republica.

Procede contra decisiones de
segunda instancia proferidas por la
Procuraduria General de la Nacion en
las que se impongan sanciones de
destitucion, suspension e
inhabilitacion  de  funcionarios
elegidos democraticamente.

Cuando se impongan sanciones
como multa 0 amonestacion, no sera

procedente el recurso.

Suspension de la

La inclusion en el Boletin de

La sancién quedara suspendida hasta

sancion Responsables Fiscales se entendera | tanto el recurso sea resuelto.
suspendida hasta el momento en que
sea proferida la respectiva sentencia.

Competencia El control automatico sera conocido | La Salas Especiales de Decision del
por las Salas Especiales de Decision | Consejo de Estado deben resolver el
del Consejo de Estado o Tribunales | recurso extraordinario de revision
administrativos. interpuesto contra las decisiones

sancionatorias.

Oficiosidad El organo fiscal remitira el | El 6rgano disciplinario lo remitira de

expediente junto con el fallo de

responsabilidad dentro de los 5 dias

manera oficiosa dentro de los 30 dias
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siguientes a la firmeza del acto

siguientes a la notificacion del acto

definitivo, a la secretaria del | sancionatorio.
Despacho judicial.
Admision Mediante auto no susceptible de | El magistrado ponente dictara auto
recurso, el magistrado ponente | que avoca conocimiento.
admitira el tramite correspondiente
Derecho de | Posterior a la notificacion del auto | Previo al envio del expediente al
defensa admisorio, se le otorgara al | Consejo de Estado, durante los 30
declarado responsable fiscal 10 dias | dias siguientes a la notificacion del
para defender o impugnar la | acto sancionatorio, se le otorgara al
legalidad del acto administrativo responsable la oportunidad de
formular cargos, presentar
argumentos a favor, solicitar y
aportar pruebas.
Asimismo, posterior a la notificacion
del auto que avoca conocimiento se
le otorgan 5 dias para presentar
argumentos de oposicion.
Extremos Podré intervenir cualquier ciudadano | Solamente se admite la presencia del
procesales que considere tener interés en el | disciplinado y el organo
proceso. disciplinario.
Pruebas Si el magistrado ponente lo | El responsable podra allegar y

considera necesario, podra decretar

solicitar las pruebas que considere

pertinentes.
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pruebas que estime conducentes y se

correra traslado.

Estudio de | Se revisaran las causales dispuestas | Se revisaran tanto las causales
legalidad en el articulo 137 del CPACA. dispuestas en el articulo 250 como
137 del CPACA, realizando un
estudio integral  constitucional,
convencional y de legalidad, en el
cual el juez se encuentra facultado
para ir mas alla de lo pedido.
Recursos La decision serd susceptible de | Unicamente ante la confirmacion de
recurso de apelacion que se decidira | la decision sancionatoria, es posible
por las Salas Especiales del Consejo | interponer recurso de apelacion
de Estado. contra la sentencia para acceder a la
doble conformidad; de lo contrario,
no se admitiran recursos.
Efectos de la|La sentencia ecjecutoriada tendra | La sentencia tendrda efectos inter-
sentencia fuerza de cosa juzgada erga omnes. | partes.
Prelacion Tendrda un tramite preferencial, | El recurso tendra prelacion sobre

respecto de los demas mecanismos,
salvo frente a las acciones de tutela,
populares preventivas, de grupo, de
cumplimiento, del recurso de habeas

corpus, del medio de control de

otros asuntos que conozca la

respectiva Sala, a excepcion de las

acciones constitucionales.
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nulidad electoral, y del proceso de

pérdida de investidura.

Restablecimiento | No hay Iugar a estudiar el | Mediante la sentencia sera posible el
de derechos restablecimiento de los derechos que | restablecimiento de derechos o
puedan llegar a vulnerarse. pronunciamiento acerca de los
perjuicios causados, para lo cual

podra decretarse la reparacion.

*Fuente: elaboracion propia.

Luego de observar claramente el panorama del procedimiento que se establecid para
el recurso extraordinario de revision, en comparacion con la figura del control automatico de
legalidad para los fallos con responsabilidad fiscal que ya no hace parte del ordenamiento
juridico, es posible considerar las siguientes dificultades que podrian presentarse mas
adelante:

1. Derecho al debido proceso de la Procuraduria General de la Nacidén

Teniendo en cuenta que el tramite especificado para el recurso extraordinario de
revision se encuentra tan limitado, con ocasion de su reciente creacion y nulo desarrollo
jurisprudencial, se cuestiona el respeto del derecho al debido proceso de la Procuraduria
General de la Nacion, pues si bien esta se desempefia como el 6rgano sancionador, asi como
en los procesos penales (bajo el principio de igualdad de armas) se le otorgan las mismas
oportunidades a la fiscalia, quien tiene el papel investigador y acusador, no se observa que

en este proceso se le den en igualdad de condiciones las garantias a la entidad en mencion.
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Lo anterior, dado que cuando la Ley 2094 de 2021 dispone los 5 dias que se le otorgan
al disciplinado, posterior al avocamiento de su caso, para formular sus inconformidades, a la
procuraduria no se le da traslado para que debata lo expuesto por el implicado.

En consecuencia, se contempla un posible escenario de desigualdad para uno de los
extremos procesales, contrariando los derechos garantizados en un juicio penal o incluso, en
el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.

2. Procedencia de la doble conformidad

De acuerdo con la quinta regla establecida en el auto de unificacion del 3 de diciembre
de 2024 del Consejo de Estado, el recurso de doble conformidad solamente resulta
procedente si la Sala Especial de Decision que estudie el acto sancionatorio, resuelve
confirmar la sancion impuesta. Quiere decir que, en caso de que el fallo con responsabilidad
disciplinaria sea revocado, no existe la posibilidad de que la Procuraduria General de la
Nacion haga uso de algun mecanismo para recurrir la decision contraria a sus intereses.

Con ello, nuevamente se prevé la posible vulneracion de los derechos fundamentales
del 6rgano disciplinario, ya que, si la funcion de la reserva legal en casos en que se restrinjan
los derechos politicos de un servidor elegido por voto popular es precisamente que se
otorguen a los extremos procesales las garantias de un proceso judicial, con esta disposicion
se estarian desconociendo.

3. Control integral del acto sancionatorio

Revisada la séptima regla sefialada por la Sala Plena del Consejo de Estado, se
evidencia que se le exige al juez contencioso administrativo realizar un control integral del

acto sancionatorio, es decir estudiar la constitucionalidad, convencionalidad y legalidad del
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fallo, otorgéndole intrinsecamente facultades extra y ultra petita para que se pronuncie
incluso sobre aspectos no solicitados ni alegados por el disciplinado.

Lo mencionado, definitivamente va en contravia de las garantias de la contraparte,
pues relacionando la anterior preocupacion, se observa que el 6rgano disciplinario no tiene
forma de ejercer su derecho a la defensa y contradiccion, en atencion a que no le es posible
impugnar la sentencia si resultare en su contra, ni se le da la posibilidad de defenderse de las
alegaciones realizadas por el juez.

4. Oficiosidad

Pasados 30 dias de la notificacion del fallo con responsabilidad disciplinaria, la
procuraduria debera enviar de oficio el expediente administrativo al Consejo de Estado para
reparto entre las Salas Especiales de Decision, con el fin de que se avoque conocimiento
sobre el asunto.

Asimismo, en el control inmediato de legalidad se observéd que se exigia la misma
oficiosidad de parte del 6rgano disciplinario, no obstante, dentro de un caso conocido por la
Sala Especial de Decision 4, el 30 de abril de 20213, el Consejo de Estado resolvio rechazar
por improcedente la revision del acto, debido a la remision extemporanea por parte del ente
de control, lo cual abre las puertas a plantear el interrogante de si en el recurso extraordinario
de revision sucede lo mismo, entonces (el disciplinado podria perder la oportunidad de que
una autoridad judicial revise el contenido del acto sancionatorio?

Asi las cosas, es posible advertir que si bien el recurso extraordinario de revision

introducido a partir del articulo 54 de la Ley 2094 de 2021 y el control automatico de

39 Consejo de Estado, Sala de 1o Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision 4, M.P. Lucy Jeannette
Bermtidez Bermudez, Sentencia 30.04.21, Rad. 11001-03-15-000-2021-01404-00.
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legalidad declarado inexequible e inconstitucional por el Consejo de Estado y la Corte
Constitucional difieren en varios aspectos, sobre todo en las garantias que se le otorgan al
implicado, la reciente figura olvida que los principios procesales deben ofrecerse y
acreditarse para todos los extremos de la litis, sin importar la funciéon que cumplan.

En consecuencia, es previsible la posible inconformidad de la Corte IDH frente al
remedio normativo integrado al ordenamiento juridico interno, pues ademas de no cumplir
con lo dispuesto en el articulo 23.2 de la Convencion, referente al juez penal como unico
juzgador permitido para restringir los derechos politicos de las personas elegidas
democraticamente, también aparece una afrenta a varios de los derechos contenidos en el

texto convencional.

Cumplimiento de la sentencia dictada con ocasion del Caso Petro Urrego Vs. Republica de

Colombia

En el ordenamiento juridico colombiano, la distincion entre responsabilidad penal y
disciplinaria cumple un papel esencial. La primera tiene como finalidad la proteccion de
bienes juridicos fundamentales y solo puede ser declarada por un juez penal en el marco de
un proceso con todas las garantias, lo cual habilita la imposicion de sanciones que incluyen
la restriccion de derechos politicos. La segunda, en cambio, busca preservar la moralidad

administrativa y el correcto funcionamiento de la funcion publica.

En el caso Petro Urrego Vs. Republica de Colombia, la Corte IDH no realiz6 una
distincidn explicita entre estas dos categorias de responsabilidad, sino que adopt6 una postura

categoérica: Unicamente una condena penal, dictada por un juez competente puede restringir
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derechos politicos en los términos del articulo 23.2 de la Convenciéon Americana. En
consecuencia, la inhabilidad impuesta por la Procuraduria General de la Nacion, aunque
formalmente se configure como una sancion disciplinaria, fue asimilada a una restriccion de

caracter penal en la medida en que limit6 el ejercicio de derechos politicos.

La ausencia de una diferenciacion entre ambas disciplinas en el fallo acarrea
importantes implicaciones para Colombia. Por una parte, obliga al Estado a revisar el alcance
de la potestad sancionadora de las autoridades administrativas para restringir los derechos
politicos de los elegidos popularmente, para que vayan en sintonia con la normativa
internacional. Por otra, genera la necesidad de armonizar la interpretacion interna de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado, que han validado histéricamente dichas sanciones,
con las exigencias derivadas del control de convencionalidad. Asi, se advierte un desafio
normativo y jurisprudencial de primer orden, que compromete al Estado colombiano a ajustar
su marco regulatorio para evitar que sanciones administrativas equivalgan, en la practica, a

verdaderas penas restrictivas de derechos politicos.

De la resolutiva del caso Petro Urrego Vs. Colombia, la Corte IDH en el numeral 8°
dispuso que el Estado Colombiano debia adecuar, en un plazo razonable su ordenamiento
juridico interno a los parametros establecidos en el fallo, asimismo, indic6 que un afo
después de la notificacion de la sentencia, el Estado debia rendir un informe sobre las
medidas adoptadas para cumplirla. Desde entonces se han presentado los siguientes informes:

1. 17 de agosto de 2021

En el primer informe, el Estado Colombiano explicd que por medio del articulo 152

del Decreto 403 de 2020 se habia adicionado el articulo 148 de la Ley 1437 de 2011, asi
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como por medio de la Ley 2080 de 2020 habia reformado el CPACA, con el objetivo de que
la jurisdiccidon contenciosa administrativa realizara un control automatico de los fallos con
responsabilidad fiscal, bajo un procedimiento expedito y garantista de la reserva judicial.

Pese a lo anterior, el Estado inform6 que, por medio del auto de unificacion del 29 de
julio de 2021, la Sala Plena del Consejo de Estado decidi6 inaplicar dicho control en virtud
de la excepcion de inconstitucionalidad.

Por otro lado, se refiri6 a la expedicion de la Ley 2094 de 2021, mediante la cual se
le otorgaban a la Procuraduria General de la Nacion funciones jurisdiccionales para dictar
decisiones sancionatorias de los funcionarios publicos elegidos popularmente, aplicando de
esta forma el principio de jurisdiccionalidad y atendiendo al texto convencional.

Con ocasion de dicha ley, se explicd la creacion de la Sala de Juzgamiento de
Servidores de Eleccion Popular al interior del 6rgano disciplinario, encarga de la etapa de
juzgamiento para separar la fase de instruccion del juicio. Igualmente, se expuso lo atinente
al recurso extraordinario de revision contra las decisiones sancionatorias y su procedimiento,

pero se dejo claro que la norma aun no habia entrado en vigor.

2. 4 de abril de 2021

En el segundo informe, el Estado recabo sobre los articulos 23 y 45 de la Ley 2080
de 2021, no obstante, puso de presente que la Corte Constitucional por medio de la sentencia
C-091 de 2022 los declard inexequibles, tras encontrar que no cumplian con los pardmetros
establecidos en la Convencion.

Igualmente, trajo a colacion proyectos de ley que se encontraba estudiando el
Congreso de la Republica acerca de los temas de responsabilidad fiscal y disciplinaria, asi

como el estudio de constitucionalidad de la Ley 2094 de 2021 que se encontraba realizando
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la Corte Constitucional, por lo cual solicitd que se difiriera el seguimiento del cumplimiento
de las ordenes.

3. 29 de junio de 2023

En el ultimo informe presentado, el Estado Colombiano adujo que se allegd ante el
Congreso de la Republica el Proyecto de Acto Legislativo 26 de 2022, a través del cual se
pretendia modificar el articulo 40 constitucional para que las restricciones a los derechos
politicos de los elegidos popularmente, con excepciéon de la sancion de pérdida de
investidura, fueran dictadas mediante un fallo de un juez en proceso penal, sin embargo, su
precaria acogida devino en el retiro del proyecto.

De igual forma, comentd que por medio de la sentencia C-134 de 2023, la Corte
Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de los articulos 88, 89, 90 y 91 del Proyecto
de Ley Estatutaria 295 de 2020 Camara y 475 de 2021 Senado*, con el que se buscaba crear
un medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho abreviado para el estudio de
la legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal.

Puso de presente, la decision de la Corte Constitucional acerca de la exequibilidad
condicionada de algunos de los articulos de la Ley 2094 de 2021, lo cual fue resuelto en la
sentencia C-030 de 2023. Por lo tanto, solicitd que se tuvieran en cuenta las acciones y
esfuerzos realizados por ajustar el ordenamiento juridico interno a los pardmetros
convencionales.

Ahora bien, al respecto, la Corte IDH solamente ha proferido dos resoluciones de

supervision de cumplimiento, la primera el 24 de junio de 2024 y la segunda, el 25 de

40 Por el cual se modificaba la Ley 270 de 1996 — Estatutaria de la administracion de justicia.
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noviembre de 2021. Frente a la primera, manifestd que era muy pronto para pronunciarse
sobre el cumplimiento del fallo del 8 de julio de 2020, toda vez que el Estado Colombiano
aun se encontraba dentro del término dispuesto.

En la segunda oportunidad, la Corte IDH fue tajante en sefialar que las reformas
pretendidas a través de la Ley 2094 de 2021, no resultaban ajustadas a la Convencion, pues
el hecho de que se le otorgaran funciones jurisdiccionales a una autoridad no judicial no
cumplia con lo dispuesto en el articulo 23.2, ya que permitia que un 6rgano distinto a un juez
penal restringiera los derechos politicos de las personas elegidas por voto popular.
Precisamente la Corte IDH manifest6 que:

Cuando un funcionario publico de eleccion popular cometa una conducta ilicita
que pueda culminar con la imposicién de una sancidon consistente en su
destitucion y/o inhabilitacion, ésta deberd ser impuesta por una sentencia de un
juez competente en el correspondiente proceso penal, no por una autoridad
administrativa a la que se han otorgado funciones jurisdiccionales (Resolucion
de supervision de cumplimiento de sentencia 2021).

Asi las cosas, la Corte IDH sefial6 que hasta entonces el Estado Colombiano no habia
desempefiado una labor adecuada para corregir lo ordenado en el fallo, pues no se
evidenciaban modificaciones frente al articulo 60 de la Ley 610 de 2000, 38 de la Ley 734
de 2002 y 5 de la Ley 1864 de 2017, por lo cual continuaria abierto el procedimiento de

supervision del cumplimiento.
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CAPITULO VI - HACIA LA ARMONIZACION EFECTIVA:
PROPUESTAS NORMATIVAS E INTITUCIONALES PARA
GARANTIZAR LOS DERECHOS POLITICOS Y PREVENIR LA
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
COLOMBIANO

El presente capitulo expone las proposiciones recopiladas, propuestas y conclusiones
derivadas del andlisis desarrollado a lo largo de la investigacion, orientadas a lograr una
armonizacion real entre el ordenamiento juridico interno y los estandares del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos en materia de derechos politicos.

Al respecto, se indica que los regimenes disciplinario y fiscal mantiene elementos que
resultan incompatibles con el articulo 23.2 de la Convencion, en la medida en que permite
que autoridades administrativas sin la condicion de jueces independientes e imparciales
impongan sanciones con efectos de restriccion de derechos politicos.

A partir de este diagndstico, el capitulo formula un conjunto de propuestas de ajuste
normativo e institucional dirigidas a superar la inconvencionalidad persistente. Estas
propuestas no solo buscan adecuar el régimen interno a los pardmetros interamericanos, sino
también prevenir la responsabilidad internacional del Estado por eventuales violaciones a los

derechos politicos.

Proposiciones recopiladas

Pese a que el Estado colombiano ha intentado a través de diferentes mecanismos la
adecuacion de la normativa inconvencional que se encuentra vigente en el ordenamiento
juridico interno, hasta el momento parece no haberlo logrado, pues las soluciones

implementadas han sido declaradas inconstitucionales e inexequibles tanto por la Corte
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Constitucional como por el Consejo de Estado y ademads, sefialadas inconvencionales por la
propia Corte IDH en las respuestas a los informes entregados por Colombia.

En atencion a ello, se ha abierto académicamente el espacio para plantear discusiones
sobre el tema y en especial, formular propuestas con el fin de superar el escenario inapropiado
en el que se encuentra el Estado colombiano de cara a la normativa internacional. Asi las
cosas, a continuacion, se expondran las ideas recopiladas.

1. Lareserva judicial

Esta propuesta resulta ser la mas frecuente entre los catedraticos y recientemente la
acogida por las altas cortes para cumplir con lo solicitado en el fallo del 8 de julio de 2020
por la Corte IDH.

Consiste en que las sanciones contra funcionarios de eleccion popular sean dictadas
por autoridades judiciales, sin importar la especialidad, ya que se considera que «][...] los
jueces a diferencia de otros servidores publicos de Estado cuentan con “garantias reforzadas”
en atencion a la independencia que deben poseer para el ejercicio de sus funciones» (Delgado
Avila 2011).

Al respecto, se ha senalado que considerar que el juez penal es el Uinico capaz de
proteger efectivamente las garantias judiciales de los investigados, es extremo, ya que «[...]
la autonomia e independencia del poder judicial opera en todas las especialidades, incluso,
en la administrativa pudiera tener mayores garantias por el alcance de la aplicacion del
principio de proporcionalidad» (Camargo Gualdron 2020).

Precisamente, en razon de esta teoria la Corte Constitucional y el Consejo de Estado

consideraron que era plausible que existiera una revision por parte del juez contencioso
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administrativo de las decisiones sancionatorias proferidas por la Procuraduria General de la
Nacion, sin importar que no fuera una autoridad penal.

2. Reserva judicial absoluta

Otra vertiente de la presente teoria considera que la Procuraduria General de la Nacion
puede llevar procesos disciplinarios en contra de servidores publicos de eleccion popular,
siempre y cuando las conductas por las cuales sean investigados constituyan faltas leves cuya
sancion sea una amonestacion o multa, ya que estas no implican la restriccion de derechos
politicos.

No obstante, si la conducta a sancionar resulta ser mas gravosa en tanto la
consecuencia sea la destitucion, inhabilidad o suspension, el expediente debe ser remitido al
Consejo de Estado para que sea la autoridad judicial quien se encargue de surtir el
juzgamiento.

Dicho mecanismo, permitiria igual que en la primera propuesta garantizar los
derechos de acceso a la administracion de justicia, a la defensa, a la contradiccion, a la doble
instancia y doble conformidad, mas no atender lo dispuesto en el articulo 23.2 convencional.

3. Clausula de excepcion

Esta alternativa tiene como sustento la teoria de la argumentacion juridica de Robert
Alexy, en la que a su vez explica la teoria de los derechos fundamentales. En general, el
reconocido teorista sostiene que «[L]os principios son normas que ordenan que algo sea
realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas existentes. Por lo
tanto, los principios son mandatos de optimizacion. En cambio, las reglas son normas que
solo pueden ser cumplidas o no. Si una regla es valida, entonces hay que hacer exactamente

lo que ella exige» (Alexy 1993).
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Por lo tanto, cuando existe un conflicto ente dos reglas, se puede solucionar de dos
maneras, ya sea introduciendo una clausula de excepcion que elimine el conflicto o,
declarando invalida alguna de las reglas.

En consecuencia, (Camargo Gualdron 2020) propone que la Corte IDH haga uso de
la clausula de excepcion de caracter interpretativa, mediante la cual indique que pese a que
el articulo 23.2 de la Convencion consagra que debe ser un juez penal quien unicamente
conozca del proceso judicial, ese conocimiento pueda ser asumido por cualquier autoridad
jurisdiccional.

Con lo anterior, se busca que sea el propio 6rgano internacional quien aclare la
interpretacion del articulado y no sean los Estados Parte quienes le den el alcance que cada
uno considere.

4. Eliminacién del boletin de responsables fiscales

Previamente, se hizo referencia al contenido del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, el
cual en el inciso tercero menciona que no seran permitidos los nombramientos, posesiones o
contratos con las personas que aparezcan registradas en el boletin de responsables fiscales,
so pena de incurrir en mala conducta de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley
190 de 1995.

Es por ello, que se ha insistido que se debe eliminar el parrafo en mencién, pero
atendiendo a un criterio de igualdad, es decir, aplicando las mismas condiciones al resto de
las personas que resulten sancionadas fiscalmente.

Si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha mencionado que una de las
funciones del boletin es evitar la corrupcion, impidiendo que el Estado contrate con los

mismos sujetos que en alguna oportunidad hubiesen ocasionado un dafio patrimonial al
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erario, el fin Gltimo de la inclusion del sancionado en el boletin es obtener la reparacion del
dafo.

Por lo tanto, (Santamaria Nieto 2024) sugiere hacer un mejor manejo del cobro
coactivo por parte del ente de control fiscal para que haya una recuperacion mas efectiva de
los recursos publicos, sin acudir al mecanismo del boletin por resultar atentatorio de los
derechos politicos de los servidores publicos de eleccion popular.

5. Fiscalia anticorrupcion

Esta teoria busca la desconcentracion de las funciones de investigacion, acusacion y
juzgamiento otorgadas a un mismo Organo, para que los delitos cometidos por los
funcionarios de eleccioén popular sean juzgados exclusivamente por jueces penales, acusados
por la Fiscalia General de la Nacion, previo agotamiento de una investigacion preliminar por
parte de la Procuraduria General de la Nacion.

La propuesta aparece como una simulacion del ordenamiento juridico espafiol, donde
se encuentra la Fiscalia Especial contra la Corrupciéon y la Criminalidad Organizada
encargada de «[...] investigar y conocer los delitos economicos u otros cometidos por
funcionarios publicos en el ejercicio de sus cargos, relacionados con hechos de corrupcion
(Ley 10, 1995)» (Gaviria Villegas 2022).

Lo anterior, necesariamente conllevaria a una modificacion tanto del Cédigo de
Procedimiento Penal Colombiano como del Codigo General Disciplinario, introduciendo un
apartado especifico para los delitos cometidos por los funcionarios elegidos
democraticamente, lo que permitiria cumplir con el contenido del articulo 23.2 de la

Convencion.
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6. Organo Jurisdiccional Especializado

Como via de solucion, aparece la posibilidad de crear un 6rgano jurisdiccional
especializado para el juzgamiento de funcionarios elegidos por voto popular, el cual tiene
como referente la legislacion chilena «[...] que funciona como “mecanismo jurisdiccional
para separar a las autoridades comunales, por responsabilidad politica y/o incumplimiento de
probidad, a través de un juicio que se presenta y se desahoga ante el Tribunal Electoral
Regional” (Ley 18593, 1987)» (Gaviria Villegas 2022).

Si bien es una idea que se asimila mucho a una propuesta que ha rondado por afios a
la Seccion Quinta del Consejo de Estado, es decir, eliminar dicha Sala de Decision para crear
un tribunal electoral que conozca de todos los procesos relacionados con servidores de
eleccion popular y sus actuaciones, resulta ser una tesis compleja que no solo implicaria
relevar a la Procuraduria General de la Nacion de funciones, sino también al maximo 6érgano
de lo contencioso administrativo.

Aun asi, no se cumpliria con el fin Gltimo de la reforma, que seria atender a lo
dispuesto en el texto convencional, al no ser un juez en proceso penal quien tenga la facultad
de restringir los derechos politicos de los mencionados.

7. Control de convencionalidad difuso

La tultima teoria recopilada se propone a partir de lo acontecido en el ordenamiento
juridico de forma reciente. Esta propuesta sefiala que pese a que la Corte Constitucional haya
establecido un criterio erga omnes en la sentencia C-030 de 2023, que debe ser atendido por
los jueces al momento de realizar la revision de los fallos sancionatorios de autoridades de

eleccion popular, estos se aparten de ello y por medio del control de convencionalidad difuso
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estudien las particularidades del caso revisando si lo resuelto se ajusta a lo dispuesto en el
articulo 23 de la Convencion.

Sobre el asunto, (Galvez Alzate 2024) mencion6 que el Consejo de Estado fue uno de
los primeros en hacer uso de este mecanismo, cuando a través de varias de sus Salas
Especiales de Decision decidid no avocar conocimiento del recurso extraordinario de
revision, sefialando que:

[...] el conocimiento del recurso extraordinario de revision propuesto, pues las
disposiciones contenidas en los articulos 54 a 60 de la Ley 2094 de 2021, son
contrarias al ordenamiento juridico superior, por desconocer los articulos 8.1,
23.2 y 68.1 de la CADH; por desatender la decision adoptada por la Corte IDH
en el Caso Petro Urrego vs. Colombia; y finalmente, por violar los articulos 4, 6,
13, 29, 31, 93, 113, 121, 123, 152 b, 229, 237, 238, 277 6 y 278.1 de la Carta
Politica (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala
Especial de Decision 9 2023).

No obstante, dicha solucion cada dia se vuelve méas compleja para las autoridades
judiciales, en atencion a que ademads de encontrarse vigente la Ley 2094 de 2021, existen los
pronunciamientos de la Corte Constitucional en la sentencia C-030 de 2023 y del Consejo de
Estado en el auto de unificacion del 3 de diciembre de 2024, que establecieron el recurso
extraordinario de revision como el medio adecuado para ejercer el control jurisdiccional de
las decisiones sancionatorias dictadas por la Procuraduria General de la Nacion, pese a que

no vaya de acuerdo con lo sefialado por la Corte IDH en el caso Petro Urrego Vs. Colombia.
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Propuestas

Luego de dilucidar las diferentes salidas juridicas que se han suscitado para dar
solucion al presente problema se considera que la mas apropiada debe ser una que vaya en
linea con una interpretacion restrictiva, pues pese a que la jurisprudencia colombiana ha
optado por acudir a la interpretacion evolutiva y sistematica de atender a las circunstancias
del mundo presente y no a lo descrito en un articulado del siglo pasado, la propia Corte IDH
ha reiterado cual es la intencion de la normativa y de qué forma debe acogerse. Asi las cosas,
se plantearan dos propuestas que siguen dicho sentido.

1. Procuraduria General de la Nacion con funcidén de acusacion ante juez penal

Muchas discusiones de indole académica e incluso politica se han dado en torno a la
conservacion de la Procuraduria General de la Nacion como 6rgano de juzgamiento en temas
de responsabilidad disciplinaria, pues se ha hablado de sus funciones inconvencionales y de
su posible eliminacion del sistema juridico, en atencion a que sus facultades pueden ser
desempefiadas por otras instituciones.

No obstante, como el objetivo de esta disertacion no es buscar la supresion de un
6rgano de control del ordenamiento juridico, sino plantear una solucidon que concilie la
estructura del Estado y la postura de la autoridad internacional, se tiene que se podria dividir
el proceso sancionatorio en dos partes, la primera sobre su indagacion, investigacion y
presentacion de cargos o imputacion, que estaria a cargo del organo disciplinario, para
posteriormente, presentarlo ante el juez penal competente que determine el juzgamiento del

funcionario elegido democraticamente.
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Ello, permitird a la Procuraduria General de la Nacion conservar sus funciones
investigativas acerca de la responsabilidad disciplinaria, pero se cumpliria con el requisito de
la reserva judicial llevada a cabo por un juez penal. Dicha atribucion podria ser realizada por
los mismos funcionarios que hoy conforman la Sala de Juzgamiento de Servidores de
Eleccion Popular de la entidad, quienes cuentan con las capacidades para llevar a cabo una
acusacion especializada, estructurada y fundamentada.

Los derechos procesales de las partes estarian garantizados, ya que se regirian por los
mismos aplicables al procedimiento penal y la procuraduria actuaria como si fuera una
fiscalia por sus labores de acusacion. De igual forma, el principio de doble conformidad y
doble instancia se asegurarian permitiéndole a las partes impugnar el fallo.

En consecuencia, no existiria discusion alguna sobre si las autoridades judiciales
tienen o no la competencia para juzgar a los servidores publicos de eleccion popular, pues se
cumpliria a cabalidad lo dispuesto en el articulo 23.2 convencional. Asimismo, vale resaltar
que en la actualidad la mayoria de las conductas disciplinarias que acarrean la destitucion o
inhabilitacion para aquellos sujetos, se encuentran tipificadas en el Codigo Penal, entre los
delitos contra la administracion publica, por lo que no existiria inconveniente en cuanto a la
adecuacion punitiva del ordenamiento.

Ahora bien, sobre esta propuesta se debera tener en cuenta que en el sistema juridico
colombiano el procurador General de la Nacion ni sus delegados cuentan con la habilitacion
constitucional para investigar delitos, pues su competencia se limita a ejercer un control
disciplinario preferente para investigar y sancionar por la presunta comision de faltas
disciplinarias, por lo que el tema competencial podria constituir una limitacion, sin embargo,

podria realizarse una modificacion a través de una reforma constitucional, del mismo modo
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en la que por medio de la Ley 2094 de 2021 se pretendi6 otorgarle funciones jurisdiccionales
para que pudiera actuar como autoridad judicial y cumplir con la disposicion convencional.

No obstante, a diferencia de dicha intencion de pretender equiparar a un o6rgano de
control a un juez, con todas sus potestades, esta funcion de investigacion seria similar a la
que desempenia la Fiscalia General de la Nacion, que si bien ejerce funciones jurisdiccionales,
las desarrolla de una manera especifica sin interferir ni mucho menos provocar un choque de
trenes con las autoridades judiciales, limitdndose a investigar y acusar ante los tribunales
penales competentes.

En conclusidn, se propone una reforma legal que modifique el régimen disciplinario
colombiano, de forma que la Procuraduria General de la Nacion conserve su competencia
investigativa y acusatoria, pero delegue la imposicion de sanciones que impliquen restriccion
de derechos politicos (inhabilidad o destitucién) en un juez penal, tal como lo establece el
articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Esta reforma permitiria que el Estado colombiano cumpla con el fallo de la Corte IDH
en el caso Petro Urrego vs. Colombia, sin eliminar completamente la capacidad del
Ministerio Publico de iniciar procesos disciplinarios. El modelo se inspiraria en sistemas
mixtos, donde el 6rgano de control actia como parte y no como juez, preservando garantias
como el debido proceso y la imparcialidad.

2. Remisién de expedientes disciplinarios a la Fiscalia General de la Nacioén

Por otro lado, el tema de entregar el conocimiento de los procesos disciplinarios
iniciados contra personas elegidas por voto popular a autoridades distintas a la procuraduria
se ha vuelto una discusion de pasiones e ideologias politicas que impide afrontar la

controversia desde el punto de vista objetivo, es decir, el juridico.
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Asi las cosas, la presente propuesta, dejando de lado lo advertido, versa sobre la
asignacion a la Procuraduria General de la Nacion para conocer Uinicamente sobre aquellos
casos contra autoridades elegidas por voto popular por comision de faltas leves, cuyas
conductas tengan como resultado la imposicion de amonestacion o multa. Lo anterior, por
cuanto dichas consecuencias no suponen una restriccion severa de los derechos politicos, al
no relacionarse con la remocion del cargo.

Por el contrario, la investigacion y acusacion de faltas graves, frente a lo cual se
tendria que realizar la equivalencia de faltas disciplinarias a delitos contra la administracion
publica de acuerdo con lo dispuesto en el Codigo Penal, los expedientes se deberan remitir
por parte de la Procuraduria General de la Nacion a la Fiscalia General de la Nacion para que
sea esta la encargada de surtir todo el procedimiento, sin que haya posibilidad de advertir que
el 6rgano disciplinario particip6 del juzgamiento del caso, al no tener la potestad por ser una
autoridad meramente administrativa.

En consecuencia, se debera crear una unidad especial en la entidad en la que solo se
conozcan procesos de aquella indole y se le exija la realizacion del tramite de forma expedita
ante el juez penal competente. Ello dejaria de lado la limitaciéon competencial de la
procuraduria y, en cambio, estaria cumpliendo a cabalidad con lo exigido por el texto

convencional.

Conclusiones

Del recorrido realizado desde una Optica constitucional y convencional, iniciando
desde la promulgacion de la Convencion Americana de Derechos Humanos, su ratificacion

por el Estado Colombiano, la linea jurisprudencial pacifica de la Corte Constitucional entorno

150



a las facultades sancionatorias de las autoridades administrativas, pasando por el fallo Petro
Urrego Vs. Colombia de la Corte IDH, las reformas realizadas normativamente buscando una
salida juridica a los puntos sefialados como vulneradores de derechos humanos y en especial
de derechos politicos y, finalmente encontrandonos con la conversacion entre las altas cortes
para subsanar el panorama, se pueden traer las siguientes conclusiones.

El Estado colombiano parece venir eludiendo su responsabilidad internacional
incluso desde antes de que fuera proferido el fallo Petro Urrego Vs. Colombia, en atencion a
que desde que la Corte IDH resolvi6 el caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela, Colombia debio
advertir que las caracteristicas del ordenamiento juridico venezolano que dieron pie a las
medidas de reparacion dictadas en ese caso eran muy similares a las dispuestas para el pais.

En aquel caso, la Corte IDH determind que existié una vulneracion del articulo 23
convencional, luego de que un Organo administrativo le impusiera una sancion de
inhabilitacion a Leopoldo Lopez Mendoza y le impidiera registrar su candidatura para cargos
de eleccion popular. Para el tribunal, no se cumplieron los requisitos dispuestos en la
mencionada disposicion, ya que «[...] el 6rgano que impuso dichas sanciones no era un ‘juez
competente’, no hubo ‘condena’ y las sanciones no se aplicaron como resultado de un
‘proceso penal» (Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela 2011).

Pese a que los supuestos juridicos resultaban semejantes, por medio de varias
decisiones de la Corte Constitucional fue discutida la aplicacion del precedente al
ordenamiento nacional, pero nunca resultd ser relevante para las autoridades judiciales, sin
importar su deber de tener presente las decisiones dictadas para los demas Estados Parte. Al

respecto, (Gomez Pavajeau y Gomez Barranco 2021) recalcaron que:
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Desde el pronunciamiento Lopez Mendoza Vs Venezuela las autoridades
colombianas tenian el deber de efectuar Control de Convencionalidad de las
funciones constitucionales de la Procuraduria General de la Nacion (articulos 277
numeral 6° y 278 numeral 1° de la Carta Politica) frente a los articulos 8 y 23 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, ante lo cual la entidad nacional
guardo institucionalmente oidos sordos, apoyandose en sentencias de la Corte
Constitucional que igualmente desoyeron la jurisprudencia internacional, como
de manera expresa se reconocid en la sentencia Petro Vs Colombia [...].

[...]

Vemos como en otros fallos, proferidos en contra de Estados con compromisos
en los sistemas de justicia internacional, tocan situaciones muy cercanas a las
propias, sin embargo no nos damos por enterados y nos hacemos los de los oidos
sordos, sin que sobrevenga ninguna advertencia que prevenga que en cualquier
momento nos tocara a nosotros afrontar nuestra desidia y displicencia hacia el
Orden Publico Internacional de los Derechos Humanos, tonica en la cual
continuamos aun, cuando en carne propia nos han enrostrado nuestra propias
violaciones, tratando de justificarlas y dejarlas indemnes como si nada hubiese
sucedido, tratando de tapar la luz del sol con las manos como si los demads fueran
tontos, ofendiendo masivamente la inteligencia ajena.

Tal muestra paradigmatica la suministra, entre otros esperpentos juridicos, la
Circular No 005 de septiembre 1 de 2020, expedida exactamente nueve (9) afios
después de pronunciada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos la

sentencia Loépez Mendoza Vs Venezuela, cuyas conclusiones parecen
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increiblemente que hubiese cogido de sorpresa al Estado colombiano, después de
criticar por afos y afios la aptitud y actitud del gobierno del hermano pais por
desconocer las ordenes de los tribunales internacionales, al parecer sin darse
cuenta que en los mismos errores “intencionales” venimos incurriendo “sin
querer queriendo”, a la manera de consabida expresion de un comico mexicano.

Afos después cuando la Corte IDH se pronuncié en el caso Petro Urrego Vs.
Colombia sobre la imposibilidad por parte de las autoridades administrativas de restringir los
derechos politicos de los funcionarios elegidos por voto popular y, en su lugar, el deber de
aplicar textualmente el contenido del articulo 23.2 de la Convencion, el Estado si considero
importante tomar medidas al respecto.

Como uno de los primeros mecanismos destinados a dar solucién a las 6rdenes
indicadas por la Corte IDH, fue la implementacion al ordenamiento del control automatico
de legalidad de los fallos con responsabilidad fiscal que dictara la Contraloria General de la
Republica. Aunque este fue creado con la intencion de promover un procedimiento eficaz y
garantista para el responsable, devino en todo lo contrario y, en ultimas fue declarado
inexequible e inconstitucional.

Por otro lado, la promulgacion de la Ley 2094 de 2021 aparecié como el remedio para
las sanciones dictadas por la Procuraduria General de la Nacidn, otorgandole funcion
jurisdiccional al organo administrativo disciplinario para que pudiera sancionar a los
servidores elegidos democraticamente sin lugar a cuestionamientos sobre su naturaleza
meramente administrativa.

Se consider6 mas garantista asignar a distintos funcionarios cada una de las etapas

(instruccion y juzgamiento), asi como la decision sancionatoria a los miembros de la Sala
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Disciplinaria de Juzgamiento, para los cuales se credé un procedimiento especial para su
eleccion, por medio de concurso de méritos, por un periodo fijo de cuatro afos, a los que se
les exigirian los mismos requisitos dispuestos para los magistrados de las altas cortes.

Si bien dichos factores parecian contribuir para la garantia de los principios de
independencia, autonomia e imparcialidad, parecian olvidar que de acuerdo con el articulo
275 de la Carta Politica, el procurador General de la Nacion es el «supremo director del
Ministerio Publico», es decir que es en ultimas quien orienta las pautas que debian ser
observadas en cada uno de los procesos, por lo tanto, seguian subordinados a las instrucciones
de su superior.

Al respecto, en la Resolucion del 25 de noviembre de 2021, la Corte IDH sefial6 que
la solucién planteada en la Ley 2094 de 2021 resultaba igualmente vulneradora del articulo
23.2 de la Convencidn, pues la potestad para imponer sanciones continuaba a cargo de un
6rgano distinto a un juez penal quien era el Unico habilitado para restringir los derechos
politicos de servidores elegidos por voto popular.

En consecuencia, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado al adoptar dicho
remedio juridico como valido para aliviar el panorama juridico inconvencional, olvidé que
el hecho de reemplazar las funciones administrativas de la Procuraduria General de la Nacion
y otorgarle unas jurisdiccionales, no implicaba que el 6rgano disciplinario dejara de tener una
naturaleza administrativa, se convirtiera en un juez penal o que sus procesos se tornaran
penales y las faltas estatuidas en delitos.

Por otro lado, en torno al exhorto que realiz6 la Corte Constitucional al interior de la
sentencia C-030 de 2023 al Congreso de la Republica para que adoptara un estatuto

sancionatorio para los funcionarios de eleccion popular en el cual se garantizaran sus
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derechos politicos de acuerdo con los mas altos estdndares nacionales e internacionales, se
considera que se hizo como una mera invitacion y audaz jugada que no seré atendida por el
legislativo en atencién a la figura del recurso extraordinario de revision que pese a que fue
presentada como un mecanismo transitorio, parece desde ya, que seré la solucion definitiva
que adoptara el pais.

En el presente texto se realizd una comparacion entre todas las condiciones que
engloban la figura del recurso extraordinario versus las caracteristicas que fueron instituidas
para el control automatico de legalidad. A pesar de que resultaron ser diferentes en varios
aspectos, se concluyo sobre su eventual inconvencionalidad, en tanto finalmente no logra su
cometido, es decir, cumplir con la regla de que sea un juez en proceso penal quien impute la
sancion al investigado, derivada por demds de una conducta delictiva. Acerca de ello, cabe
resaltar el salvamento parcial de voto manifestado por las magistradas Natalia Angel Cabo,
Diana Fajardo Rivera y Cristina Pardo Schlesinger en la sentencia C-030 de 2023, en el que
advirtieron que:

[...] existe una diferencia sustancial entre la imposicion de la sancion por parte
de un juez, sin intermediarios, y la refrendacion judicial posterior de esa sancion,
cuando esta es decidida por una autoridad administrativa. Mientras el primer
supuesto respeta el principio de reserva judicial que gobierna esta materia, el
segundo es apenas una revision judicial posterior que, aunque la Sentencia C-030
de 2023 diga lo contrario, tampoco tiene las garantias procesales que la Sala
Plena echo de menos en la citada Sentencia C-091 de 2022 (Sentencia C-030

2023).
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Asimismo, las magistradas disidentes advirtieron que el recurso contenia una
configuracion sui generis, ya que poseia varias de las caracteristicas del medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho, pero sin serlo, lo cual conlleva a que se convierta en
un mecanismo desigual para los servidores de eleccion popular, al despojarlos frente al resto
de sujetos de investigacion disciplinaria de poder acudir a un verdadero proceso judicial,
contentivo de instancias y plenas garantias.

De igual forma, se anota que la regla establecida para acudir a dicha instancia es que
solo opera para los funcionarios que se encuentren desempefiando los cargos para los que
fueron electos, olvidando por completo el escenario de los sujetos que quieran postularse
para participar en la contienda, pero por motivo de la sanciéon impuesta por el 6rgano
administrativo deban regirse bajo otras condiciones distintas, incluso afectando sus derechos
de elegir y ser elegido.

Contrario al motivo de su creacion, se puede afirmar que el recurso extraordinario de
revision solo fue incluido en el ordenamiento juridico con el objetivo de convalidar o refutar
una sancion disciplinaria, sin que ello implique que las autoridades encargadas de proferir
dichas decisiones tengan competencia para ello, en ese sentido, «[...] solo es una forma de
mejorarle la imagen a una situacidon abiertamente inconstitucional» (Sentencia C-030 2023).

De lo mencionado, es posible indicar que la Corte Constitucional no logro darle
cumplimiento a las oOrdenes sefialadas en el fallo Petro Urrego Vs Colombia, pues
actualmente el pais se encuentra incumpliendo el contenido del articulo 23.2 convencional.
Ello se debe a que persiste en manos de una autoridad administrativa la posibilidad de

sancionar a los funcionarios elegidos democraticamente y, pese a que se suma una autoridad
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jurisdiccional al procedimiento, esta solamente es usada para darle validez a la decision
tomada en un primer momento.

Asi, el hecho de que la restriccion de los derechos politicos no se encuentre en manos
de un juez penal, contraria absolutamente lo dispuesto por la Corte IDH, pues como ya fue
explicado a lo largo de esta disertacion, los derechos politicos son fundamentales y, por ello,
su restriccion solamente debe darse excepcionalmente, pues cuando se imponen sanciones
como la destitucion o la inhabilidad se afectan gravemente bienes juridicos fundamentales
que necesitan de una mayor proteccion y garantias, mismas que deben ser analizadas por el
derecho penal como ultima ratio, en atencion especial a la gravedad de sus consecuencias.

Se debe recordar que el Estado colombiano suscribi¢ y ratifico la Convencion
Americana de Derechos Humanos, aceptando como una de sus obligaciones, el respeto por
las disposiciones alli contenidas, asi como el deber de adaptacién de su normativa interna
para integrarse correctamente con lo delimitado por el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, maxime cuando existe una sentencia fallada en su contra, donde se le ordena
ajustar varios elementos de su ordenamiento.

Es por ello que, las continuas excusas y desconocimiento por parte de las autoridades
administrativas, judiciales y legislativas sobre las obligaciones que deben cumplir, acerca
cada vez mas al Estado a que sea declarado responsable por hechos internacionalmente
ilicitos de acuerdo con la Resolucion 56/83 de 2002, aprobada por la Asamblea General de
la Organizacion de Naciones Unidas.

Sobre el punto, en su articulo 2° define que puede configurarse un hecho

internacionalmente ilicito cuando la accion u omisioén sea atribuible al Estado segun el
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derecho internacional y constituya una violacioén a una obligacion internacional. Al respecto,
(Galvez Alzate 2024) indico6:
El primer elemento, que se basa en la imputacion de la responsabilidad se cumple
en este caso, en la medida en que se trata de un comportamiento de 6rganos del
Estado: 1) del Congreso de la Republica en la expedicion de la Ley 2094 de 2021
que sigue permitiendo la limitacion de derechos politicos de servidores de
eleccion popular por autoridades administrativas; ii) de la Corte Constitucional
con la expedicion de la reciente Sentencia C-030 de 2023, mediante la cual el
maximo tribunal constitucional interpret6 la Ley 2094 de 2021 en contravia de
lo sefialado por la Corte IDH en el fallo Petro Urrego vs. Colombia y; iii) de las
autoridades administrativas como la Procuraduria General de la Nacion que
continian destituyendo e inhabilitando funcionarios de eleccion popular por
faltas disciplinarias, pese a lo advertido por la Corte IDH y las obligaciones
contenidas en la CADH.
El segundo elemento se cumple debido a que existe una obligacion internacional
del Estado colombiano de cumplir con el fallo Petro Urrego vs. Colombia, de la
que fuimos parte y se conden6é a que adecuara, en un plazo razonable, su
ordenamiento juridico interno a los pardmetros sefialados por la Sentencia, esto
es, que el Estado no puede destituir o inhabilitar a un funcionario publico
democraticamente electo por via de autoridad administrativa, sino por condena,
por juez competente en proceso penal.
Asimismo, se debe poner de presente que la problematica surgio hace mas de 5 afios,

precisamente porque la Corte IDH encontré que el sistema normativo bajo el cual el pais
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colombiano juzgaba y sancionaba a las autoridades elegidas por voto popular, era atentatorio
de los derechos politicos y fundamentales de los elegidos y electores, razon por la cual debia
ajustarse el ordenamiento y buscarse una pronta solucion, para lo cual le otorg6 un plazo de
2 afios, que evidentemente no se ha cumplido, pese a multiples intentos.

No obstante, no se ha cuestionado que durante todo este tiempo los derechos
fundamentales que se pretenden proteger siguen estando afectados y de cara al panorama
actual alin mas, en atencion a la inseguridad juridica que se ha construido dia a dia con las
nuevas y cambiantes posiciones. Ejemplo de ello, es la situacion respecto a los fallos con
responsabilidad fiscal, que en un principio se intent6 modificar, pero posteriormente su
solucion fue declarada inexequible e inconstitucional y todo volvid al escenario previo.

Asi las cosas, luego de recopilar las proposiciones planteadas por distintos actores
acerca de la posible solucion juridica al panorama inconstitucional e inconvencional que
atraviesa el Estado colombiano, unas caracterizadas por su interpretacion amplia, otras por
su postura evolucionista, se entregan dos propuestas que buscan articular la exigencia del
6rgano internacional, de acuerdo con las 6rdenes dictadas en la sentencia del 8 de julio de
2020 y el funcionamiento actual del ordenamiento juridico.

Si bien toda propuesta que se haga requiere de alguna modificacion del sistema
juridico, son movimientos que se deben hacer, buscando que el Estado Colombiano esté en
armonia con las disposiciones contenidas en la Convencion, precisamente por sus
obligaciones de no vulneracion de los derechos y libertades dispuestos en el texto, asi como
de realizar las acciones que sean necesarias para asegurar esas mismas garantias y la

implementacion de disposiciones en la legislacion interna que permitan asegurar tal fin.
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La presente investigacion demostré que el régimen disciplinario colombiano, tal
como ha sido disefado y aplicado hasta ahora, resulta incompatible con los estandares del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en especial cuando se permite que érganos
administrativos impongan sanciones que afectan directamente derechos politicos.

Este estudio permitié visibilizar una tensidon estructural entre el principio
democratico, la autonomia de los 6rganos de control interno y la obligacion internacional de
respetar los derechos humanos. En ese sentido, las propuestas planteadas pueden constituir
la base para futuras reformas legislativas y como referencia para la evolucion del didlogo
entre el derecho constitucional colombiano y el derecho internacional de los derechos

humanos.
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