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RESUMEN

I articulo 23 de la Convencién America-

na sobre Derechos Humanos protege los
derechos politicos de los ciudadanos y, en su
numeral segundo, dispone que la ley puede re-
glamentar su ejercicio, entre otras razones, por
condena de juez competente en proceso penal.
En consecuencia, las autoridades administra-
tivas no podrian restringir tales derechos. La
interpretacién vigente de la disposicién referi-
da reconoce que son los servidores publicos de
eleccién popular los destinatarios de la protec-
cién convencional de los derechos politicos. En
este contexto, la Constitucion Politica de 1991
otorga a la Procuraduria General de la Nacién
competencias para investigar y sancionar dis-
ciplinariamente la conducta oficial de quienes
ejercen funciones publicas con la destitucién,
inhabilidad y suspension en el ejercicio del car-
go. Esta potestad ha sido puesta en duda en el
caso de servidores de eleccién popular porque
limita los derechos politicos. A pesar de la in-
terpretacion sefialada, el articulo 23 ibidem no
parece limitar la proteccion alli contenida a los
servidores publicos de eleccion popular. Esta
monografia analiza si la proteccién del articu-
lo 23 ibidem es aplicable a servidores publicos
diferentes a los de elecciéon popular. Ademas,
examina sl otras autoridades administrativas,
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RESUMEN

diferentes de la Procuraduria, que también ejercen ac-
cién disciplinaria, pueden imponer sanciones que res-
trinjan derechos politicos. En el texto se argumenta que
existen tensiones normativas entre el sistema intera-
mericano y el ordenamiento juridico colombiano sobre
la naturaleza juridica de la autoridad facultada para
restringir derechos politicos, pues tales derechos no son
exclusivos de los funcionarios de eleccién popular, sino
que abarcan a todos los servidores publicos, e incluso a
particulares que ejercen funciones publicas.

Palabras clave

Derechos politicos, servidores publicos, sanciones ad-
ministrativas.
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INTRODUCCION

1 articulo 23 de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos —en adelan-
te Convencion ADH— aprobada por Colombia
mediante ley 16 de 1972, protege los derechos
politicos de los ciudadanos, quienes gozan de
tres prerrogativas: 1) participar en la direccién
de los asuntos publicos, ii) elegir y ser elegido
en elecciones que garanticen la libre expresion
de los electores, y 1i1) acceder a las funciones
publicas. El numeral segundo del articulo ci-
tado contempla que la ley puede reglamentar
las prerrogativas indicadas o limitar su ejerci-
cio por condena de juez competente en proceso
penal. En este sentido, autoridades distintas
a los jueces penales, como las autoridades que
ejercen funciones administrativas, no podrian
restringir tales derechos a los ciudadanos. Sin
embargo, la interpretacién que se ha hecho de
la disposicién referida, reconoce que son los
servidores publicos de elecciéon popular los des-
tinatarios de la proteccion que la Convencion
ADH consagra para los derechos politicos.

La Constitucion Politica de 1991 otorga a la
Procuraduria General de la Naciéon competen-
cias para vigilar, investigar y sancionar disci-
plinariamente la conducta oficial de quienes
ejercen funciones publicas y, al mismo tiem-
po, prevé la posibilidad de desvincularlos del



INTRODUCCION

cargo cuando se verifican determinadas causales. En esos
términos estan reguladas las potestades del procurador
general en los articulos 277.6 y 278 de la constitucion vi-
gente. A su vez, el articulo 44 de la ley 734 de 2002 dispo-
ne que las faltas disciplinarias pueden ser sancionadas
con destitucion, inhabilidad y suspensién en el ejercicio
de funciones publicas, asi como multa y amonestacién.
Las tres primeras implican una limitacién de derechos
politicos. Con fundamento en estas competencias, y de
acuerdo con el Observatorio de Transparencia y Anti-
corrupcion (2020), en el anio 2020 el 90% de las sanciones
disciplinarias fueron de inhabilidad, destitucién y sus-
pensién. En particular, las sanciones impuestas fueron
“inhabilidades de diferente indole con mil trescientas
(43%) del total. Le siguen las destituciones de diferente
indole con 1.233 (42%). Las suspensiones fueron 168 (5%)”
(Observatorio de Transparencia y Anticorrupcion, 2020).

Esa potestad de la Procuraduria ha sido puesta en
duda en el caso de servidores de eleccién popular por-
que limita los derechos politicos. Sobre el particular, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos —en lo su-
cesivo Corte IDH—, en la sentencia del caso “Gustavo
Petro contra Colombia”, sostiene que el articulo 23 de la
Convencion Americana es claro en que el mismo no per-
mite que un érgano administrativo aplique una sancién
que implique una restricciéon de sus derechos politicos a
elegir y ser elegido. Una sancién de esta naturaleza solo
seria viable si proviene de un acto jurisdiccional del juez
competente en materia penal (Cfr. Corte IDH, 2020, caso
“Petro Urrego contra Colombia”).

En esa misma sentencia, la Corte IDH concluyé que
las disposiciones originales de la Constitucion Politica
de 1991 y de la ley 734 de 2002 que facultan a la Procura-
duria para imponer sanciones de destitucién o inhabili-
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dad a un funcionario elegido popularmente, constituyen
un incumplimiento de las obligaciones contempladas en
el articulo 23.2 de la Convencién ADH porque conceden
a una autoridad, en su momento exclusivamente admi-
nistrativa —la Procuraduria—, una atribucién que la
Convencion ADH reserva a juez competente mediante
condena en proceso penal. Por tal razén, la Corte IDH
ordené al Estado colombiano adecuar su ordenamiento
juridico interno para armonizarlo con las disposiciones
de la Convenciéon ADH (Cfr. Corte IDH, 2020, caso “Petro
Urrego contra Colombia”). Debe resaltarse que, como se
aprecia en los parrafos 96 y 98 de la providencia citada,
la Corte IDH interpreta que la proteccién del articulo
23.2 de la Convencién ADH abarca a los funcionarios ele-
gidos por voto popular.

La ley 734 de 2002 fue derogada por la ley 1952 de
2019, la cual establece un nuevo régimen disciplinario a
partir del 29 de marzo de 2022. La competencia regula-
da por la nueva ley para investigar y sancionar discipli-
nariamente a los colaboradores del Estado conserva el
disefio de la Ley 734 de 2002. Como respuesta a la sen-
tencia Gustavo Petro contra Colombia se expidi6 la ley
2094 de 2021 que atribuyd a la Procuraduria General de
la Nacién funciones jurisdiccionales para el ejercicio de
la accién disciplinaria contra algunos servidores publi-
cos, cambio que entrd en vigencia el pasado 29 de junio
de 2021. Los antecedentes de la ley 2094 de 2021 revelan
que su finalidad es dar cumplimiento a la sentencia de
la Corte IDH en lo que concierne a los servidores publi-
cos de eleccion popular. En palabras de la misma Pro-
curaduria General de la Nacién, de acuerdo con dicha
providencia, ese érgano perdid su competencia para dis-
ciplinar a los servidores publicos elegidos popularmente
(Procuraduria General de la Nacién, 2021, p. 16).
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A pesar de la interpretacion sefialada, el tenor literal
del articulo 23 de la Convencién ADH no parece limitar
la proteccion, alli contenida, a los servidores publicos de
elecciéon popular, ya que la tnica forma de participar en
la direccién de los asuntos publicos no es mediante el
desempeno de cargos de eleccion popular, ni el acceso
en condiciones de igualdad a las funciones publicas pue-
de hacerse solo en ejercicio de ellos. Efectivamente, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la ley 909
de 2004, existen otras categorias de servidores publicos
como los de carrera administrativa, de libre nombra-
miento y remocién, trabajadores oficiales, entre otros,
que también son sujetos pasivos de la accién discipli-
naria de la Procuraduria. Asimismo, hay quienes, care-
ciendo de la calidad de servidores publicos, son sujetos
disciplinables como los interventores y supervisores de
contratos estatales y los particulares que ejercen funcio-
nes publicas tal como establecen los articulos 25 y 53 de
la ley 734 de 2002 —en igual sentido los articulos 25 y 70
de la ley 1952 de 2019—.

Ademas de lo dicho, hay otras autoridades adminis-
trativas que, conforme con la ley, también ejercen accién
disciplinaria como la Superintendencia de Notariado y
Registro, los personeros distritales y municipales, las
oficinas de control disciplinario interno y los nominado-
res, como lo contempla el articulo 67 de la ley 734 de
2002 —igual regulacion en el articulo 83 de la ley 1952
de 2019—. Cabe entonces preguntarse si la proteccién
del articulo 23 de la Convencién ADH es aplicable a otros
servidores publicos diferentes a los de eleccion popular,
a los interventores y supervisores de contratos estata-
les como a particulares que ejercen funciones publicas.
Igualmente, interesa indagar si las otras autoridades
administrativas, diferentes a la Procuraduria, que tam-
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bién ejercen la acciéon disciplinaria, pueden imponer
sanciones que restrinjan derechos politicos.

Para responder a dichas inquietudes, la investiga-
ci6on se ha planteado como objetivo principal analizar
el alcance de los derechos politicos contemplados en la
Convencion ADH frente a las facultades sancionatorias
de destitucién e inhabilitacién que pueden ser impues-
tas en ejercicio del control disciplinario regulado en el
ordenamiento juridico colombiano. Con el propédsito de
lograrlo, el trabajo se ha dividido en tres capitulos. En el
primero, se reconstruye el contenido y el alcance de los
derechos politicos protegidos en la Convenciéon ADH a la
luz de la jurisprudencia de la Corte IDH. En el segun-
do, se describe el régimen sancionatorio aplicable a los
destinatarios de la accion disciplinaria que esta definido
en el ordenamiento juridico colombiano. En el dltimo,
se determinan los limites convencionales que tiene la
potestad sancionatoria en materia disciplinaria frente a
los derechos politicos de los destinatarios de la accién
disciplinaria.

La investigacién realizada tiene un caracter dogmatico
con el alcance de un analisis de lege lata y algunas pro-
puestas de lege ferenda (Courtis, 2006), dado que cumple
una tarea descriptiva sobre un grupo de normas respecto
de las cuales hay distintas reconstrucciones, y una tarea
prescriptiva que permita dar razones para preferir una
reconstruccion sobre las demas (p. 122). Dicho esquema
se aplica también a las sentencias judiciales de las cortes
mencionadas en el objeto de investigaciéon, es decir, hay
un ejercicio de sentencia lata y de sentencia ferenda. Los
métodos que se utilizaran para analizar las normas ju-
ridicas seran el linguistico, sistematico y logico (Courtis,
2006, p. 135). Se acudi6 a la estrategia de investigacién
documental para la construccion de referentes conceptua-
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les y la revision de la doctrina y jurisprudencia sobre el
tema. El rastreo de fuentes documentales se hizo en li-
bros, articulos académicos, monografias o tesis de grado,
sentencias judiciales, entre otros, los cuales fueron con-
sultados principalmente en bases de datos digitales. Las
sentencias se rastrearon en las paginas web oficiales de la
Corte IDH, la Corte Constitucional y el Consejo de Estado.

En la monografia sostenemos que, pese a las refor-
mas realizadas, existen tensiones normativas entre el
Sistema Interamericano y el ordenamiento juridico co-
lombiano sobre la naturaleza juridica de la autoridad
que detenta la facultad para restringir los derechos poli-
ticos. Esa tensién se remonta, en lo jurisprudencial, a la
interpretacion que sobre el punto ha hecho la Corte IDH
frente a la que hizo la Corte Constitucional. La primera
considera que los derechos politicos de los funcionarios
elegidos popularmente solo pueden ser limitados por un
juez penal, mientras que la segunda estimé que también
pueden hacerlo otras autoridades, como ocurre en Co-
lombia con la Procuraduria General de la Nacién, lo que
parece evidenciar un problema de disefio institucional.

En la investigacién también se plantea que los de-
rechos politicos reconocidos en la Convencién ADH no
son exclusivos de los funcionarios publicos de eleccion
popular, sino que abarcan también a todos los servidores
publicos, e incluso a particulares que ejerzan funciones
publicas. La restriccién de sus derechos politicos, segin
la reconstruccién que de ellos hace la Corte IDH, seria
también una competencia propia de los jueces penales,
por lo que no tendrian competencia para hacerlo ni la
Procuraduria ni ninguna de las otras autoridades admi-
nistrativas que actualmente ejercen en Colombia funcio-
nes disciplinarias.

18
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El problema de investigacién analizado y los argu-
mentos planteados son necesarios porque abordan una
problematica que toca directamente con derechos que
gozan de relevancia constitucional reconocidos no solo
en la Constituciéon Politica, sino también en instrumen-
tos internacionales como la Convencién ADH. Asi, los
derechos politicos son considerados como instrumentos
ciudadanos que permiten consolidar la democracia parti-
cipativa a tal punto que “... no hay derechos politicos sin
democracia, y no hay democracia sin derechos politicos”
(Corte Constitucional, sentencia C-027 de 2018). Ademas,
la investigaciéon aborda la funcién constitucional —arti-
culo 277, numeral 6 y 278 de la Constitucion Politica— y
legal —articulos 44, 45 y 46 de la ley 734 de 2002— atri-
buida a la Procuraduria General de la Nacion y a otras
autoridades para imponer sanciones disciplinarias a los
servidores publicos y a los particulares que ejercen fun-
cién publica, sanciones que restringen derechos politicos
de los destinatarios de la accién disciplinaria, lo que pa-
rece contrariar el articulo 23 de la Convencion ADH en
virtud del cual una autoridad administrativa no podria
ejercer una funcién punitiva que restrinja derechos po-
liticos de funcionarios democraticamente electos (Corte
IDH, 2020, caso “Petro Urrego contra Colombia”).

Si la Procuraduria General de la Nacién no puede
aplicar sanciones que limiten los derechos politicos de
los destinatarios de su accion disciplinaria, ello cuestio-
naria todos los fallos con responsabilidad disciplinaria
que restringieron derechos politicos desde la entrada en
funcionamiento de la entidad; y si, segun el articulo 23
de la Convencion ADH, los derechos politicos solo pue-
den ser limitados por juez penal competente, eso querria
decir que las sanciones disciplinarias que restringen de-
rechos politicos, impuestas por otras autoridades admi-

19



INTRODUCCION

nistrativas como las oficinas de control disciplinario in-
terno, los empleados nominadores, también estarian en
entredicho porque ellas no fungen como jueces penales.

Por dltimo, la situacién problematica planteada es de
tal envergadura que, aparentemente, se presenta una
contradicciéon entre la regla jurisprudencial reiterada
por la Corte Constitucional que sostiene la constitucio-
nalidad de la facultad de la Procuraduria para limitar
derechos politicos (Corte Constitucional, sentencia C-111
de 2019) y la tesis de la Corte IDH que afirma que dicha
facultad constituye un incumplimiento de las obligacio-
nes de proteccion de los derechos contenidos en el articu-
lo 23 de la Convencién ADH (Corte IDH, 2020, caso “Petro
Urrego contra Colombia”).

20



CariTuLO 1

1. LOoS DERECHOS POLITICOS
PROTEGIDOS EN LA CONVENCION ADH
A LA LUZ DE LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE IDH

Los derechos politicos hacen posible partici-
par de manera activa y de distintas formas
en los asuntos publicos. No solo estan relacio-
nados con otros derechos fundamentales, sino
que se expresan en multiples dimensiones de-
pendiendo de la naturaleza de la participacion
y su intensidad. El presente capitulo pretende
reconstruir el contenido y el alcance de los de-
rechos politicos protegidos en la Convencién
ADH a la luz de la jurisprudencia de la Corte
IDH. La interpretacién judicial que se ha hecho
de las disposiciones convencionales y constitu-
cionales que consagran estos derechos plantea
diversos interrogantes sobre sus titulares, su
alcance, la forma en que pueden restringirse y
el sujeto que puede limitarlos. El estandar de
proteccién interamericano y decisiones de au-

21



LoS DERECHOS POLITICOS PROTEGIDOS EN LA CONVENCION ADH

toridades locales han puesto a los derechos politicos en
el centro de la discusién. Con el fin alcanzar el objetivo
planteado, el capitulo esta dividido en dos partes: en la
primera se analiza un concepto de derechos politicos, y
en la segunda, se reconstruye el estandar de proteccién
definido por la Corte IDH. En estos términos, damos
cuenta de la satisfaccién que supone el reconocimiento
de los derechos politicos en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

1.1. EL CONTENIDO Y ALCANCE DE LOS DERECHOS POLITICOS:
UN MARCO DE POTESTADES PUBLICAS QUE GARANTIZAN
LA PARTICIPACION

Los derechos politicos estan reconocidos en distin-
tas fuentes del derecho, unas de rango convencional y
otras de caracter constitucional, las cuales pertenecen
al bloque de constitucionalidad desarrollado por la Cor-
te Constitucional para darle el maximo rango al dere-
cho internacional de los derechos humanos en el orden
juridico local (Cepeda Espinosa y Landau, 2017, p. 42).
El articulo 21 de la Declaracién Universal de los De-
rechos Humanos establece el derecho de toda persona
a formar parte del gobierno de su respectivo pais, ya
sea de manera directa o por medio de representantes
escogidos libremente; y el derecho de acceder a las fun-
ciones publicas. El articulo 25 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos contempla, ademas del
derecho a participar de los asuntos publicos, el de votar
y ser elegido, disposiciones normativas muy similares a
las del articulo 23 de la Convencién ADH, que denomina
a estos derechos como “derechos politicos”. Este tltimo
instrumento prevé que su ejercicio puede ser reglamen-
tado —limitado— por la ley por motivos de edad, na-
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cionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad o
condena de juez competente en proceso penal.

El preambulo de la Constitucién Politica de 1991 fija
como fin del Estado el de asegurar a los integrantes de
la Nacion sus derechos dentro un marco juridico demo-
cratico y participativo. Esto es reiterado en los articulos
3, 40 y 270 ibidem que garantizan la democracia directa
y la participativa, al igual que el derecho a conformar,
ejercer y controlar el poder politico que se concreta en la
facultad de elegir y ser elegido, participar en elecciones
y otras decisiones mediante el voto, constituir agrupa-
ciones politicas y divulgar sus ideas, interponer acciones
publicas para defender la Constitucién y la ley, y des-
empenar funciones publicas. En este sentido, el sistema
constitucional consagra derechos politicos que constitu-
yen la piedra angular de la participaciéon politica en el
ordenamiento juridico. Sin derechos politicos no seria
posible la democracia, la cual informa el disefio institu-
cional del poder publico en Colombia.

El desarrollo de los conceptos juridicos es una tarea
fundamental de los juristas, lo cual contribuye, de ma-
nera indirecta, a la identificacién del derecho vigente.
Extraer de los documentos normativos sefialados una
definicién de derechos politicos no es tarea facil porque
las definiciones doctrinales generalmente originan mu-
chas dificultades dados los alcances que pueden tener al
momento de su aplicacién. Uno de los rasgos del lengua-
je juridico es su textura abierta (Hart, 1994, p. 124). Por
esta razon, los conceptos juridicos admiten multiples
elaboraciones jurisprudenciales y dogmaticas. Sin duda,
la nocién de derecho subjetivo no es la excepcién. La idea
de derechos politicos exige analizar qué se entiende por
una situacion juridica subjetiva. De acuerdo con Guasti-
ni (2016), el derecho como una situacién juridica subjeti-
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va de ventaja —derecho subjetivo— denota un atributo
conferido por una norma a un sujeto. En este sentido, un
derecho subjetivo presupone la existencia de una norma
de derecho positivo cuya funcién es constituirlo y radi-
carlo en cabeza de una clase de individuos. Este es el
papel que tienen tanto las disposiciones constitucionales
como los instrumentos internacionales que conforman el
bloque de constitucionalidad.

La simplicidad semantica del concepto planteado de
derecho subjetivo no puede llevar a equivocos. Sin duda,
se trata de un concepto bastante ambiguo pues puede
tener distintas acepciones segun el contexto en que se
emplee (Guastini, 2016, p. 90). Asi, derecho subjetivo
puede referirse a comportamientos, como cuando su ti-
tular goza del derecho a realizar una determinada con-
ducta —el derecho que tiene el ciudadano a votar— o
el derecho a que otro sujeto ejecute determinada accion
—el ciudadano tiene el derecho a que el Estado ejecute
las acciones necesarias para que se realicen elecciones
por voto popular—. La nocién derechos subjetivos, aun-
que en un sentido impropio, puede también referirse a
situaciones distintas a comportamientos, como cuando
expresa potestades de creacién, modificacién y extincidén
de situaciones juridicas —el caso del ciudadano que re-
sulta elegido popularmente y ejerce sus competencias en
la produccién de nuevas normas juridicas—.

Cuando el objeto del derecho subjetivo es el comporta-
miento su titular, su sentido puede designar una libertad
y también una inmunidad que genera la incompetencia
de un 6rgano para limitarlo (Guastini, 2016, pp. 92-93).
La libertad tiene lugar cuando una norma le permite al
sujeto ejecutar un comportamiento —libertad fuerte— o
cuando no existe una norma en el ordenamiento juridico
que le ordena o le prohibe ejecutarlo —libertad débil—
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(Guastini, 2016, p. 92). La inmunidad es una situacién
juridica que se configura porque una norma expresamen-
te la otorga, es decir, como cuando los ciudadanos estan
protegidos contra la restriccién de circulacién por motivos
politicos —inmunidad fuerte— o porque a un sujeto nin-
guna norma le carga con una sujecién frente a otro —in-
munidad débil— (Guastini, 2016, p. 93). En ambos senti-
dos, la inmunidad supone que una autoridad carece de la
potestad para modificar las situaciones juridicas de los
ciudadanos; por tanto, se comportan como formas de pro-
teccién contra el ejercicio del poder. Sin inmunidades los
poderes normativos serian ilimitados, lo cual contradice
postulados basicos de un Estado de derecho.

Si se analizan las distintas dimensiones establecidas
en las normas que consagran los denominados derechos
politicos, podria afirmarse que el derecho de participar
de los asuntos publicos, de votar y ser elegido, asi como
de acceder a las funciones publicas; designa unas liber-
tades fuertes, en términos de Guastini, pues le permi-
ten al titular del derecho ejecutar un comportamiento
—participar, elegir y ser elegido, acceder a cargos publi-
cos—. El que solo la ley pueda reglamentar los derechos
mencionados o que los derechos politicos solo puedan ser
limitados por condena de juez penal competente, desig-
na una inmunidad fuerte, en palabras de Guastini, los
ciudadanos estarian protegidos contra la restricciéon de
tales derechos por autoridades distintas al juez penal.
Las autoridades administrativas, por ejemplo, no esta-
rian autorizadas a modificar, digase limitar, la situaciéon
juridica de las personas en orden a restringir los dere-
chos mencionados. Sileemos la Convencion ADH a partir
del aparato conceptual formulado por Guastini (2016),
las autoridades administrativas no estarian autorizadas
para imponerle a las personas normas de conducta que
afecten sus derechos politicos.
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Los articulos 21 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y 23 de la Convenciéon ADH podrian
ser interpretados como normas de competencia en los
términos planteados por Arriagada Caceres (2017), es
decir, no solo son privilegios, sino posibilidades para
participar activamente en las actividades de produccién,
modificacién o derogacién de normas juridicas (Arria-
gada, 2017, p. 117). Lo dicho anteriormente le permite
a la autora citada reconstruir a los derechos civiles no
como derechos subjetivos, sino como potestades de par-
ticipacién politica equiparando los derechos civiles con
los derechos politicos en tanto que los dos constituyen
presupuestos basicos para la democracia: los derechos
civiles le permiten a las personas decidir sobre la inva-
lidez de las normas juridicas que producen las autorida-
des, y los derechos politicos, participar en las decisiones
de crear, modificar o derogar esas normas (Arriagada,
2015, p. 132).

En esos términos, los derechos politicos implican el
derecho que detenta toda persona de participar en la di-
reccion del Estado por ser miembro de la sociedad, pues
la administracion del gobierno estatal no puede pertene-
cer exclusivamente a un solo sector social; por eso, todos
los ciudadanos gozan del derecho de acceder a cargos
publicos, de elegir y ser elegidos en tanto hacen parte
de un régimen de democracia participativa (Naranjo,
2018, pp. 559-560). La participaciéon, dice Quinche (2020),
es considerada también como un principio fundamental
de la democracia que puede ser participativa o directa,
asi como representativa o indirecta tal como lo prescribe
el articulo 3 de la Constitucién Politica de 1991. En este
sentido, los derechos politicos no solo implican potes-
tades de participacion en el ejercicio del poder politico,
sino que constituyen prerrogativas que deben radicarse
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en todos los ciudadanos para fortalecer el alcance de la
democracia en las sociedades contemporaneas.

Sobre el origen de la democracia representativa, Dahl
(1992) explica que las ciudades-estados eran gobernadas
por algunos sectores sociales; sin embargo, en el siglo V
antes de Cristo hubo una transformacién que consistid
en que una importante cantidad de ciudadanos —varo-
nes adultos libres— lograron el derecho a participar de
manera directa en el gobierno, lo cual originé el sistema
en el que el pueblo se autogobierna (Dahl, 1992, p. 21).
Posteriormente, por la cantidad de ciudadanos y por la
residencia de muchos de ellos en lugares alejados de la
capital donde se reunian las asambleas, no participa-
ban efectivamente en las decisiones de la ciudad, lo que
transformé poco a poco a las asambleas en cuerpos en
los que los ciudadanos elegian a sus representantes en
ellas, tornando asi la democracia directa en democracia
representativa (Dahl, 1992, pp. 40-41). Los derechos po-
liticos actian como un cauce articulador de la democra-
cia (Pérez Lufo, 1993, p. 181). La participacién se puede
ejercer de distintas formas y con multiples intensidades,
lo cual inciden en la legitimidad de las decisiones que se
adoptan en una democracia.

La participacién constituye un derecho fundamental
que permite conformar y ejercer el control politico (Quin-
che, 2020, p. 27). Sobre este derecho, Cobbett, citado por
Waldron (2005), sostiene que el mas grande derecho que
tiene el ser humano es participar en la creacién de las
leyes; sin duda, se trata del “derecho de los derechos”.
En una democracia, lo ciudadanos conservan la posibi-
lidad de intervenir no solo en la definiciéon de los dere-
chos reconocidos, sino en la determinacién de su sentido
y alcance. Waldron (2005) llama la atenciéon en que lo
dicho podria sugerir que el derecho a la participacion
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politica tiene mayor entidad o importancia que el res-
to de los derechos con los que eventualmente se vea en
controversia, como cuando en ejercicio de su derecho de
participaciéon una mayoria limita el ejercicio al derecho
a la libertad de culto. Sin embargo, Waldron (2005) con-
cluye que el derecho a la participaciéon no tiene prioridad
moral sobre otros derechos, sino que su ejercicio resulta
util cuando los sujetos de derecho estan en desacuerdo
sobre cuales derechos tienen.

Si el ser humano vive en sociedad, al lado de otros, es
un derecho fundamental el poder intervenir en el gobier-
no, intervenir en la toma de decisiones que le afectan o
le traen consecuencias a su vida, de ahi la importancia
de involucrarse en el manejo de los asuntos publicos.
Lo dicho se encarna a través de los derechos politicos
que hacen posible la participacién en la gestién publica.
En Colombia, los derechos politicos son derechos ciuda-
danos ejercidos por quienes ostentan la ciudadania, la
cual se adquiere a partir de los dieciocho afos segtun lo
dispuesto en el articulo 98 de la Constitucion Politica.
Ademas, se encuentran reservados a los nacionales co-
lombianos, aunque el derecho al voto esta permitido a
los extranjeros residentes en Colombia para elecciones y
consultas populares municipales y distritales, de acuer-
do con lo previsto en el articulo 100 de la Constitucion,
topico regulado en la ley 1070 de 2006.

Los derechos politicos incluyen el derecho a elegir, a
votar —sufragio activo— en las diferentes elecciones y se
ejerce de manera individual. También abarcan el derecho
a ser elegido —sufragio pasivo— lo que implica el derecho
a ser parte de partidos o movimientos politicos, a hacer
campana politica, a efectuar aportes econémicos o de otro
orden a la causa, a reunirse, a ejercer el derecho de peti-
cién para obtener informacion, a expresarse y a difundir
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formas de pensar, e incluso a protestar. Los derechos po-
liticos exigen del Estado la ejecucion de las acciones nece-
sarias para la realizacién de las elecciones, pero también
la abstencion de acciones que impidan o limiten las legiti-
mas actividades que les permitan a los ciudadanos elegir
a sus gobernantes como impedir reuniones, manifestacio-
nes, actividades proselitistas, entre otras.

Una faceta muy importante de estos derechos incluye
el derecho de acceso a los cargos publicos. Las normas
juridicas que contemplan los derechos politicos no res-
tringen su ejercicio a una determinada clase de cargos,
como los de eleccién popular, de suerte que dicho ejer-
cicio se extiende a cargos publicos de cualquier natura-
leza, siempre que el ciudadano interesado cumpla los
requisitos establecidos por la Constitucién y la ley para
ello, sin que tales requisitos puedan justificar discrimi-
naciéon alguna. Efectivamente, el articulo 25 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece
que todos los ciudadanos gozan de derechos politicos sin
restricciones indebidas.

En armonia con lo anterior, y segun lo establecido
en el articulo 23.2 de la Convencién ADH, el ejercicio de
los derechos politicos puede ser limitado exclusivamen-
te por razones como la edad, nacionalidad, residencia,
idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o conde-
na en proceso penal por juez competente. En Colombia,
por ejemplo, solo pueden votar quienes hayan cumpli-
do dieciocho afos; los extranjeros no pueden votar en
elecciones presidenciales; solo los extranjeros residentes
podrian votar en elecciones municipales y consultas po-
pulares de caracter municipal y distrital en la forma y
términos que establece la ley 1070 de 2006.
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1.2. RECONSTRUCCION DE LOS DERECHOS POLITICOS EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DerEcHOS HUMANOS

La Corte IDH ha perfilado el concepto de derechos po-
liticos resaltando que ellos gozan de tanta importancia
que la Convenciéon ADH prohibe en su articulo 27 la sus-
pension de los mismos, los cuales son elementos esen-
ciales de la democracia representativa (Corte IDH, 2005,
caso “Yatama contra Nicaragua”). La participacién de-
mocratica, dice la Corte, incluye diferentes actividades
que pueden ser realizadas de manera individual o me-
diante organizaciones, con el fin de intervenir en la elec-
ci6én de los futuros gobernantes e incidir en la formacién
de la politica de Estado mediante participacién directa.

El derecho a ser elegido permite a los ciudadanos
presentarse en situaciéon de igualdad como candidatos
y el derecho a ejercer los empleos publicos, en caso de
lograr los votos necesarios. El derecho de acceder a las
funciones publicas, también en condiciones de igualdad,
hace posible disenar, implementar, desarrollar y ejecu-
tar de manera directa politicas estatales tanto “... por
eleccién popular como por nombramiento o designaciéon”
(Corte IDH, 2005, caso “Yatama contra Nicaragua”). Esto
ultimo es de suma importancia ya que la Corte IDH no
limita los derechos politicos a funcionarios de eleccién
popular, sino que entiende que los mismos se extienden
a funcionarios diferentes a los de eleccién popular.

La Corte IDH, apoyandose en un caso resuelto por la
Corte Europea de Derechos Humanos, ha precisado que
el ejercicio de los derechos politicos no es un derecho abso-
luto, de manera que puede ser restringido siempre que se
respeten principios como el de legalidad, necesidad y pro-
porcionalidad. Conforme con el articulo 23, numeral 2, de
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la Convencién ADH, la limitacién de los derechos politicos
debe estar contemplada en la ley, no puede ser por causas
discriminatorias, debe obedecer a criterios razonables, y
propender por un fin Util, necesario y proporcional en or-
den a garantizar un interés publico. Si existen distintas
alternativas para garantizar el interés publico, debe pre-
ferirse el menos restrictivo (Corte IDH, 2005, caso “Yatama
contra Nicaragua”).

El que el numeral 2 del articulo 23 de la Convencién
ADH faculte a los Estados miembros a limitar el ejercicio
de los derechos politicos por motivo de “edad, naciona-
lidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o
mental, o condena, por juez competente, en proceso pe-
nal”, tiene como propédsito evitar la discriminacién en el
goce de dichos derechos (Corte IDH, 2008, caso “Castarie-
da Gutman contra México”). Las restricciones indicadas
solo pueden tener origen en la ley, entendiendo por tal,
ley en sentido formal y material segun lo ha interpreta-
do la Corte IDH. Las finalidades que justifiquen las res-
tricciones deben estar permitidas en la Convencién ADH
como la proteccion del orden publico, los derechos de los
demas o el bien comtun. La necesidad y proporcionalidad
de las restricciones seguin se orienten a asegurar una
sociedad democratica (Corte IDH, 2008, caso “Castafieda
Gutman contra México”). El sentido de estas interpreta-
ciones es igual en el caso “Arglielles y otros contra Ar-
gentina” (Corte IDH, 2014, caso “Argiielles y otros contra
Argentina”).

Es importante resaltar que la Corte IDH afirma que
en la Convencién ADH no existe ninguna disposicién que
exija que la Unica forma de ser candidato a cargos de
eleccién popular sea por medio de partidos politicos, sin
negar la relevancia que estas organizaciones tienen para
la democracia. Es contrario a los articulos 23 y 24 de la
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Convencion ADH imponer a los candidatos su partici-
pacién en certamenes electorales por medio de partidos
politicos sin justificacién razonable, y mas si se trata de
comunidades indigenas y étnicas que tienen sus propias
costumbres y tradiciones. Esto por cuanto se limitaria
innecesariamente el goce pleno de los derechos politicos
(Corte IDH, 2005, caso “Yatama contra Nicaragua”).

No obstante, lo anterior, la Corte IDH también con-
sidera que establecer un sistema electoral de postula-
cién exclusiva por partidos politicos no necesariamente
resulta mas restrictivo que un sistema que permita la
postulacién de candidaturas independientes pues ello
dependera de las circunstancias precisas de la regula-
cién. Asi, por ejemplo, un sistema de candidaturas in-
dependientes podria establecer mayores exigencias para
postular a un candidato que el sistema de nominacién
por partidos politicos (Corte IDH, 2008, caso “Castaneda
Gutman contra México”).

En su labor de reconstrucciéon del alcance de los de-
rechos politicos, la Corte IDH ha precisado que el arti-
culo 23.2 de la Convencién ADH establece en qué casos
es posible restringirlos y cudles son los requisitos para
ello. Tratandose de la limitaciéon por via de sancidn, la
Corte interpret6 la disposicion citada en el sentido de
que debe tratarse de una condena por juez competente
en proceso penal en el que se garanticen las garantias
contempladas en el articulo 8 de la Convencion ADH.
En ese sentido, la Corte determiné que hubo violaciéon de
los articulos 23.1 y 23.2 por el Estado implicado en el que
una autoridad administrativa habia privado del ejerci-
cio de derechos politicos al reclamante, concretamente
del derecho a ser elegido (Corte IDH, 2011, caso “Loépez
Mendoza contra Venezuela”).

32



Jurio CisArR LoPERA * CESAR AUucUSTO PEREZ

La Corte IDH también reiterd que el ejercicio de los
derechos politicos tiene una doble connotaciéon: la de
un fin en si mismo y la de un medio con el que cuen-
tan las sociedades democraticas para asegurar los otros
derechos humanos garantizados en la Convencién ADH.
Igualmente, la Corte precisé que los ciudadanos, como
titulares de los derechos politicos deben tener oportuni-
dades reales para ejercerlos, lo que exige del Estado una
obligacién positiva que las garantice (Corte IDH, 2011,
caso “Loépez Mendoza contra Venezuela”). En este caso,
s1 bien el peticionario alegé la violacién de sus derechos
politicos, en tanto que una autoridad administrativa le
privo del derecho a ser elegido en un cargo de eleccién
popular, la Corte IDH no limité a esta clase de cargos el
alcance de los derechos politicos consagrados en el arti-
culo 23 de la Convencién ADH.

En la sentencia que decidi6 el caso “Petro Urrego
contra Colombia”, la Corte IDH reiter6 las posiciones in-
dicadas y precisé en forma directa y categérica que la
interpretacion literal del articulo 23.2 de la Convencién
ADH es clara en que no se permite que ninguna autori-
dad administrativa restrinja los derechos a elegir o ser
elegido mediante sancién de inhabilitacién o destitucién
a una persona por su comportamiento en el desempeno
de funciones publicas o fuera de ellas, restriccién cuya
competencia recae en juez competente en proceso penal
por sentencia. Indic6é también la Corte que la destitucion
y la inhabilitaciéon implican restricciones a los derechos
politicos de los elegidos por voto popular, como de quie-
nes los eligieron (Corte IDH, 2020, caso “Petro Urrego
contra Colombia”).

En la decision citada, la Corte IDH explicé también
que la destitucién o inhabilitacién de funcionarios de
eleccion popular por autoridades administrativas no solo
es contrario al tenor literal del articulo 23.2 de la Con-
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vencion, sino también a la interpretacion teleoldgica del
mismo, pues lo que se busca evitar es que el gobierno de
turno pueda, a voluntad, limitar los derechos politicos
de la oposicién, la cual debe ser ejercida sin limitaciones
indebidas. Sostuvo, ademas, la Corte IDH, que el orde-
namiento juridico interno de Colombia, especialmente el
Cédigo Disciplinario Unico que faculta a la Procuraduria
General de la Nacion para inhabilitar o destituir servi-
dores publicos elegidos democraticamente, asi como las
disposiciones juridicas que conceden a las decisiones de
la Contraloria la atribucién de inhabilitar para el ejerci-
cio de derechos politicos, constituyen un incumplimiento
del deber de adopcion de disposiciones de acuerdo con
la Convencién Americana, por eso dispuso, en su parte
resolutiva, que Colombia debe adecuar sus normas juri-
dicas internas a lo establecido en esa sentencia (Corte
IDH, 2020, caso “Petro Urrego contra Colombia”). Como
respuesta a la citada providencia, el Congreso de la Re-
publica de Colombia expidié la ley 2094 de 2021 por me-
dio de la cual se le confiri6 a la Procuraduria General de
la Nacion funciones jurisdiccionales.

El ejercicio de los derechos politicos, conforme a lo
dispuesto en la Convencién ADH, se extiende a toda per-
sona sin importar otra consideracion, de manera que no
procede restringirlo a una profesién o a algin grupo de
personas (Corte IDH, 2015, caso “Léopez Lone contra Hon-
duras”). Asi mismo, los mencionados derechos compren-
den también el ejercicio de otros derechos como el de la
libertad de expresion y el de reunion. El primero, recono-
cido en el articulo 13 de la Convenciéon ADH, constituye
piedra angular de las sociedades democraticas, porque
sin libertad de expresiéon se debilita el sistema democra-
tico, el pluralismo, la tolerancia, asi como la denuncia y
el control ciudadano haciendo posible el florecimiento de

34



Jurio CisArR LoPERA * CESAR AUucUSTO PEREZ

regimenes totalitarios. Por eso, es importante proteger la
busqueda, recepcién y difusién de ideas de toda clase y de
todos. El segundo, es decir, el derecho de reunién contem-
plado en el articulo 15 de la Convenciéon ADH, garantiza
la reunién pacifica, sin armas, en espacios privados y en
via publica, en forma estatica y en desplazamientos (Cor-
te IDH, 2015, caso “Lépez Lone contra Honduras”).

En conclusiéon, de acuerdo con la Corte IDH los dere-
chos politicos se garantizan a todas las personas, y ellos
hacen posible participar en las decisiones estatales que
les afectan, lo cual implica participar en la formacion poli-
tica del Estado, elegir sus gobernantes, hacerse elegir go-
bernante, ocupar cargos publicos, de elecciéon popular o de
otra naturaleza. Su ejercicio requiere del ejercicio de otros
derechos, como el de asociarse para conformar partidos o
movimientos politicos; reunirse; formular peticiones; ac-
ceder a informacién y difundirla; expresarse y protestar.
Los derechos politicos no son absolutos, por lo que pueden
ser limitados con restricciones razonables que no se con-
viertan en causas de discriminacién, y cuando se trate de
limitacién por sanciones estatales, estas solo pueden ser
proferidas por el juez penal competente.

Los derechos politicos designan unas libertades fuer-
tes que le permiten al titular de los mismos ejecutar
determinados comportamientos como votar, hacerse
elegir, etcétera. Igualmente, los derechos politicos desig-
nan una inmunidad fuerte que protege a los ciudadanos
contra su restricciéon por autoridades distintas al juez
penal. Los articulos 21 de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, y 23 de la Convencion ADH, que
contemplan los derechos politicos, constituirian normas
de competencia en tanto que posibilitan la participacion
activa en la produccién, modificacién o derogaciéon de
normas juridicas.
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CAPITULO 2

2. REGIMEN SANCIONATORIO DE
LOS DESTINATARIOS DE LA ACCION
DISCIPLINARIA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO COLOMBIANO

a funcién publica exige no solo una adecua-

da gestién, sino la vigilancia permanente
de la conducta oficial mediante instrumentos
de orden sancionatorio. Los servidores publicos
son titulares de derechos, pero también tienen
obligaciones exigibles so pena de sanciones.
Una vez precisado el alcance de sus derechos
politicos en la jurisprudencia de la Corte IDH,
en este capitulo se describira el régimen sancio-
natorio de los destinatarios de la accion disci-
plinaria en el ordenamiento juridico colombia-
no. Lo desarrollado aqui no se refiere al derecho
disciplinario ético-profesional, sino a la accién
disciplinaria como potestad juridica que le per-
mite al Estado castigar la vulneracion del orde-
namiento juridico cuando se lesionan los debe-
res encomendados a quienes desempenan una
funcién publica para restablecer el orden en la
administracion publica (Lam Peiia, 2020, p. 9).



REGIMEN SANCIONATORIO DE LOS DESTINATARIOS

Con el fin de alcanzar el propdsito anteriormente esbo-
zado, el capitulo esta estructurado en tres partes: en primer
lugar, se hara una identificacién dogmatica de los titulares
o sujetos activos de la accién disciplinaria. En segundo lu-
gar, se dara cuenta de los destinatarios o sujetos pasivos
del poder disciplinario. Finalmente, se hara una breve des-
cripcién de las sanciones disciplinarias y sus efectos. De lo
desarrollado en este capitulo se deriva que la Procuraduria
General de la Nacién no es la inica autoridad con potestad
disciplinaria, que los destinatarios de la accién disciplina-
ria no son solo los servidores publicos de eleccién popular,
y que la destitucién no es la tinica sancién disciplinaria con
la capacidad de limitar los derechos politicos.

2.1. TITULARES DE LA ACCION DISCIPLINARIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

La realizacién de los fines del Estado requiere la colabo-
racién de personas naturales que, en la realidad prac-
tica, desempefian las funciones publicas orientadas a
su satisfaccién con adecuados estandares de eficiencia
y sujecidn a deberes generales que garantizan un senti-
do publico en el suministro de bienes y la prestacion de
servicios. Por esta razdn, se genera una relacion entre el
Estado y las personas naturales, quienes ponen su fuer-
za de trabajo a disposicién de intereses de orden general.
En este contexto, el Estado tiene el deber de asegurar
el adecuado funcionamiento de sus instituciones para lo
cual cuenta, entre otras herramientas, con la potestad
sancionatoria o ius puniendi que le permite disciplinar o
sancionar a sus colaboradores por el incumplimiento de
sus deberes funcionales (Rincén, 2010, p. 569).

El ejercicio del poder punitivo disciplinario recae sobre
distintas clases de servidores publicos: 1) los miembros
de las corporaciones publicas, i1) los empleados publicos
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que pueden ser de eleccién popular, de periodo fijo, los
nombrados en provisionalidad, los de libre nombramien-
to y remocion, de carrera administrativa, los tempora-
les, y 111) los trabajadores oficiales que se vinculan con el
Estado por medio de un contrato laboral (Younes, 2018,
p. 42). Las multiples formas de vinculacién al servicio
publico que existen dependen de las particularidades de
la funcién publica y de la heterogeneidad de cometidos
estatales en el marco de los estados democraticos y cons-
titucionales de derecho.

El articulo 277.6 de la Constitucién Politica de 1991,
por su parte, asigna la vigilancia de la conducta de quie-
nes desempernian funciones publicas y el ejercicio prefe-
rente del poder disciplinario al Procurador General de la
Nacién, quien puede delegar esta atribucién. No obstan-
te, cuando el sujeto pasivo de la accién disciplinaria in-
curra en algunas de las faltas consagradas en el articulo
278.1 de la Constitucién, la sancién de desvinculacién
del cargo debe ser impuesta directa y exclusivamente
por el Procurador General de la Nacion. Los articulos
mencionados reflejan dos prescripciones adoptadas por
el constituyente: 1) la vigilancia de la conducta oficial,
poder preferente e investigaciéon y sanciéon que pueden
ser delegadas; y i1) la desvinculacién del cargo por deter-
minadas faltas que solo puede ser impuesta de manera
exclusiva por el Procurador General (Corte Constitucio-
nal, sentencia C-230 de 2004).

La Procuraduria General de la Nacién es un orga-
no que hace parte del Ministerio Publico, el cual ejer-
ce funciones de control bajo la direccién del procurador
general de la Nacion segun lo dispuesto en los articulos
117, 118 y 275 de la Constitucion Politica de 1991. En
esos términos, la Procuraduria es una entidad de control
con independencia institucional respecto de las ramas
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del poder publico (Consejo de Estado, Seccién Segunda,
2018, expediente 76001-23-33-000-2014-01351-01(0606-17)),
auténomo, de caracter administrativo y sujeto a los prin-
cipios constitucionales que informan la funcién adminis-
trativa (Corte Constitucional, sentencia C-996 de 2001),
a la cual recientemente la ley 2094 de 2021 le atribuyé
funciones jurisdiccionales disciplinarias.

Al igual que el procurador general de la Nacion, las
personerias distritales y municipales también gozan del
poder disciplinario preferente pese a que no pertenecen
organicamente a la estructura de la Procuraduria Gene-
ral ni a su planta de personal, sino a los respectivos muni-
cipios (Corte Constitucional, sentencia C-1067 de 2001). De
conformidad con lo sefialado en el numeral 8, del articulo
313 de la Constitucion Politica de 1991, los personeros son
elegidos por los concejos y, entre sus funciones, se encuen-
tra la de vigilar la conducta de quienes ejercen funciones
administrativas en el respectivo municipio segun lo pre-
ceptian los articulos 169 y 178.4 de la ley 136 de 1994.

La accién disciplinaria no es una competencia exclu-
siva de la Procuraduria General de la Nacién ni de los
personeros, pues la ley también asigna esa funcién a la
Superintendencia de Notariado y Registro, a las ofici-
nas de control disciplinario interno de las distintas ra-
mas, érganos y entidades estatales; y a los nominadores,
como lo contemplan los articulos 2 y 67 de la ley 734 de
2002 —igual regulacién en el articulo 83 de la ley 1952
de 2019—.

De acuerdo con el articulo 75 de la ley 734 de 2002, a
las entidades estatales, a los 6rganos del Estado, a las
administraciones centrales y descentralizadas, les co-
rresponde disciplinar a sus servidores o colaboradores,
para cuyo efecto deben tener una oficina que garanti-
ce la doble instancia, con el fin de decidir en primera
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instancia los procesos disciplinarios. En las entidades u
organismos en los que no se haya instituido tal oficina
de control disciplinario, la facultad disciplinaria es ejer-
cida por el jefe inmediato del investigado y, la segunda
instancia, es competencia del superior de quien falla en
primera (articulo 76, ley 734 de 2002).

Si bien la ley 734 de 2002 fue derogada por la ley 1952
de 2019, su pérdida de vigencia tendra lugar a partir del
29 de marzo de 2022. En lo que respecta a la competencia
para investigar y sancionar disciplinariamente a los co-
laboradores del Estado, la ley 1952 de 2019 no modificé el
esquema de la ley 734 de 2002. Frente a la naturaleza de
la funcién disciplinaria de la Procuraduria General de
la Nacién, es decir, la funcién de vigilar la conducta de
quienes desempenan funciones publicas, investigarlos y
sancionarlos; en virtud de la ley 2094 de 2021 dejé de
ser una funcién administrativa para convertirse en una
funcién jurisdiccional, cambio que entr6 en vigencia el
pasado 29 de junio de 2021 (articulo 74, ley 2094 de 2021).

Un analisis de los antecedentes de la ley 2094 de 2021
revela que, en la exposicion de motivos del respectivo
proyecto de ley presentado ante el Congreso de la Repu-
blica por la Procuraduria General de la Nacion, expre-
samente se asegura que el mismo tiene como finalidad
esencial cumplir con la sentencia de la Corte IDH en el
caso “Petro Urrego contra Colombia”, del 8 de junio de
2020. La Procuraduria General de la Nacién sefiala que,
segun lo resuelto por la Corte IDH, algunas disposicio-
nes del ordenamiento juridico colombiano desconocen el
articulo 23.2 de la Convencién ADH porque “... la Ginica
restriccion admisible al derecho politico a ocupar cargos
publicos, entre ellos, los de eleccion popular, cuando se
trate de decisiones de las autoridades, son aquellas con-
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denas proferidas por un juez penal por el desconoci-
miento del estatuto penal” (Negritas propias del texto
original) (Procuraduria General de la Nacién, 2021, p. 2).

La Procuraduria General de la Nacién asegurd, en
la exposicién de motivos ya citada, que la sentencia de
la Corte IDH en el caso “Gustavo Petro contra Colom-
bia” tiene una incidencia directa en la competencia de la
Procuraduria General para disciplinar a los servidores
publicos elegidos popularmente. En particular, sostuvo
que: 1) la Procuraduria perdié competencia para discipli-
nar a funcionarios de eleccién popular; i1) son los jueces
penales los que pueden inhabilitar a dichos funcionarios
en el ambito de un proceso penal, y iii) la Procuraduria
General puede sancionar disciplinariamente a esa clase
de servidores publicos si los hechos que dan lugar a la
investigacién encajan en actos de corrupcion (Procura-
duria General de la Nacién, 2021, p. 16).

En la exposicién de motivos que antecedié a la ley
2094 de 2021 se partié de la premisa segun la cual la
Procuraduria General de la Nacién es una autoridad
administrativa. Sin embargo, se argumenté que nada
impedia al Congreso asignarle funciones jurisdicciona-
les conforme con lo preceptuado en el articulo 116 de la
Constitucién, como efectivamente se hizo con la aproba-
cién de la ley 2094 de 2021. En este sentido, se defini6 que
la funcién jurisdiccional en cabeza de la Procuraduria
General es privativa tratandose de los servidores publi-
cos de eleccién popular —pentultimo inciso del articulo
1, ley 2094 de 2021—. Esto indica que solo dicho 6rgano
de control tiene la competencia para disciplinar a esa
clase de servidores publicos, estando la ejecucién de la
sancién supeditada a decision de autoridad judicial, me-
diante procedimiento especial reglado en los articulos 54
y siguientes de la ley 2094 de 2021.
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La ley 2094 de 2021 no parece atribuir funcién juris-
diccional a las otras autoridades que también ejercen
funcién disciplinaria, como las personerias distritales y
municipales y las oficinas de control disciplinario inter-
no. Esto daria lugar a, por lo menos, dos interpretacio-
nes, ambas problematicas. Una indicaria que, siguiendo
la légica expuesta por la Procuraduria General de la Na-
cién en su proyecto de ley, dichas autoridades no podrian
imponer sanciones a los servidores publicos que limiten
sus derechos politicos. En tal sentido, los destinatarios de
la accién disciplinaria que ejercen las personerias distri-
tales y municipales y las oficinas de control disciplinario
interno no podrian ser, por ejemplo, destituidos de sus
cargos, aunque fuera esa la sancién que, segun la ley,
debe ser aplicada, hipdtesis que implicaria impunidad. La
otra interpretacion seria que los mencionados titulares de
funcién disciplinaria continuarian imponiendo sanciones
restrictivas de derechos politicos para evitar impunidad,
pero en abierta rebeldia contra la referida sentencia de la
Corte IDH y de la Convencién ADH, por tratarse de fun-
cionarios de caracter administrativo.

También gozan de facultad disciplinaria la Comi-
si6n Nacional de Disciplina Judicial —que reemplazé a
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Supe-
rior de la Judicatura— y las Comisiones Seccionales de
Disciplina Judicial —que reemplazaron a las salas dis-
ciplinarias de los Consejos Seccionales de la Judicatu-
ra— contra los servidores publicos judiciales, incluyendo
los servidores de la Fiscalia General de la Nacidn, asi
como a los particulares que administran justicia tempo-
ral o permanentemente de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 1 de la ley 2094 de 2021. Todos los servidores
publicos, incluyendo los de la rama judicial, se encuen-
tran sometidos a la potestad disciplinaria del Estado
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por incumplimiento de sus deberes funcionales, ya sean
empleados judiciales o funcionarios judiciales de acuer-
do con la clasificacion que hace el articulo 125 de la ley
270 de 1996. En relacion con los funcionarios judiciales,
el control disciplinario no se da por el contenido de sus
providencias —lo que desconoceria la autonomia e in-
dependencia judicial—, sino por el “incumplimiento de
deberes legales o constitucionales incompatibles con los
principios de la administracién de justicia” (Corte Cons-
titucional, sentencia T-450 de 2018).

En resumen, de acuerdo con el ordenamiento juridi-
co colombiano, ademas de la Procuraduria General de
la Nacién, existen otras autoridades que ejercen la fun-
cién disciplinaria como las personerias y las oficinas de
control disciplinario interno que, por disposicién legal,
deben existir en cada entidad estatal. La ley 2094 de
2021 asignod a la Procuraduria General funciones disci-
plinarias en orden a dar cumplimiento a la sentencia de
la Corte IDH dictada en el caso “Gustavo Petro contra
Colombia”, pero no lo hizo en relacién con las otras au-
toridades administrativas que también tienen funciones
disciplinarias.

2.2. DESTINATARIOS DE LA ACCION DISCIPLINARIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

Efectuada la reconstruccion de los titulares de la potes-
tad disciplinaria es indispensable una caracterizaciéon
sobre los destinatarios, es decir, los servidores publicos
cuyo comportamiento esta disciplinado por la ley. El su-
jeto pasivo del poder punitivo disciplinario del Estado
es, en términos generales, todo aquel que desemperie
funciones publicas de conformidad con lo expresamente
sefialado en el articulo 277.6 de la Constitucién Politica.
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Esto incluye a quienes se denominan servidores publicos
y a los particulares que cumplan dichas funciones, se-
gun los articulos 2, 25 y 53 de la ley 734 de 2002. Lo dicho
se mantiene en los articulos 2, 25 y 70 de la ley 1952 de
2019 que entrara en vigor en marzo de 2022.

La clase de los servidores publicos cuyo comporta-
miento esta regulado disciplinariamente es bastante
amplia y heterogénea. No solo hay diferencias en cuanto
a las formas de acceso a la funcién publica, sino en rela-
cién con el tipo de vinculacion y la naturaleza de las ac-
tividades realizadas. En el conjunto de servidores publi-
cos, tal como lo expresa el articulo 123 de la Constitucién
Politica de 1991, se encuentran comprendidos quienes
forman parte de las corporaciones publicas, es decir, el
Congreso de la Republica, las asambleas departamenta-
les, concejos distritales y municipales y juntas adminis-
tradoras locales. De acuerdo con Rodriguez (2021), tie-
nen un régimen especial de elecciéon popular y de periodo
fijo (p. 515). En este caso, no solo hay particularidades en
las formas de acceso y desvinculacién, sino también en
la naturaleza de sus funciones.

También son servidores publicos los empleados pu-
blicos, es decir, aquellos que tienen un vinculo legal,
reglamentario o estatutario. En ese tipo de servidores,
a su vez, hay distintas clases: los de elecciéon popular,
de periodo fijo, los provisionales, de libre nombramiento
y remocién, de carrera administrativa y los temporales
(Younes, 2018, p. 40). En general, prestan sus servicios
en el sector central y descentralizado de la administra-
cién publica, a saber, en los ministerios, departamentos
administrativos, superintendencias, unidades adminis-
trativas especiales y establecimientos publicos, excepto
los que se dediquen a labores de construccién y manteni-
miento de obras publicas (Rodriguez, 2021, p. 515).
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Quienes prestan sus servicios en empresas industriales
y comerciales del Estado y sociedades de economia mixta
en actividades de direccién o confianza también clasifican
como empelados publicos (Rodriguez, 2021, p. 515). Lo di-
cho aplica en el sector central y descentralizado territorial-
mente. Asimismo, son empleados publicos quienes laboran
en los organismos independientes como son las corporacio-
nes auténomas regionales, la Comisién Nacional del Ser-
vicio Civil, la Auditoria General y la Contaduria General,
en los érganos de control, en la rama judicial y en la Fisca-
lia General de la Nacion (Rodriguez, p. 516). Como puede
apreciarse, la complejidad de la funcién publica y las ta-
reas encomendadas a las autoridades estatales también se
refleja en la variedad de personas, niveles, competencias,
funciones que hacen parte del servicio publico.

La otra categoria de servidores publicos son los tra-
bajadores oficiales que prestan sus servicios al Estado
en los érganos centralizados y en las entidades publicas
descentralizadas, ya sea territorialmente o por servicios,
cuya vinculacion se realiza por medio de un contrato la-
boral (Younes, 2018, p. 42), ficto en condiciones parecidas
a la contratacién laboral entre particulares, pero con un
régimen normativo especial que rige su remuneracién,
sus prestaciones sociales, duracién, causales de termi-
nacion, etcétera (Guarin, 2015, p. 52). Se diferencian de
los empleados publicos no solo por la forma de vincu-
lacién, sino también, al parecer, segin Guarin Duran
(2015), por la clase de labor que desempenan: los emplea-
dos publicos cumplen labores intelectuales mientras que
los trabajadores oficiales realizan labores materiales de
construcciéon y mantenimiento de obras publicas (p. 53).

Los particulares que cumplen funciones publicas, bajo
los requisitos establecidos en los articulos 110 y siguien-
tes de la ley 489 de 1998, son también destinatarios de la
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accién disciplinaria del Estado. En este grupo se encuen-
tran las personas que, sin ser servidores publicos, ejer-
cen por orden de la ley, de acto administrativo, convenio
o contrato, funciones administrativas o de los 6rganos del
Estado que hacen posible el logro de los fines estatales
(articulo 53, ley 734 de 2002), el caso de los notarios, cu-
radores urbanos, jurados de votacién, conciliadores, etcé-
tera. Ademas, aqui se incluyen los que ejercen facultad
sancionatoria del Estado, los contratistas con vinculo con-
tractual regido por la ley 80 de 1993 que tengan a cargo
labores de interventoria o supervisién de contratos esta-
tales y también los particulares que administren recursos
publicos. Al respecto la Corte Constitucional explico que

... para efectos de control disciplinario sera solamen-
te en el caso en que la prestacién del servicio publico
haga necesario el ejercicio de funciones publicas, en-
tendidas como exteriorizacidn de las potestades inhe-
rentes al Estado —que se traducen generalmente en
sefialamiento de conductas, expedicién de actos uni-
laterales y ejercicio de coercién—, que el particular
estara sometido, en relacion con dicho ejercicio, al ré-
gimen disciplinario (Corte Constitucional, sentencia
C-037 de 2003).

En sintesis, hay una amplia variedad de destinata-
rios de la accion disciplinaria del Estado en todas las ra-
mas del poder publico, en los 6rganos de control y en los
organismos independientes, ya sean servidores publicos
—miembros de corporaciones publicas, empleados publi-
cos y trabajadores oficiales— o particulares que cumplen
funciones publicas. La importancia de las actividades
que desempenan justifica la existencia de un régimen
disciplinario que contemple la imposicién de sanciones
cuando se actie en contra de los deberes funcionales.
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Sin embargo, quienes ejercen el servicio publico también
son titulares de derechos cuya restriccién o limitacién
esta sujeta a los estandares de proteccidon previstos en
normas constitucionales y convencionales.

2.3. SANCIONES DISCIPLINARIAS Y SUS EFECTOS JURIDICOS
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO COLOMBIANO

A continuacién, se hara una descripcién de los tipos de
sanciones que pueden imponerse en el ordenamiento ju-
ridico cuando un servidor publico incurre en conductas
tipificadas como faltas disciplinarias. La sancién es un
acto coercitivo que consiste en la privacién de un bien
impuesto por una autoridad competente como reaccién
por la realizacién de una conducta ilicita (Kelsen, 1982,
p. 48). La razon de ser de una sancion es generar presion
sobre la conducta humana para producir determinados
resultados (Schauer, 1994). En estos términos, las nor-
mas coercitivas suministran razones concluyentes para
la accién de manera que sus destinatarios estan llama-
dos a seguir las reglas o exponerse a las consecuencias
de su incumplimiento.

En materia disciplinaria la imposicién de una san-
cién supone la existencia de responsabilidad disciplina-
ria. En este contexto, se requiere que la falta atribuida a
un servidor publico esté descrita previamente en la ley.
La responsabilidad solo se estructura cuando se reinen
los siguientes elementos: capacidad formal y material
del sujeto pasivo de la accion disciplinaria, la conducta,
la tipicidad, la ilicitud sustancial y el juicio de reproche
(Consejo de Estado, Seccién Segunda, 2020, expediente
25000-23-42-000-2013-06021-01(3003-17)).

La capacidad formal se refiere a la condicién de suje-
to disciplinable, esto es, que sea servidor publico o par-
ticular en ejercicio de funciones publicas. La capacidad
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material atiende a que el investigado sea imputable en
términos de comprender las consecuencias de sus actos y
de comportarse de acuerdo con esa comprension. La con-
ducta es el comportamiento desplegado por el disciplina-
ble, la cual debe ser tipica, es decir, estar previamente
establecida en la ley como falta disciplinaria. A su vez, la
conducta tipica debe constituir una ilicitud sustancial, o
sea, afectar injustificadamente los deberes funcionales
del servidor publico, de manera que se perturben los va-
lores y principio de la funcién publica. Este fenémeno se
relaciona con la antijuridicidad de la conducta. La cul-
pabilidad, como ultimo elemento de la responsabilidad
disciplinaria, exige determinar el nexo sicoldgico entre
el investigado y la conducta que desplegd, es decir, si
actu6 de manera dolosa o culposa y si era posible exigirle
un proceder distinto al que finalmente efectud (Consejo
de Estado, Secciéon Segunda, 2020, expediente 25000-23-
42-000-2013-06021-01(3003-17)).

El ordenamiento juridico colombiano contempla como
sanciones disciplinarias la destitucion e inhabilidad
para el ejercicio de funciones publicas, suspension en el
ejercicio del cargo, multa y amonestacién. Estas sancio-
nes, previstas en el articulo 44 de la ley 734 de 2002, se
mantienen en la ley 2094 de 2021. La destitucion, maxi-
ma sancidn disciplinaria (Villegas, 2005, p. 463), implica
como efecto principal la finalizacién del vinculo, cual-
quiera que sea, del servidor publico o particular con el
Estado, lo que se traduce en la terminacién de la rela-
cién con la administracion, la desvinculacién del cargo o
la terminacién del contrato de trabajo.

La inhabilidad para ejercer funciones publicas se tra-
duce en la imposibilidad de desempefnar funciones pu-
blicas por el tiempo senalado, asi como la pérdida del
escalafon o los derechos de carrera administrativa que

49



REGIMEN SANCIONATORIO DE LOS DESTINATARIOS

tuviere el sancionado. La privacién de los derechos que
resultan de la relacion de servicios entre el Estado y sus
servidores es el mayor alcance represivo de la potestad
disciplinaria de la administracién (Morell, 2002, p. 543).
La suspension envuelve la separacién temporal del san-
cionado de su cargo por el tiempo senalado en la sancién.
La multa implica el pago de una suma de dinero y la
amonestaciéon un llamado de atencion escrito que se re-
gistra en la hoja de vida.

La multa y la amonestacién no tienen una incidencia
directa en la limitacién de derechos politicos en tanto
que no impiden el desemperio de cargos publicos. Por el
contrario, tanto la destitucién, la inhabilidad y la sus-
pension son sanciones que restringen el disfrute de los
derechos politicos a participar directamente en la di-
reccion de los asuntos publicos y de tener acceso a las
funciones publicas, segin lo preceptuado en el articulo
23 de la Convenciéon ADH. Estas sanciones pueden ser
impuestas por la Procuraduria General de la Nacion y
por otras autoridades administrativas contra un amplio
numero de sujetos disciplinables que no se limita a los
servidores publicos de eleccién popular, sino que abarca
a otra clase de servidores y hasta a los particulares que
ejercen funciones publicas.

En conclusién, segin el ordenamiento juridico colom-
biano son titulares de la accién disciplinaria la Procura-
duria General de la Nacion, las personerias distritales y
municipales, las oficinas de control disciplinario interno
y, en donde no haya tal oficina, los superiores inmediatos
de los sujetos disciplinables. Por otra parte, son destinata-
rios de la accién disciplinaria los servidores publicos y los
particulares que ejerzan funciones publicas. Estos desti-
natarios constituyen una amplia gama de sujetos pasivos
de la accién disciplinaria, mucho mas que los servidores
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publicos de eleccién popular. Por ultimo, puede también
concluirse que son varias las sanciones disciplinarias que
conllevan la pérdida de los derechos politicos, como son la
destitucién, la inhabilidad y la suspension.
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CApPiTULO 3

3. LIMITES CONVENCIONALES DE LA
POTESTAD SANCIONATORIA EN MATERIA
DISCIPLINARIA FRENTE A LOS DERECHOS

POLITICOS DE LOS DESTINATARIOS DE
LA ACCION DISCIPLINARIA

a suscripcién de tratados o convenios en-

tre los Estados, asi como la membresia en
organizaciones internacionales, impone a las
personas juridicas estatales compromisos que
obligan a un dialogo entre el ordenamiento ju-
ridico interno de cada pais con la respectiva
normativa internacional. Este aspecto ha sus-
citado controversias sobre la forma en que in-
teractian las normas juridicas, las autoridades
locales y los 6rganos internacionales. Hay pos-
turas a favor de una supra constitucionalidad
que jerarquiza esa interaccién, mientras que
otras posiciones defienden la integracion ar-
monica entre los cuerpos normativos interna-
cionales y los nacionales. Colombia forma parte
del Sistema Interamericano, lo que le exige el
respeto de su cuerpo normativo del cual forma
parte la Convencion ADH.
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Este capitulo abordara los limites de la potestad san-
cionatoria disciplinaria en Colombia frente a los dere-
chos politicos reconocidos en el sistema interamericano,
esto es, evalta la fuerza vinculante que puede tener la
Convencion ADH y las sentencias judiciales de la Cor-
te IDH para el ordenamiento juridico y las autoridades
colombianas. La protecciéon de los derechos contenidos
en el articulo 23 de la Convencién, local o estatal, cons-
tituye el problema planteado en esta investigaciéon. En
el analisis de los limites que producen tales derechos
sobre el poder disciplinario se describiran inicialmente
los modelos de control de convencionalidad, y luego, las
tensiones juridicas entre el derecho colombiano vigente
y la reconstrucciéon de los derechos politicos del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos.

3.1. MODELOS DE CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Los jueces de los Estados miembros del Sistema Intera-
mericano, ademas de controlar la legalidad y la consti-
tucionalidad de los asuntos sometidos a su decisidén, se
encuentran obligados internacionalmente por la Con-
venciéon ADH (Quinche, 2009, p. 167). Lo anterior es cono-
cido como control de convencionalidad, el cual constituye
un instrumento que amplifica e integra el orden juridico
estatal a las exigencias del derecho internacional (San-
tofimio, 2017, p. 857). Segtin Quintana Osuna (2017), las
primeras menciones del “control de convencionalidad” se
encuentran en el caso “Almonacid y otros contra Chile”
(p. 12) en el que la Corte IDH explic6 que, si un Estado
ha ratificado la Convencién ADH, los jueces como parte
del aparato estatal estan sometidos a ella, y por tanto, se
hallan obligados a vigilar, en una especie de “control de
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convencionalidad”, que la aplicacién de sus disposiciones
no se vea disminuida por normas juridicas internas con-
trarias que, por tal razoén, carecen de efectos (Corte IDH,
2006, caso “Almonacid Arellano y otros contra Chile”).

El control de convencionalidad es de dos clases: 1)
control concentrado a cargo de la Corte IDH, y 11) control
difuso que efectiian los respectivos jueces de cada pais
en el ejercicio interno de sus funciones (Ferrer, 2011, p.
559). Este mecanismo de creacién judicial representa un
medio para controlar que los derechos humanos sean
respetados previniendo sus eventuales violaciones, y
solo cuando internamente esa proteccién no opera, le co-
rresponde a la Corte IDH un “control complementario de
convencionalidad” (Corte IDH, 2013, caso “Gelman con-
tra Uruguay”). El mencionado control difuso de conven-
cionalidad no solo exige a los jueces de cada pais miem-
bro de la Organizacion de Estados Americanos asegurar
la compatibilidad de sus decisiones con la Convencién
Americana, sino también con los criterios de interpreta-
cién de la Corte IDH (Olano, 2016, p. 72).

El control difuso de convencionalidad se exige tam-
bién de las autoridades administrativas (Corte IDH,
2011, caso “Lépez Mendoza contra Venezuela”), legisla-
tivas (Corte IDH, 2006, caso “La Cantuta contra Perd”)
y, en general, “es funcién y tarea de cualquier autoridad
publica” (Corte IDH, 2013, caso “Gelman contra Uru-
guay”). Ademas, se ejerce sobre normas juridicas (Cor-
te IDH, 2010, caso “Xakmok Kasek contra Paraguay”)
providencias judiciales (Corte IDH, 2016, caso “Andrade
Salmén contra Bolivia”) y actos administrativos (Cor-
te IDH, 2020, caso “Petro Urrego contra Colombia”). En
consecuencia, la obligacion internacional de velar por
el respeto de los derechos y libertades reconocidos en la
Convenciéon ADH no es exigible iinicamente al juez, sino
que incluye a todas las autoridades estatales.
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El contenido de la Convencién ADH impone a los Es-
tados parte una serie de prescripciones, a saber, obli-
gaciones (i) de respeto, (i1) de garantia, (iii) de no dis-
criminacién, y (iv) de adecuacion. Asi se desprende de
sus articulos 1 y 2. La obligacion de respeto exige a los
Estados abstenerse de realizar acciones o de incurrir en
omisiones que afecten el ejercicio de los derechos huma-
nos reconocidos en la Convenciéon ADH. La obligacion de
garantia le impone a todo el aparato estatal, cualquiera
que sea la rama del poder o el érgano publico, el deber de
asegurar el libre y pleno ejercicio de dichos derechos. La
obligacién de no discriminacién implica que los derechos
que contempla la Convencién ADH deben ser garantiza-
dos por los Estados a todas las personas, al margen de
cualquier consideracién subjetiva referida al sexo, color,
raza, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otro orden. La obligacién de adecuacién reclama de los
Estados parte la adopcién de las normas que sean nece-
sarias para ajustar el ordenamiento juridico interno al
estandar del Sistema Interamericano, en caso de que lo
contrarie (Gonzalez y Sanabria, 2013, pp. 46-49).

Los Estados no solo estan sujetos al contenido de la
Convencién ADH, sino también a la interpretacién au-
téntica que la Corte IDH hace de aquella. Ello se deriva
del hecho de la suscripcién y ratificacién de la Conven-
cién (Corte IDH, 2006, caso “La Cantuta contra Perd”). En
el caso de Colombia, existe adhesion y aprobacion de la
Convencién ADH conforme a la ley 16 de 1972, asi como el
reconocimiento de la competencia de la Comisiéon IDH y
de la Corte IDH “... por tiempo indefinido, bajo condicién
de reciprocidad y para hechos posteriores a esta acepta-
cion, sobre casos relativos a la interpretacion o aplicacion
de la Convencién...” (Colombia, 1985). Conforme a ello,
Colombia tiene la obligaciéon internacional de respetar la
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Convenciéon ADH, asi como la interpretacion que la Corte
IDH haga de ella. Sin duda, en este contexto, el control de
convencionalidad ha sido uno de los instrumentos mas im-
portantes para efectivizar la garantia de los derechos hu-
manos reconocidos y protegidos en el sistema interameri-
cano. Todas las autoridades locales tienen una obligacién
internacional, de naturaleza convencional, de impedir que
normas o practicas estatales impliquen su violacion.

3.2. TENSIONES JURIDICAS ENTRE EL DERECHO COLOMBIANO
VIGENTE Y LA RECONSTRUCCION DE LOS DERECHOS
POLITICOS DEL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS
Humanos

Existen pronunciamientos de la Corte Constitucional y la
Corte IDH que se han referido a la funciéon sancionatoria
de la Procuraduria General de la Nacién frente a lo pre-
visto en el articulo 23 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos. De todos ellos, pueden identificarse
dos posturas diametralmente opuestas: la primera sostie-
ne que la funcién constitucional y legalmente asignada
a la Procuraduria General de la Nacién para sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos de eleccion
popular no contradice el articulo 93 de la Constitucion Po-
litica ni el 23 de la Convenciéon ADH (Corte Constitucio-
nal, sentencia C-111 de 2019). La segunda defiende la tesis
segun la cual, de conformidad con el articulo 23 citado, los
derechos politicos de funcionarios de eleccién popular no
pueden ser menoscabados por funcionarios distintos a los
jueces penales competentes (Corte IDH, 2020, caso “Petro
Urrego contra Colombia”).

La Corte Constitucional ha defendido reiteradamente la
primera postura con fundamento en que, segun lo dispues-
to por el articulo 93 de la Constituciéon Politica y por su
jurisprudencia, los tratados internacionales sobre derechos
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humanos integran el bloque de constitucionalidad, pero no
poseen rango supraconstitucional, sino que gozan de la mis-
ma jerarquia que las deméas normas del bloque. Por tanto,
dice la Corte, deben ser interpretadas de manera arménica.
Bajo esta premisa, la Corte concluye que debe hacerse una
interpretaciéon armoénica entre el articulo 23 de la Conven-
cién y las disposiciones de la Constitucién Politica de 1991
que facultan a la Procuraduria General de la Nacion y a
otras autoridades administrativas para investigar y, even-
tualmente, sancionar a los servidores de elecciéon popular,
limitando sus derechos politicos siempre que las garantias
del debido proceso, consagradas en los articulos 29 de la
Constituciéon y 8 de la Convencién ADH, sean respetadas
(Corte Constitucional, sentencia C-111 de 2019).

De hecho, ya con anterioridad, la Corte Constitucio-
nal habia definido que los derechos politicos del exal-
calde Petro no se habian vulnerado con la sancién de
destitucién impuesta por el Procurador General de la
Nacion porque las facultades constitucionales de este,
dijo la Corte, no rifien con el articulo 23 de la Convencién
ADH (Corte Constitucional, sentencia T-516 de 2014), en
tanto que no se opone a que el legislador interno con-
temple sanciones que impliquen la limitacién de dere-
chos politicos (Corte Constitucional, sentencia C-028 de
2006). Ademas, agrega la Corte Constitucional, es la
misma Convencién la que indica que es facultad de ley
reglamentar el ejercicio de los derechos politicos (Corte
Constitucional, sentencia SU-712 de 2013) y que es acep-
table el que se limite el ejercicio de funciones publicas
como resultado de un proceso penal o disciplinario (Cor-
te Constitucional, sentencia C-310 de 1997).

La otra posicién es adoptada, entre otros, por la Corte
IDH en virtud de la cual el articulo 23 de la Convencién
ADH contempla que los derechos politicos de funciona-
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rios elegidos popularmente no pueden ser limitados por
funcionarios diferentes a los jueces penales competen-
tes. Desde esa interpretacion, resulta contrario a la Con-
venciéon ADH que una autoridad administrativa afecte los
derechos politicos de dichos funcionarios. Esta interpreta-
cién de la Corte IDH se precisd, entre otras providencias,
en la que resolvib el caso “Lépez Mendoza contra Vene-
zuela” y mas recientemente, en la del caso “Gustavo Petro
contra Colombia”. En este tltimo caso, el tribunal inter-
nacional consideré que las disposiciones de la Constitu-
cién Politica de 1991 y de la ley 734 de 2002, que le otorgan
competencia a la Procuraduria General de la Nacién para
sancionar con destituciéon o inhabilidad a servidores pu-
blicos de eleccidn popular, violan las obligaciones impues-
tas en el articulo 23.2 convencional. Por tal razén, ordend
al Estado colombiano adecuar su ordenamiento juridico
interno al mandato de la Convencién ADH (Corte IDH,
2020, caso “Petro Urrego contra Colombia”).

Hay entonces una colisién entre la interpretacién de
la Corte Constitucional y la de la Corte IDH que difi-
culta la interaccion entre los jueces nacionales y el tri-
bunal interamericano, segun lo resalta Roa (2015, p. 2).
El autor propone lo que denomina “una interpretacion
compatible de la CADH con las funciones de la Procura-
duria General de la Nacion” (Roa, 2019, p. 131). La pre-
misa de la propuesta de Roa consiste en que el sistema
interamericano considera que el estandar de garantias
judiciales que aplican las autoridades de caracter admi-
nistrativo es inferior al que aplican los jueces penales y
que, por ello, solo los jueces pueden garantizar el respeto
a los derechos politicos (Roa, 2019, p. 132). Con base en
lo anterior, el autor sefiala que si las autoridades admi-
nistrativas aplican un estandar de garantias judiciales
equivalentes a las que aplica el juez penal, podrian ellas
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aplicar sanciones que restrinjan derechos politicos sin
que nada impida que la Corte IDH adopte “un enfoque de
deferencia y privilegie las garantias judiciales esencia-
les para la preservacion de los derechos politicos sobre la
nomenclatura o clasificacién accidental de la autoridad
que impone la sancién disciplinaria” (Roa, 2019, p. 132).

Otros autores defienden la tesis contraria. En ese
sentido, Villamil Rodriguez (2019) es enfatico en afirmar
que la sentencia C-111 de 2019 de la Corte Constitucio-
nal constituye una regresion en la protecciéon de derechos
fundamentales porque reduce la efectividad de la Con-
venciéon Americana mediante la negacion del valor que
tienen las sentencias de la Corte Interamericana (p. 142).
Igualmente, Murillo Cruz (2020) critica a la Corte Consti-
tucional por consolidar la interpretacién que respalda la
capacidad sancionatoria de la Procuraduria General de
la Nacion en contradiccion con las exigencias del articulo
23 de la Convencién ADH. Por ello, el autor asegura que
el precedente constitucional es “inconvencional” y ha he-
cho posible que la entidad mencionada viole masiva y es-
tructuralmente los derechos politicos de los funcionarios
de eleccién popular en nuestro pais (Murillo Cruz, 2020).
Como solucién propone, por una parte, que la Procuradu-
ria cese los procesos disciplinarios en curso contra esos
funcionarios y revoque directamente las sanciones ya im-
puestas por ser inconvencionales. Por otra parte, propone
que la Corte Constitucional ajuste su precedente —al que
califica como un “hecho ilicito internacional”— al articulo
23 de la Convencién y a la interpretacion que de €l ha he-
cho la Corte IDH (Murillo Cruz, 2020).

En conclusién, se presenta una contradiccién entre la
regla jurisprudencial reiterada por la Corte Constitucio-
nal, que sostiene la constitucionalidad de la facultad de
la Procuraduria para limitar derechos politicos y la tesis
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de la Corte IDH que afirma que dicha facultad constituye
un incumplimiento de las obligaciones de proteccién de
los derechos contenidos en el articulo 23 de la Conven-
ciéon ADH. Esta situacién cuestionaria los fallos con res-
ponsabilidad disciplinaria de la Procuraduria General
de la Nacién que restringieron derechos politicos desde
la entrada en funcionamiento de la entidad.

La contradiccién mencionada no se resuelve con la
ley 2094 de 2021 mediante la cual le fueron asignadas
funciones jurisdiccionales a la Procuraduria General de
la Nacién. Y no se resuelve al menos por dos razones:
la primera, porque lo que establece el articulo 23.2 de
la Convencién ADH es que la ley puede reglamentar el
ejercicio de los derechos politicos, entre otras razones,
por condena de juez competente en proceso penal, y la
Procuraduria General de la Nacién no es juez penal,
por mas que se le asignen funciones jurisdiccionales. La
segunda, porque la ley atribuyé dichas funciones para
ejercerlas de manera privativa contra los servidores pu-
blicos de eleccién popular, pero no para el resto de los
sujetos pasivos de la accién disciplinaria del Estado. En
ese sentido, cuando la Procuraduria General imponga
sanciones de destitucién, inhabilidad o suspensién en el
ejercicio del cargo contra servidores publicos distintos a
los de eleccién popular, estaria actuando como autori-
dad administrativa, en contravia de lo que establece la
Convencion ADH y de la interpretacion que ha hecho la
Corte IDH en materia de derechos politicos.

En Colombia hay un amplio grupo de servidores publi-
cos diferentes a los de eleccién popular. Piénsese en los de
periodo fijo, los vinculados en provisionalidad, los de libre
nombramiento y remocién, de carrera administrativa y
temporales; los trabajadores oficiales y los particulares
que cumplen funciones publicas, como el caso de los no-
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tarios, curadores urbanos, jurados de votacidn, concilia-
dores; los contratistas regidos por la ley 80 de 1993 que
tengan a cargo actividades de interventoria o supervision
de contratos estatales, asi como particulares que admi-
nistran recursos publicos. Los derechos politicos de todos
ellos estarian todavia en manos de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion que, como autoridad administrativa,
tendria aun competencia para limitarlos segun el ordena-
miento juridico interno, competencia que, se reitera, rifie
con los postulados del Sistema Interamericano.

Al respecto, debe recordarse que, ni el articulo 23 de
la Convenciéon ADH, ni la interpretacion hecha por la
Corte IDH, hacen distincién alguna en relacién con los
titulares de los derechos politicos. Por tanto, los servido-
res publicos, en general, gozan de ellos en situacién de
igualdad, sin que la forma como se acceda a la funcién
publica afecte la naturaleza de tales derechos. Lo mismo
puede decirse de los particulares que ejercen funciones
publicas, por cuya condicién el alcance de sus derechos
politicos no se afectaria. Sin embargo, se podria plantear
que, como los servidores publicos elegidos popularmente
gozan del respaldo de la voluntad del pueblo, poseen una
suerte de condicién diferente a la de quienes llegan al
servicio publico por otras vias, lo que les haria merece-
dores de mejores condiciones. No obstante, ello seria una
odiosa distinciéon que, como se dijo, no hace el sistema
interamericano y que, ademas, limitaria indebidamente
los derechos politicos de quienes ocupan cargos publicos
que no son de origen popular. Piénsese, por ejemplo, en
el servidor publico de carrera administrativa o de libre
nombramiento y remocién que, por cuenta de una desti-
tucion e inhabilidad impuestas por una autoridad admi-
nistrativa, no pudiera posteriormente postularse ni ser
elegido para un cargo de elecciéon popular.
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Los derechos politicos son derechos subjetivos, y como
tales, pueden designar una libertad fuerte en palabras
de Guastini (2016, pp. 92-93), pues una norma —el ar-
ticulo 23.2 de la Convencion ADH—permite a su titular
ejecutar un comportamiento como, por ejemplo, hacerse
elegir popularmente en un cargo publico. En estos tér-
minos, interpretar que a un servidor publico que no es
de eleccion popular se le pueda, por carecer del respaldo
popular, destituir e inhabilitar por una autoridad admi-
nistrativa, implicaria arrebatarle el derecho a ejecutar
un comportamiento, es decir, hacerse elegir popular-
mente, entre otras prerrogativas. El no ocupar un cargo
de eleccién popular no quiere decir que no se pueda en
el futuro hacer uso de ese derecho, por ello debe preser-
varse para su titular. Unos y otros, escogidos o no por el
pueblo, gozan de los mismos derechos politicos.

La ley 2094 de 2021 no confirié funcién jurisdiccional
a las otras autoridades que ejercen funcién disciplinaria,
como las personerias y las oficinas de control discipli-
nario interno. Esto quiere decir que, si ellas, carentes
de funcién jurisdiccional, destituyen, inhabilitan o sus-
penden a los servidores publicos y particulares con fun-
ciones publicas destinatarios de su accién disciplinaria,
estarian desconociendo los estandares de los derechos
politicos fijados por la Convencién ADH y la Corte IDH.

No parece entonces haber un cambio significativo con
la ley 2094 de 2021, porque los derechos politicos consa-
grados en la Convencién ADH de la gran mayoria de su-
jetos disciplinables en Colombia contintian a merced de
autoridades administrativas. En efecto, de acuerdo con ci-
fras del Departamento Administrativo de la Funcién Pua-
blica (2021), para mayo de 2021 habia en Colombia 16.791
servidores publicos de elecciéon popular que, de acuerdo
con lo dispuesto en la ley mencionada, sus derechos po-
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liticos solo podrian ser restringidos por la Procuraduria
General de la Nacidon en ejercicio de las recién asignadas
funciones jurisdiccionales. Sin embargo, hay mas de un
millén doscientos mil servidores publicos diferentes a los
de eleccién popular (Departamento Administrativo de la
Funcién Publica, 2021) cuyos derechos politicos podrian
ser afectados por autoridades administrativas. En esos
términos, Colombia sigue incumpliendo los compromisos
internacionales que asumi6 al adherir y ratificar la Con-
venciéon ADH, por desconocer las obligaciones contenidas
en ella de respeto, garantia, no discriminacién y adecua-
cién del ordenamiento juridico interno.
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L ainvestigacién se planteé como objetivo prin-
cipal analizar el alcance de los derechos poli-
ticos contemplados en la Convencién ADH frente
a las facultades sancionatorias de destitucion e
inhabilitacién que pueden ser impuestas en ejer-
cicio del control disciplinario regulado en el or-
denamiento juridico colombiano. Los servidores
publicos, diferentes a los de eleccion popular, y
los particulares que ejercen funciones publicas,
son titulares de derechos politicos. Dado que los
derechos politicos de servidores publicos de elec-
cién popular tienen mecanismos especiales de
proteccién, la idea es evaluar si tales garantias
son aplicables a los demas servidores publicos,
es decir, analizar la viabilidad convencional que
otras autoridades administrativas, diferentes a
la Procuraduria General de la Nacién, que tam-
bién ejercen accién disciplinaria, puedan impo-
ner sanciones que restrinjan derechos politicos.
Con el propoésito de lograrlo, se reconstruyd
el contenido y el alcance de los derechos politi-
cos protegidos en la Convencién ADH a la luz de
la jurisprudencia de la Corte IDH, de acuerdo
con la cual los derechos politicos se encuentran
garantizados a todas las personas, lo que inclu-
ye a servidores publicos de eleccién popular o
de cualquier otra clase, a los particulares que
cumplen funciones publicas y a los que no tie-
nen vinculo con el Estado. Los derechos politi-
cos hacen posible la participacion de todas las
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personas en las decisiones estatales que les afectan, en
la formacién politica del Estado y en la eleccién de sus
gobernantes. De la misma forma, les faculta para hacer-
se elegir como gobernantes ocupando cargos publicos de
eleccién popular o de cualquier otra naturaleza.

El ejercicio de los derechos politicos implica el dis-
frute de otros derechos como conformar partidos o mo-
vimientos politicos, reunirse, presentar peticiones para
acceder a informacién y difundirla, expresarse y protes-
tar. Sin embargo, la Corte IDH ha aclarado que los dere-
chos politicos no son absolutos, de manera que pueden
ser limitados con fundamentos razonables que no pue-
den convertirse en causa de discriminacién. Si bien una
limitacién a los derechos politicos es posible, esta solo
podria ser tomada por juez penal competente.

Esta investigacion describié el régimen sancionatorio
aplicable a los destinatarios de la accion disciplinaria
en el ordenamiento juridico colombiano, lo que permitié
concluir que la Procuraduria General de la Nacién no es
la Uinica autoridad investida de accién disciplinaria, ya
que las personerias, las oficinas de control disciplinario
interno de todas las entidades y organismos publicos, y
hasta los superiores inmediatos de los sujetos disciplina-
bles ejercen accién disciplinaria y, con ella, tienen com-
petencia para imponer sanciones que limitan el ejercicio
de derechos politicos como la destitucion, la inhabilidad
y la suspensidn en el ejercicio de cargos publicos.

También se concluyé que los destinatarios de la accién
disciplinaria constituyen una amplia gama de sujetos
que abarca mucho mas que a los servidores publicos de
eleccién popular. Tal es el caso de los servidores de pe-
riodo fijo, los nombrados en provisionalidad, los de libre
nombramiento y remocién, de carrera administrativa,
los temporales y los trabajadores oficiales. También son
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sujetos pasivos de la accién disciplinaria los particulares
que ejercen funcién publica como los notarios, los curado-
res urbanos, los jurados de votacién, los conciliadores, los
contratistas regidos por la ley 80 de 1993 a cargo activida-
des de interventoria o supervision de contratos estatales,
asi como particulares que administran recursos publicos.

La investigacion puso de presente que Colombia,
como Estado parte de la Convencién ADH, esta obligada
a respetar el cuerpo normativo del sistema interame-
ricano y la interpretaciéon que la Corte IDH hace de él.
En esa linea de pensamiento, se advierte que el sistema
interamericano limita la facultad sancionatoria disci-
plinaria en el sentido de preceptuar que solo los jueces
penales son competentes para restringir el ejercicio de
derechos politicos, de tal suerte que otras autoridades,
como las administrativas, carecen de esa competencia.
Lo dicho deja en evidencia la tension juridica existente
entre dicho sistema y el ordenamiento juridico colom-
biano vigente que faculta a autoridades administrativas
para imponer sanciones disciplinarias que restringen
el ejercicio de derechos politicos. Dicha facultad ha sido
respaldada por la interpretacién que de las normas in-
ternas ha hecho la Corte Constitucional colombiana.

La tension descrita es de tal calibre que la Corte IDH
ordendé mediante sentencia al Estado colombiano adecuar
la normativa interna disciplinaria a lo previsto en la Con-
venciéon ADH y a la interpretacion del alcance que de los
derechos politicos ha hecho reiteradamente dicho 6rgano
internacional. La contradiccién pretendio ser resuelta con
la reciente ley 2094 de 2021, por la cual le fueron asig-
nadas funciones jurisdiccionales a la Procuraduria Gene-
ral de la Nacién. No obstante, ella no es suficiente para
resolver la problematica descrita en tanto que, por una
parte, lo que establece el articulo 23.2 de la Convencién
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ADH es que la ley puede reglamentar el ejercicio de de-
rechos politicos, entre otras razones, por condena de juez
competente en proceso penal, y la Procuraduria General
de la Nacién no es juez penal, por mas que se le asignen
funciones jurisdiccionales; y por la otra, las funciones ju-
risdiccionales atribuidas al 6rgano de control indicado,
solamente pueden ser ejercidas en relacién con los servi-
dores publicos de eleccién popular, pero no para el resto
de sujetos pasivos de la accién disciplinaria del Estado.

Lo anterior quiere decir que cuando la Procuraduria
General imponga sanciones como la destitucién, la inha-
bilidad o la suspensién en el ejercicio de cargos publicos
contra servidores distintos a los de eleccién popular, es-
taria actuando como autoridad administrativa contra-
riando el sistema interamericano. Ademas, como se pre-
cis6 antes, los sujetos pasivos de la accidén disciplinaria
constituyen una clase mucho mas amplia que la clase de
servidores de elecciéon popular. Todos ellos estan some-
tidos al poder disciplinario de la Procuraduria General
de la Nacién que, como autoridad administrativa, tiene
competencia para sancionarlos con medidas que restrin-
gen sus derechos politicos contrariando asi los postula-
dos del sistema interamericano.

Asimismo, la ley 2094 de 2021 se queda corta para re-
solver la tensién entre el ordenamiento juridico colombia-
no y el sistema interamericano porque a las otras autori-
dades administrativas que tienen potestad para limitar
derechos politicos por medio de sanciones disciplinarias,
no les concedié funcién jurisdiccional para ello, de tal
suerte que cuando destituyan, inhabiliten o suspendan a
los servidores publicos y a los particulares con funciones
publicas destinatarios de su accién disciplinaria, estarian
desobedeciendo las previsiones de la Convencién ADH y la
Corte IDH sobre los derechos politicos.
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El articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
protege los derechos politicos de los ciudadanos; en su numeral
segundo dispone que la ley puede reglamentar su ejercicio, entre
otras razones, por condena de juez competente en proceso penal. En
consecuencia, las autoridades administrativas no podrian restringir
tales derechos. La interpretacion vigente de la disposicion referida
reconoce que son los servidores publicos de eleccion popular los
destinatarios de la proteccion convencional de los derechos politicos.
En este contexto, la Constitucion Politica de 1991 otorgaa la Procura-
duria General de la Nacion competencias para investigar y sancionar
disciplinariamente la conducta oficial de quienes ejercen funciones
publicas con la destitucion, inhabilidad y suspension en el ejercicio
del cargo. Esta potestad ha sido puesta en duda en el caso de servido-
res de eleccion popular porque limita los derechos politicos. A pesar
de la interpretacion sefialada, el articulo 23 ibidem no parece limitar la
proteccion alli contenida a los servidores publicos de eleccion popu-
lar. Esta monografia analiza si la proteccion del articulo 23 ibidem es
aplicable a servidores publicos diferentes a los de eleccion popular.
Ademas, examina si otras autoridades administrativas, diferentes de
la Procuraduria, que también ejercen accion disciplinaria, pueden
imponer sanciones que restrinjan derechos politicos. En el texto se
argumenta que existen tensiones normativas entre el Sistema Intera-
mericano y el ordenamiento juridico colombiano sobre la naturaleza
juridica de la autoridad facultada para restringir derechos politicos,
pues tales derechos no son exclusivos de los funcionarios de eleccion
popular, sino que abarcan a todos los servidores publicos, e incluso a
particulares que ejercen funciones publicas.
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