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La lucha contra la corrupcion, la defensa del patrimonio publico, el ejercicio de la
funcién publica con probidad, la defensa de la supremacia de la Constitucion vy el
respeto de los derechos humanos, no pueden ser tareas de una sola entidad, deben
ser los compromisos de un pais.

Una ciudadania veedora, participativa e preocupada por los intereses de todos hace
la diferencia. La apatia es el mejor escenario para que los corruptos sigan utilizando
los recursos publicos para su propio beneficio, en detrimento de los mas vulnerables,
lo cual aumenta la brecha social y contraviene el principio de igualdad previsto en el
articulo 13 de nuestra carta politica.

Como lo senald Aristoteles, en su libro Politica, hay diversas especies de ciudadanos,
«(...) y solo lo es plenamente el que tiene participacion en los poderes publicos». En
ese mismo sentido, el articulo 40 constitucional establece que «todo ciudadano tiene
derecho a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico».

Asi, la queja disciplinaria constituye una forma de participacion, que da muestra de
que al quejoso le interesa lo publico, es una manifestacion de quien en su interaccion
con la Administracion Publica encontrd algo que no estaba conforme al ordenamiento
juridico, por lo cual, somete a consideracion de la autoridad competente la presunta
irregularidad para que esta determine la responsabilidad de los servidores publicos
involucrados en el caso.

De ahi, el vinculo inescindible entre la sociedad y el gjercicio de la potestad disciplina-
ria, cuya titularidad, entre otras autoridades, corresponde a la Procuraduria General
de la Nacion.

Por la relevancia de esta funcion en un contexto democratico como el colombiano,
ha sido prioritario para la «Procuraduria ciudadana», que en el gjercicio de la potestad
disciplinaria se observen los mas altos estandares sobre el derecho fundamental al
debido proceso, toda vez que la legitimidad de la sancién no depende exclusivamente
de la competencia plena que el constituyente otorgd al ministerio publico para vigilar
la conducta oficial de quienes desempenan funciones publicas, incluyendo aquellos
que accedieron al cargo por eleccion popular.

En efecto, las decisiones de las autoridades disciplinarias se legitiman si son producto
de un tramite que permita evidenciar la aplicacion efectiva, y no meramente formal, de
todos y cada uno de los elementos del debido proceso que derivan de la Constitu-
cion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, el Cédigo Disciplinario
Unico, en clave con el cumplimiento de las obligaciones internacionales adquiridas
por Colombia en materia de lucha contra la corrupcion.

Este es el objeto de la publicacion Sistema de responsabilidad disciplinaria en Colom-
bia, version actualizada de uno de los productos del proyecto de investigacion para
la «promocion y aplicacion del derecho convencional en materia del debido proceso,
respecto de procesos disciplinarios contra servidores publicos de eleccion popular
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en Colombia», que adelanta la Procuraduria General de la Nacion desde 2018 y que
hace parte del libro Derecho convencional y potestad disciplinaria, publicado por
el Instituto de Estudios del Ministerio Publico (EMP) en el tomo 1 de la Coleccion
fortalecimiento institucional y ética.

En esta oportunidad, los profesores Ivan Dario Gémez Lee y Franky Urrego Ortiz
introducen datos significativos a su trabajo «Sistema de responsabilidad disciplinaria
en Colombia. El falso dilema de la tensién entre el respeto del derecho constitucional
y convencional al debido proceso y la efectividad de la lucha contra la corrupcion»,
contribucién que estudia el origen y desarrollo de la funcion disciplinaria a lo largo de
la historia de nuestro sistema juridico, sus aportes y avances. La investigacion es la
combinacion de estudios de dos destacados procuradores, tanto en lo profesional
como en lo académico.

La publicacion integra la dimension sociolégico juridica del doctor Gomez Lee, pro-
curador delegado para la conciliacion administrativa, quien desde su tesis doctoral
viene realizando aportes a la seguridad juridica, como este trabajo, riguroso estudio
que demuestra al sistema interamericano el estandar de garantias que desarrollé Co-
lombia en su institucionalidad. Asi mismo, incorpora la perspectiva constitucional del
profesor Urrego Ortiz, procurador judicial || administrativo, quien anticipa soluciones
a eventuales inconsistencias que para el sistema juridico pueden generarse de no
distinguir, desde una perspectiva analitica, categorias como el control de convencio-
nalidad y el bloque de constitucionalidad.

En el documento se defiende la tesis de que «los instrumentos para adjudicar respon-
sabilidad disciplinaria en el marco de la Constitucion de 1991 y las politicas publicas o
medidas de lucha contra la corrupcion hacen parte de un sistema, el cual es compatible
con la Convencién Americana de Derechos Humanos», en tanto se aplican en un mo-
delo democrético que respeta los derechos fundamentales de los investigados, preser-
va con eficiencia el patrimonio publico y asegura la efectividad de la funcion publica.

Para los autores, si bien la actuacion disciplinaria es una de las modalidades del de-
recho administrativo sancionador, debe comprenderse desde un enfoque sistémico
con dos componentes, a saber: el administrativo y el judicial, que funcionan dentro
de un esquema de colaboracion armoénica y de separacion entre las diferentes ramas
y 6rganos auténomos e independientes.

La publicacion resalta que el principal objetivo del sistema es que la responsabilidad
disciplinaria sea producto del respeto efectivo del debido proceso de los sujetos san-
cionados vy, a la vez, genere consecuencias que permitan desincentivar la realizacion
de faltas disciplinarias.

El texto incluye un interesante abordaje sobre las categorias «bloque de constitucio-
nalidad» y «control de convencionalidad» en la actuacion disciplinaria. Ademas, se
destacan los principales aportes de la jurisprudencia nacional (Corte Constitucional y
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Consejo de Estado) al sistema de responsabilidad disciplinaria, en cuanto se refiere
especificamente al desarrollo de «una perspectiva protectora de los derechos huma-
nos y compatible con la lucha contra la corrupcions.

La presidente del Consejo de Estado, Lucy Janeth Bermudez, al referirse a este pro-
ducto de investigacion, senalo:

[Los autores] elaboran con buen tino una reconstruccion histérica del sistema de responsa-
bilidad disciplinaria, haciendo mencion a las principales instituciones del mismo y cémo la
Procuraduria General de la Nacion se erigio en la autoridad encargada de velar por este. Acto
seguido, abordan la estructura del proceso disciplinario a partir del esquema establecido en la
Ley 734 de 2002; del mismo modo, se expone la concepcion del bloque de constitucionalidad
y derecho convencional, y su incidencia tanto de uno como otro escenario en el curso del
proceso disciplinario. Finalmente se hace un breve estado del arte a partir de los fallos que han
sido dictados tanto por la Corte Constitucional como por el Consejo de Estado en los que se
ha analizado el tema de la responsabilidad disciplinaria a la luz de los tratados internacionales.
(Serrano, S.; Garcia-Sayan, D.; Castro G. A., et al., 2019, p. 9).

En ese contexto, esta version actualizada se justifica por cuanto presenta un intere-
sante analisis sobre el cierre del debate juridico realizado por la Corte Constitucional,
con respecto a si la Procuraduria General de la Nacion tenia competencia plena para
suspender de forma provisional y sancionar disciplinariamente a servidores publicos
de eleccion popular o si, como lo afirmaban algunos sectores, la facultad que deviene
de la carta politica y de los instrumentos internacionales ratificados por Colombia se
restringia a puntuales asuntos en que se advierta un acto de corrupcion.

Superada cualquier duda sobre el alcance de esta potestad sancionatoria, en tanto
competencia plena que se aviene a los contenidos del articulo 23.2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, es esta la oportunidad para hacer un doble llamado.

Por una parte, a todos los titulares de la funcion disciplinaria, para que su gjercicio sea
cada dia mas riguroso, técnico y responsable, en aras de que a través de la misma
se generen los incentivos necesarios para que la ciudadania cuente con una Admi-
nistracion Publica que cumpla sus competencias, en todos los niveles, observando
la moralidad, transparencia, eficacia y eficiencia que ordena la Constitucion; por otro
lado, a la sociedad civil, para que no decaiga en su labor vigilante de lo publico, en
razdn a que es el control coordinado entre la comunidad v la institucionalidad, el que
permitira evidenciar logros concretos de la prosperidad general prevista en la carta
politica, como fin esencial de nuestro Estado social de derecho.

Fernando Carrillo Florez
Procurador general de la nacion
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Introduccion

En una perspectiva juridica, que
comprende diversas dimensiones, se
estudiara el sistema colombiano de
responsabilidad disciplinaria. Un asunto
que estuvo presente durante la monar-
quia espafnola, la republica, fue una de
las innovaciones en la Carta Politica de
1991 y cuyo fortalecimiento avanza en la
segunda década del siglo xx.

Desde ese enfoque, se defendera la te-
Sis segun la cual los instrumentos para
adjudicar responsabilidad disciplinaria
en el marco de la Constitucion de 1991,
y las politicas publicas o medidas de
lucha contra corrupcion, hacen parte de
un sistema, el cual es compatible con la
Convencion Americana de Derechos Hu-
manos —en adelante capH— (Organiza-
cion de Estados Americanos-oea, 1969).

Todo ello en el marco de un sistema
democratico que respeta los derechos
fundamentales de las personas involu-
cradas en practicas corruptas, preserva
con eficiencia el patrimonio publico vy
asegura la efectividad de la funciéon pu-
blica. En este sentido, se considera que
existen las condiciones para sostener
que se ha configurado un sistema de
responsabilidad disciplinaria —en ade-
lante srRp— en Colombia.

Asi, este texto es una contribucion al
debate para la solucion del falso dilema
conforme al cual, en un caso concreto, o
se protege el debido proceso a la luz del
estandar internacional o se lucha contra
la corrupcion.

De ahi que desde una perspectiva mul-
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tidimensional y no lineal del derecho,! se
argumentara que la actuacion discipli-
naria, si bien es una de las modalidades
del derecho administrativo sancionador
(Corte Constitucional, Sentencia c-125,
2003), debe comprenderse desde un
enfoque sistémico? con dos componen-
tes —el administrativo y el judicial— con
un solo objetivo, a saber, que la respon-
sabilidad disciplinaria sea producto del
respeto efectivo del debido proceso de
los sujetos sancionados vy, a la vez, que
genere consecuencias que permitan
desincentivar la realizacion de conduc-
tas corruptas, entendidas como «el uso
del poder para desviar la gestion de lo
publico hacia el beneficio privado» (De-
partamento Nacional de Planeacion-pne,
Conpes 167, 2013, p. 12).

Para este estudio, en primer lugar, se
resefara el origen y evolucion de la

1 En un trabajo previo se planteé una propuesta ted-
rica de analisis de la institucionalidad con diversos
enfoques, en una perspectiva con caracter multi-
disciplinario, la cual contribuye a la comprension
veraz, en el derecho, de lo que esta sucediendo en
las instituciones y su sistema normativo. Para ello,
se organizé una red de teorias sobre la seguridad
juridica en forma sistematica y disciplinaria en tres
enfoques, que a su vez contienen catorce aspectos
principales. Los enfoques fueron el filosofico, el
juridico y el sociologico juridico. Tales enfoques
dieron lugar a veintidés referentes de estudio
tales como: 1) historia institucional, identificacion
de sus tendencias y andlisis funcional integral; 2)
positivizacién del derecho en el principio de tridivi-
sion del poder y con la garantia de prevalencia del
interés general; 3) conceptualizacion y grado de las
finalidades del sistema juridico especifico y de los
principios para la previsibilidad, y 4) la pluralidad de
derechos, conflictos y tensiones en dimensién de
preservar la propiedad publica y la privada. (Gémez
Lee, 2016a, pp. 19, 25-26, 346-350).

Para el profesor Luhmann (1991), «los sistemas
estan estructuralmente orientados al entorno y sin
él no podria existir. Por lo tanto, no se trata de un
contacto ocasional ni tampoco de una mera adap-
tacion. Los sistemas se constituyen y se mantienen
mediante la creacion y conservacion de la diferen-
cia con el entorno y utilizan sus limites para regular
dicha diferencia». (p. 61).
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funcién disciplinaria y la forma como en
Colombia se ha estructurado el SRp, en el
que las autoridades tanto administrativas
como judiciales, en cada una de las fases
de la actuacion disciplinaria, observan el
principio de colaboracion armaonica y de
separacion de las ramas del poder pu-
blico, con las instituciones auténomas e
independientes de creacion constitucio-
nal (Constitucion Politica-GP., 1991, arts.
113 y ss.). Los érganos de control y la
rama judicial actian de la manera mas
eficaz para garantizar el debido proceso
del sujeto disciplinado, al punto que en la
fase judicial se realiza un control pleno e
integral de toda la etapa administrativa.

En segundo lugar, desde una aproxima-
cion tedrica de las fuentes del derecho, se
analizara la incidencia de categorias como
el bloque de constitucionalidad, desde la
jurisprudencia de la Corte Constitucional
hacia el control de convencionalidad,
figura creada y desarrollada por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) en el ordenamiento juridico
colombiano, para analizar alli sus posibles
efectos en la actuacion disciplinaria.

En el tercer punto, se destacaran algunos
de los principales aportes que al SRD han
hecho la Corte Constitucional y el Conse-
jo de Estado. Esta seccioén es el resultado
del anadlisis de sesenta y cinco sentencias
de la Corte Constitucional y treinta y
nueve del Consejo de Estado que tienen
incidencia directa en el SRD. Lo anterior
relevara una perspectiva protectora de
los derechos humanos compatibles con
la lucha contra la corrupcion.

En un cuarto acapite, el estudio presen-
tara un camino para armonizar el SRD con
los retos de luchar contra una corrupcion
devastadoray organizada. Desde esa ruta
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se exponen posibles ajustes normativos y
desafios administrativos de la Procuradu-
ria General de la Nacion. Finalmente se
compartiran unas conclusiones.

1. Origen y evolucion del SRD

1.1. La época colonial
(afios 1550y 1819)

Los andlisis de evolucion historica se
remontan a la época prehispanica, alli
la diversidad propia de las etnias y tri-
bus hizo que lo indigenas establecieran
cddigos éticos de conducta necesarios,
fundados en principios religiosos que
rigieron la cultura como la fidelidad, la
veracidad, la valentia y el valor de la pa-
labra. Hoy, evidenciados en el arte cuyo
legado muestra la intima relacion con el
entorno ambiental, y la mezcla en los
mitos y leyendas (Procuraduria General
de la Nacion-IEMR 2010, p. 8).

Los antecedentes historicos del SRD se
encuentran en la época colonial. Las
sanciones crueles y el riesgo de incurrir
en excesos Yy arbitrariedades eran parte
esencial del despotismo esparnol. En este
periodo existe una diversidad de fuentes,
normas y figuras relativas a la éticay a la
responsabilidad disciplinaria.

El contexto histérico que rigid siglos des-
pués fue impulsado por fendmenos expan-
sionistas donde Espana, para América, se
estructuraba como un Estado central. Este
periodo fue regido por creencias diferentes
alas propias, de los aborigenes, puesto que
los espanoles habian impuesto la religion a
partir de la colonizacion. (Procuraduria Ge-
neral de la Nacion-IEMp 2010, p. 10).

Precisamente sobre ese nuevo modelo
espafnol de organizacion autarquico,
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cabe observar que el profesor Carlos
Mario Isaza, en el texto Teoria general
del derecho disciplinario (2009), destaca
varias instituciones antiguas de origen
monarquico que dan fundamento a lo
que hoy es el derecho disciplinario.

A su vez, es importante tener en cuenta
el trabajo de investigacion posdoctoral
del profesor Miguel Malagén (2017, pp.
291-292) sobre el ministerio publico en
Colombia e Hispanoamérica, en el cual
se hace un recorrido histérico sobre esta
institucion.®

En esas instituciones de la Corona es-
panola se encuentra la génesis del srb,
en un contexto de profundo autoritaris-
mo, con la particularidad de que para
la aplicacion de la sancion disciplinaria
se acudia a personas confiables por su
alcurnia. Para advertir dicha transforma-
cion entre la dimension autoritaria del srRo
y aquella fundada en el respeto de los
derechos fundamentales o de democra-
cia sustancial, como lo ensena el profe-
sor Ferrajoli (1999, p. 50),* se hara una

3 Como lo destaca su obra: «En esta investigacion nos
hemos preocupado por entender y estudiar el origen
del ministerio publico en Colombia, institucion a la que
nuestra doctrina moderna no le ha querido prestar la
debida atencion, probablemente por atender al influjo
francés, que la analiza como parte integrante del
derecho penal y no del ordenamiento administrativo».
De acuerdo con el profesor Malagén (2017), «es en
Florentino Gonzéles que nos amparamos para mostrar
de dénde tomamos la idea de la Procuraduria General
en 1830, la cual trasplantamos del derecho publico de
Estados Unidos. Vimos que en este pais del norte la
Procuraduria cumple unas primordiales competencias
de intervencion, las que copiamos y que se constitu-
yeron en el papel basilar de nuestro ministerio publico
decimonodnico. Aunque con la particularidad, por
aporte del nombrado autor, de que nuestra institucion
comenzo, ya a mediados de mil ochocientos, con las
competencias disciplinarias que le dieron la particulari-
dad de que goza hoy en dia». (pp. 291-292).

«Los derechos fundamentales se afirman como leyes
del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que
regira en su ausencia». (Ferrajoli, 1999, p. 50).
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descripcion de las principales figuras de
control disciplinario en la época colonial.

1.1.1. La visita

En relacion con esta institucion el profe-
sor Carlos Mario Isaza (2009) sostiene:

Consistia en la inspeccion que se efec-
tuaba a un gobernante funcionario en
concreto 0 a un organismo colegiado con
el fin de examinar sus situaciones admi-
nistrativas. Con precedente castellano, la
visita tiene su maximo exponente en las
comprobaciones que se efectuaban en
América de orden del rey de Espana o
del Consejo de Indias. Segun el espectro
o0 amplitud, las visitas se podian clasificar
en generales y especiales. (p. 9).

La visita era un mecanismo extraordi-
nario que no interrumpia las labores de
la Administracion; la flexibilidad de esta
figura permitia que se llevara a cabo no
solo contra funcionarios individualmente
sino contra cuerpos de tipo colegiado.

Se trataba de una inspeccion de una
region determinada para escuchar las
quejas de distintos pobladores, de tal
forma que de dicha visita se enviaba una
especie de reporte al rey de manera que
él decidiera. (Isaza, 2009, p. 6).

1.1.2. El juicio de residencia
Sobre este juicio, el autor citado menciona:

Consistia en una investigacion sobre
la conducta y el manejo de los asuntos
confiados a cargo de los funcionarios
reales, particularmente aquellos que te-
nian jurisdiccion y manejo de caudales.
La residencia, generalmente, se hacia al
finalizar el periodo cuando se trataba de
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nombramientos a término fijjo, como el
caso de los virreyes, nombrados ordina-
riamente para un periodo de 5 anos. La
residencia se tomaba en el lugar donde el
funcionario habia desempefiado su oficio,
donde debia permanecer, personalmen-
te, durante el plazo fijado por ley. (Isaza,
2009, p. 10).

Varios referentes encuentran similitud en
la responsabilidad disciplinaria actual, por
cuanto se trata del deber del funcionario
que, al dejar un cargo, debe producir el
informe final de gestion (Ley 951, 2005).°
A su vez, esta sometido a un eventual
proceso de responsabilidad hasta por
cinco anos, al cabo de los cuales opera
el fendmeno de la caducidad de la ac-
cion disciplinaria (Codigo Disciplinario
Unico-cou, Ley 734, 2002, art. 30).

Actualmente, las denominaciones de los
altos cargos por obvias razones son otras
y las funciones también, sin embargo, es
comun que finalizado el periodo de una
alta dignidad sobrevengan procesos de
responsabilidad disciplinaria.

Esta situacion trae un efecto, y es que,
ante la desconfianza en las autoridades,
en algunos casos, 0 para eludir a la
potestad sancionatoria del Estado, los
exfuncionarios viajen fuera del pais o
pidan el derecho de asilo politico en otro
Estado. Es decir, todo lo contrario a la
época colonial.

1.1.3. La purga de taula
Un procedimiento muy similar al juicio de

residencia que, junto con la visita, estaba
orientado a procurar una Administracion

5  «Porla cual se crea el acta de informe de gestion».
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recta y eficiente por parte de los funcio-
narios publicos, «consistia en un juicio,
de caracter temporal, realizado por jue-
ces elegidos por el rey».°

La purga de taula, proveniente de Cata-
luha, estaba referida a la obligacion del
funcionario oficial real de estar sujeto
a investigacion por el desempeno de
las funciones de su cargo. Este control
institucionalizado era de caracter anual
y por treinta (30) dias, y quien era sujeto
del mismo debia «tenir taula», es decir,
estar disponible durante un mes sobre
una mesa con el fin de dar las explica-
ciones correspondientes en derecho, a
cualquiera que se le hubiese vulnerado o
lesionado, en razén misma de la gestion
del cargo, quedando suspendido el ejer-
cicio de la funcién durante un periodo de
tiempo determinado (Constenla, 2010, p.
193). Similar situacion puede advertirse
en la actualidad con el informe de gestion
en donde la ley también fija un plazo.”

«El sistema de jueces especiales se cerraba con
el organismo de apelacion. La investigacion recaia
sobre comisiones hechos u omisiones relacionadas
con la funcién. Los actos delictivos que el oficial real
hubiera podido cometer como particular no eran ob-
jeto de la purga de taula, pues quedaban sometidos
a la jurisdiccion ordinaria». (Isaza, 2009, p. 13).

En relacién con este punto debe tenerse en cuenta
lo previsto en la Ley 951 de 2005, «por la cual se
crea el acta de informe de gestion», la cual prevé:

«Art. 4. ° Para computar el término para rendir el
informe de que trata la presente ley, debera ser de
quince (15) dias habiles luego de haber salido del
cargo, cualquiera que hubiere sido la causa de ello.

Art. 5.° Los servidores publicos del Estado y los
particulares enunciados en el articulo 2.°, estan
obligados en los términos de esta ley a entregar al
servidor publico entrante un informe mediante acta
de informe de gestién, los asuntos y recursos a su
cargo, debiendo remitirse para hacerlo al reglamen-
to y/o manual de normatividad y procedimiento que
rija para la entidad, dependencia o departamento
de que se trate.|| Asimismo, el servidor publico
entrante estd obligado a recibir el informe y acta
respectiva y a revisar su contenido.|| La verificacion
fisica o revision que se haga de los diferentes as-
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1.1.4. Las audiencias

Con la colonizacion de América se repo-
blo, organizé vy cristianizd a los pueblos
indigenas, incorporandose estos territo-
rios a la monarquia espanola, a esto se le
sumo la implantacion de instituciones de
tipo religioso, educativo, administrativo y
politico como las audiencias reales, que
se implementaron en razén a la distancia
que existia entre la monarquia y los nue-
vos territorios, por cuanto las dificultades
de comunicacion con Espana hacian ne-
cesario designar jueces que resolvieran
las apelaciones en territorios Americanos
(Ministerio de Educacion, Cultura y De-
porte de Espana, s. f.).

Existian, segun la Recopilacion de Leyes
de Indias de 1680, tres clases de audien-
cias, a saber: una virreinal, otra pretorial
y una ultima de tipo subordinado. La
primera presidida por el virrey por encon-
trarse en la capital, la segunda a cargo del
gobernador de cada provincia y la Ultima
por un presidente sin caracter politico (Mi-
nisterio de Educacion, Cultura y Deporte
de Espana, s. f.). Segun la doctrina:

Las audiencias como entidades fiscalizado-
ras, fueron una pieza clave en el equilibrio
del poder, en la periferia estatal del imperio.
Como tales se encontraban facultadas para
enviar informes sobre la gestion de las auto-
ridades, efectuar pesquisas e investigacio-
nes a funcionarios y llevar a cabo los juicios
de residencia, con la previa designacion de
un juez de parte del Consejo de Indias. Esta
responsabilidad era otorgada por lo general
a un oidor. (Isaza, 2009, p. 15).

pectos sefialados en el acta de entrega y recepcion
se realizara dentro de los treinta (30) dias habiles si-
guientes a la firma del documento, para efectos de
determinar la existencia o no de irregularidades».
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Precisamente en la actualidad, en el gjer-
cicio del control disciplinario, la figura de
las audiencias adquiere plena vigencia
en el marco del procedimiento verbal de
la actuacion disciplinaria (cou, 2002, art.
175). Las audiencias son el eje de las
funciones preventivas y de intervencion.

1.1.5. Los oidores

Los oidores eran miembros de la Real
Audiencia junto con los fiscales y procu-
radores, su nombre viene de la funcion
que cumplian dentro de los juicios: «oir».

En razén a su labor, las personas que
gjercian este cargo tenian que obedecer
a varias restricciones, les estaba prohi-
bido tener terrenos o0 comprar casas en
los lugares donde ejercian la profesion,
recibir cualquier tipo de presente u
obsequio, contraer matrimonio, hacer
préstamos de dinero, ejercer el comer-
cio, ir a bodas o entierros (Isaza, 2009, p.
15). Dentro de sus funciones también se
encontraba el amparo de los indigenas
cuando eran atropellados por los enco-
menderos.® El sentido de sus fallos solo
era apelable ante el Consejo de Indias en
Espafa (Academia de Ciencias Geogra-
ficas de Colombia, Sociedad Geogréfica
de Colombia, Ministerio de Educacion
Nacional, s. f.).

Lo anterior constituye un antecedente
que genera reflexiones importantes en
cuanto al comportamiento ético, y es
una de las raices pristinas de conceptos
tales como el conflicto de interés de los
servidores publicos que ejercen las fun-

Era la persona encargada de la evangelizacion de
los indigenas, su labor era de caracter vitalicio.
(Academia de Ciencias Geograficas de Colombia,
Sociedad Geogréafica de Colombia, Ministerio de
Educacién Nacional, s. f.).
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ciones de control y responsabilidad, y las
inhabilidades e incompatibilidades.

1.1.6. El destierro

Existieron en épocas coloniales figuras
de responsabilidad tan drasticas como
el destierro, constituyéndose en la de-
gradacion e indignidad suprema, que
ordenaba la expulsion de un territorio
donde egjercia el cargo un servidor de la
Corona privando a la persona de todos
los derechos, con la confiscacion de los
bienes y haberes.

En la actualidad el destierro esta pros-
crito por mandato constitucional (c.p.,
1991, art. 34),° sin embargo el ordena-
miento juridico establece medidas para
disciplinar a quienes no obren de forma
proba en sus relaciones con el Estado,

Se precisa que en la actualidad esas penalidades
extremas no existen, la Corte Constitucional colom-
biana ha sefialado: «Ahora bien, en el ejercicio de
la potestad punitiva del Estado, el legislador debe
actuar dentro de los limites constitucionales. Tales
limites pueden ser explicitos como implicitos. Asi,
al legislador le esta vedado, por voluntad expresa
del Constituyente, establecer las penas de muerte
(cp, art. 11), destierro, prisién perpetua o confis-
cacion (cp, art. 34), asi como someter a cualquier
persona a torturas, tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes (cp, art. 12). Por otra parte, en el
ejercicio de la facultad punitiva del Estado, el legis-
lador debe propender por la realizacion de los fines
sociales del Estado, entre ellos, los de garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Constitucién y de asegurar la
vigencia de un orden justo (cp, art. 2). La dosimetria
de las penas es un asunto librado a la definicion
legal, pero corresponde a la Corte velar para que en
el uso de la discrecionalidad legislativa se respeten
los principios de razonabilidad y proporcionalidad.
(...) En consecuencia, la calidad y la cantidad de
la sancién no son asuntos librados exclusivamente
a la voluntad democratica. La Constitucién impo-
ne claros limites materiales al legislador (cp, arts.
11 y 12). Del principio de igualdad, se derivan los
principios de razonabilidad y proporcionalidad que
justifican la diversidad de trato pero atendiendo a
las circunstancias concretas del caso (c.p., art. 13),
juicio que exige evaluar la relacion existente entre
los fines perseguidos y los medios utilizados para
alcanzarlos». (Sentencia c-121, 2012).
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por ejemplo la inhabilidad para contratar
con entidades publicas o para ser servi-
dor publico hasta por veinte afos (cou,
2002, art. 44, 46), y, por otro lado, la obli-
gacion de resarcir el perjuicio con cargo
al propio patrimonio, la cual se transfiere
a los herederos en caso de muerte del
responsable (Ley 610, 2000, art. 19).

Cabe recordar que mediante el Acto
Legislativo 01 de 2014 se aprobd, via
referendo, la pérdida de derechos po-
liticos de quienes fueran condenados
por la comision de delitos que afecten el
patrimonio del Estado.™

1.1.7. Las pesquisas

Esta era una institucion de control de los
oficiales reales instaurada en las Leyes de
Estilo y utilizada por los Reyes Catdlicos.
Era egjercida por el juez pesquisidor, quien
tenia la potestad de castigar las irregula-
ridades administrativas. Se trata de una
figura muy similar a la visita, pero con un
gjercicio y un caracter mas limitado dirigido
a sospechas especificas y no generales.

Las pesquisas tenian el efecto de sus-
pender al funcionario una vez finalizaba
el procedimiento. Este se iniciaba con
orden especial del monarca cuando re-

10 <«Art. 1. ° Pérdida de derechos politicos. El quinto
inciso del articulo 122 de la Constituciéon Politica
quedara asi: Sin perjuicio de las demas sanciones
que establezca la ley, no podran ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccion popular, ni elegi-
dos, ni designados como servidores publicos, ni
celebrar personalmente, o por interpuesta persona,
contratos con el Estado, quienes hayan sido con-
denados, en cualquier tiempo, por la comisién de
delitos que afecten el patrimonio del Estado. Tam-
poco quien haya dado lugar, como servidor publico,
con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi
calificada por sentencia judicial ejecutoriada, a que
el Estado sea condenado a una reparacién patrimo-
nial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el
valor del dafio». (Acto Legislativo 01, 2004).
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cibia quejas por cohecho vy tirania (Isaza,
2009, p. 17). La doctrina considera que
la pesquisa tenia una funcién punitiva,
mientras que la visita era inspectora. «El
pesquisador era un juez de lo criminal,
mientras el visitador actuaba en lo civil y
administrativo».

En la actualidad, la facultad de suspen-
sién del servidor publico esta prevista en
el cou (2002, art. 157), conforme al cual
durante la investigacion disciplinaria o el
juzgamiento por faltas calificadas como
gravisimas o graves, puede ordenarse
con la debida motivacion la suspension
provisional del servidor publico, sin de-
recho a remuneracion alguna, siempre y
cuando se evidencien serios elementos
de juicio que permitan establecer que la
permanencia en el cargo posibilita la inter-
ferencia del presunto autor de la falta en el
tramite de la investigacion, o permite que
continle cometiéndola o que la reitere.

1.2. La época republicana
(desde el aino 1819)

En el periodo republicano se pasoé de la
crueldad del sistema monarquico a una
especie de retdrica de castigar y sancio-
nar, que fue poco efectiva en razén a que
se convirtid en un instrumento para la
persecucion de los adversarios politicos.

Cabe recordar que se aprobd la pena de
muerte para defraudadores del Estado,

11 «En la génesis de la republica la generacién inde-
pendentista cre6 el Tribunal Superior de Cuentas.
El libertador Simén Bolivar encomendé el control y
manejo del presupuesto a dos entidades denomi-
nadas “...Tribunal Mayor de Cuentas (contabilidad
del gasto publico) y Direcciéon y Superintendencia
General de Hacienda (con funciones de inversion
y contraloria), constituidas el 14 de septiembre y el
283 de octubre de 1819, respectivamente”. El gene-
ral Francisco de Paula Santander expidié el 23 de
octubre de 1819 la “Ley principal contra empleados
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pero como el aparato de la Inquisicion
desaparecio, ni se imponian sanciones,
decay6 la fiscalizacion y pasaron casi
dos siglos en intentar recuperar la efec-
tividad de la funcion de control, ya con
una vocacion democratica y garantista
en el siglo xx.

Surge entonces la paradoja de mejorar
para empeorar, toda vez que se demo-
cratiza el Estado pero se merman los
instrumentos de control y, por ende, su
legitimidad disminuye. No obstante, en
esta evolucion se apreciaran diversas
concepciones y modalidades de respon-
sabilidad, que solo se consolidan a fina-
les de los anos noventa y en el presente
siglo. Es importante tener en cuenta que
esas variaciones de poca efectividad
fueron el sustento del régimen actual del
sRD. En contraste, la violencia y la corrup-
cion continuaran siendo protagonistas
de un Estado todavia en formacion.

En el formalismo juridico del periodo
republicano, la Carta Politica de 1886
(art. 20) disponia que los funcionarios
publicos eran responsables por la infrac-
cién de la Constitucion, las leyes y por
la extralimitacion de sus funciones o por
omision en su ejercicio.

Con la Ley 4.2 de 1913, «sobre régimen
politico y municipal», se atribuyeron fun-
ciones al ministerio publico constituido
por la Camara de Representantes, la
Procuraduria General de la Nacion, los
fiscales ante tribunales y juzgados, y
los personeros municipales. Asi mismo,
dicha ley no solo confirié al ministerio pu-

de Hacienda”. Con esa ley se adoptaron medidas
severas que incluian la “pena de muerte” a todo
funcionario publico que malversara o defraudara el
tesoro de la nacion». (Gémez Lee, 2016b, pp. 78-79).
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blico la tarea de vigilar la conducta de los
empleados publicos, sino que senald sus
deberes, funciones, faltas y sanciones.™

Por su parte, la Ley 165 de 1938 cred
la carrera administrativa y establecié de-
rechos, deberes y prohibiciones para los
empleados publicos.™

Asi, la mayor parte del siglo xx transcu-
rrié pasivo en materia disciplinaria. En
1939, mediante el Decreto 2091, fueron
establecidas algunas sanciones de esta
indole y el procedimiento para su apli-
cacion, incluyendo la multa en cuantia
hasta de un sueldo mensual, el traslado
y la remocion del cargo.

El control jurisdiccional de este tipo de
actos administrativos es asumido, des-
de aquella época hasta nuestros dias,
por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, en virtud de la Ley 167
de 1941.

12 Este coédigo menciona en el titulo vii: «<Ministerio pu-
blico. Capitulo i. Disposiciones preliminares. Articulo
215. El ministerio publico sera ejercido por la Cama-
ra de Representantes y el procurador general de la
nacion, los fiscales de que trata el codigo judicial, los
personeros municipales y los empleados especiales
que se nombren en determinados casos.

Articulo 216. El objeto primordial de los empleados
del ministerio publico es la defensa de los intereses
del Estado, del departamento, del municipio y en
general de la sociedad; la vigilancia constante en
la ejecucion de las leyes, ordenanzas, acuerdos y
ordenes de las autoridades, y en la conducta de los
empleados publicos; la averiguacion de los delitos
y el castigo de los delincuentes». (Ley 4. 2, 1913).
13 La Ley 165 de 1938 cred el Consejo Nacional de
Administracién y Disciplina con la funcién de «co-
nocer de oficio, o mediante denuncio de cualquier
ciudadano, de las quejas que se formulen contra los
empleados sobre su conducta o su competencia»
(art. 11, lit. b). También se crean por medio de esta
ley, los consejos de administracién y disciplina para
los empleados departamentales y municipales. El
Consejo Nacional de Administracién y Disciplina
fue modificado por el Decreto 358 de 1940.
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En 1960, con el Decreto 1679, se otorgd
competencia a la Comision Nacional del
Servicio Civil para conocer las sanciones
disciplinarias que les fueran impuestas a
los empleados de carrera administrativa, '
medida que no tuvo mayor aplicabilidad.

1.3. Institucionalizacion del srp
(desde 1968)

El proceso de estructuracion de la Ad-
ministracion en Colombia es tardio y
se presenta a partir de 1968; poco se
avanzo alli en materia de responsabilidad
disciplinaria, asi como en otras institu-
ciones que fueran efectivas, excepto los
articulos 11 al 14 del Decreto 2400 de
1968 sobre el régimen disciplinario.™

14 El Decreto 1732 del 18 de julio de 1960, «sobre
servicio civil y carrera administrativa», concret6 en
forma clara las garantias del servidor oficial de la
rama ejecutiva del poder publico, sus derechos, de-
beres y prohibiciones y su régimen disciplinario, les
otorgd a las comisiones de personal el conocimien-
to de las sanciones disciplinarias que se impusieran
a los empleados de carrera.

«La palabra ‘institucion’, de uso corriente en el
lenguaje politico, juridico y, mas ampliamente
cientifico, posee diversos significados. En lugar de
adoptar uno propio, la sociologia ha incrementado
alun mas su extension semantica. Mediante un
cuidadoso andlisis, Luciano Gallino ha llegado a
identificar diez campos diferentes de significacion,
agregando por lo demas que estos contienen,
todos, un elemento comun [...]. Este elemento
comun, como se recordard, puede expresarse
diciendo que por ‘institucion’ cabe entender un
conjunto normativo de cualquier tipo que estructu-
ra de manera durable un campo de accion social.
(...) Esta definicion presenta algunas ventajas. En
primer lugar, comprende tanto el elemento dina-
mico como el elemento estatico, que la palabra
misma expresa en el lenguaje comun, designando
simultaneamente un proceso hacia un resultado y
el resultado obtenido”. En este punto el autor pone
el siguiente ejemplo: “Se puede pensar en las dos
expresiones siguientes: ‘la Asamblea Constituyente
decidié la institucién de la Corte Constitucional’
y ‘la Corte Constitucional es una institucion de la
republica’™. En segundo lugar, “[...] tomando como
base el pardametro normativo, se adapta particular-
mente al analisis sociolégico-juridico, centrado en
el relieve que en algunas instituciones adquiere la
disciplina juridica». (Ferrari, 2014, p. 139-140).
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Asi, cada entidad publica tenia auto-
nomia de producir el reglamento disci-
plinario del funcionario, lo cual generd
dispersion normativa e inoperancia del
régimen sancionatorio a las conductas
del servidor publico deshonesto.

El Decreto 2400 de 1968, subrogado por
el Decreto Ley 3074 del mismo afno, mo-
dificd las normas sobre administracion
de personal civil de la rama ejecutiva del
poder publico y establecid los deberes,
derechos y prohibiciones, asi como la
calificacion de servicios.

Este estatuto consagré como sanciones
disciplinarias las siguientes: a) amones-
tacion privada, b) amonestacion escrita
con anotacion en la hoja de vida del em-
pleado, ¢) multa hasta de la quinta parte
del sueldo mensual, d) suspension en el
gjercicio del cargo hasta por 30 dias sin
derecho a remuneracion, y e) la destitu-
cion. Ademas, atribuyd a las comisiones
de personal de cada entidad asegurar la
aplicacion del régimen disciplinario.

En la década de los anos setenta se pre-
sentaron varias reformas legislativas en

16 El Decreto 2400 de 1968 también asigno la funcion
de «Velar por la aplicacién del sistema de califi-
cacion de servicios y del régimen disciplinario» y
de conocer las reclamaciones de los empleados
sobre las sanciones disciplinarias cuando estos
hubieren incurrido en hechos que conllevaran
multas, suspensiones o destitucion. Se ampliaron
las sanciones disciplinarias regulando lo referente
a la suspension provisional y la inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas del empleado que
hubiere sido sancionado con destitucién. Con el
Decreto 1950 de 1973 se reglamentaron los Decre-
tos Leyes 2400 y 3074 de 1968, se establecio la
calificacion de las faltas entre graves y leves y la
graduacion de las sanciones, los factores de com-
petencia, la accion disciplinaria y el procedimiento.
Se incluyeron las modalidades y circunstancias del
hecho, los motivos determinantes y los anteceden-
tes personales del infractor y su derecho a conocer
el informe disciplinario, las pruebas y a ser oido en
declaracion de descargos.
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esta materia. En efecto la Ley 20 de 1972
cred el Tribunal Disciplinario.” A través
de la Ley 25 de 1974 se expidieron nor-
mas sobre organizacion, funcionamiento
y régimen disciplinario. Se establecieron
sanciones como: a) la amonestacion
escrita con anotacion en la hoja de vida,
b) multa hasta de un sueldo mensual, ¢)
solicitud de suspension hasta por treinta
(80) dias, y d) la destitucion.

Posteriormente, mediante el Decreto
2942 de 1975, se dictaron normas sobre
régimen disciplinario, se adicionaron las
faltas graves sancionadas con destitu-
cion y el procedimiento para hacerlas
efectivas.

El Decreto 2791 de 1979 cred la figura
del Consejero Presidencial para la Mora-
lidad Administrativa cuyo fin era velar por
la conducta de los servidores de la rama
ejecutiva y atender las reclamaciones
sobre corrupcion. La figura evolucionara
afos mas tarde en el Programa Presi-
dencial de Lucha contra la Corrupcion
con los llamados «zares» (Decretos
2405, 1998; 127, 2001; 519, 2003) y la
actual Secretaria de Transparencia de la
Presidencia de la Republica (Decretos
4637, 2011; 672, 2017).

17 Este era el érgano encargado de conocer los proce-
sos disciplinarios contra los magistrados de la Cor-
te Suprema de Justicia, los consejeros de Estado,
los fiscales del Consejo de Estado, el procurador
general de la nacién, los magistrados de los tribu-
nales superiores militares, los magistrados de los
tribunales superiores de aduanas, los magistrados
de los tribunales superiores de distrito judicial y
seccionales de lo contencioso administrativo, de
los fiscales ante tales tribunales y de los propios
magistrados del Tribunal Disciplinario, asi como de
los procesos que se adelantaran contra los aboga-
dos por contravenciones a la ética o a los deberes
profesionales, conforme al Estatuto del Ejercicio de
la Abogacia. Esta norma seria derogada expresa-
mente por el Cédigo Disciplinario del Abogado (Ley
1123, 2007, art. 112).



Sistema de responsabilidad disciplinaria en Colombia-SRD

En la década de los ochenta, mediante
la Ley 13 de 1984, se dictaron normas
para la administracion del personal civil
y demas servidores de la rama ejecutiva
del poder publico a nivel nacional, y el
régimen de carrera administrativa. Se
sefald que el objeto de la accion era
castigar el incumplimiento de deberes, el
abuso de los derechos o incurrir en las
prohibiciones que se prevén en la ley.
Asi mismo clasifico las faltas en graves
y leves. A similitud del proceso penal se
separaron las etapas de diligencias preli-
minares, investigacion, calificacion y san-
cion. Esta ley derog¢ los articulos 11 a 14
del Decreto 2400 de 1968. La Ley 13 de
1984, reglamentada por el Decreto 482
de 1985, reguld los principios orientado-
res de la accion disciplinaria, las faltas, la
prescripcion, las garantias y, en general,
los elementos procedimentales frente a
situaciones generadas tanto por accion
como por omision. Derogd los Decretos
1950 de 1973 y 2492 de 1975."®

En cuanto a la Procuraduria General de
la Nacion, cabe destacar que de acuerdo
con el modelo constitucional que se habia
extendido desde 1886, el ministerio publi-
Co era ejercido bajo la suprema direccion
del Gobierno nacional (c.r., 1886, art.
142), esta circunstancia permitia, como
lo sostiene la doctrina (Castro, 1986), que
el procurador general fuese del mismo
partido politico de su Unico elector.

18 La Ley 13 de 1984 establecia la competencia
para adelantar la investigacion disciplinaria en los
siguientes términos: «La investigacion disciplinaria
se hara por las personas que sefiale el jefe del or-
ganismo o de la dependencia regional respectiva,
y dentro de los términos que se sefalen para el
efecto.

De la iniciacion de la accién disciplinaria y de sus
resultados respectivamente, debera darse aviso
oportuno a la Procuraduria General de la Nacion,
por parte del jefe del organismo o de la dependen-
cia regional, o seccional segun el caso». (art. 7. °).
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De conformidad con la Constitucion
de 1886 (art. 143) a los funcionarios
del ministerio publico les correspondia:;
i) defender los intereses de la nacion;
i) promover la ejecucion de las leyes,
sentencias judiciales y disposiciones ad-
ministrativas; i) supervigilar la conducta
oficial de los empleados publicos,™ y iv)
perseguir los delitos y contravenciones
que turben el orden social.

En la dltima década del siglo xx se hicie-
ron reformas que configuran las bases
del actual skp en su version funcional y
organica actual. Asi, con la Ley 4.2 de
1990 que reorganizd la Procuraduria
General de la Nacioén, se asignaron fun-
ciones por dependencias y se fijaron las
competencias e instancias para adelan-
tar las actuaciones disciplinarias.

Esta reforma introdujo acciones mas
eficaces para la defensa de los bienes
e intereses de la nacion, la vigilancia
administrativa y presupuestal, y fue pre-
monitoria del nuevo marco institucional
del proceso constituyente que se pre-
sentarfa un ano después.

1.4. Nueva Constitucién Politica de
1991 y consolidacion del srp

La Carta Politica de 1991 fue la res-
puesta de la sociedad a la pérdida de
legitimidad del Estado, la impunidad, la
violencia, la corrupcion vy la crisis insti-
tucional que corroian los pilares de la
nacion. (Buenahora, 1991).

19 La Constitucién Politica de 1886 estableci6 como
funcioén especial del procurador general: «Cuidar de
que los demas funcionarios del ministerio publico
desempefien fielmente su encargo, y promover que
se les exija la responsabilidad por las faltas que
cometan». (art. 145, ndm. 3. °).
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Esa profunda crisis en que estaba su-
mida la nacion y que tuvo como una de
Sus causas la grave penetracion de la
criminalidad en el conflicto interno co-
lombiano, todavia bloquea y afecta a las
instituciones democraticas.?

Para David Bushnell (1996), a la etapa de
euforia que producia la Carta de 1991 y la
eleccion de los constituyentes al margen
de la clase politica, seguiria una crisis
institucional desatada por la penetracion
de dineros del narcotréafico en la campana
presidencial de 1994. Indica el profesor
norteamericano que un aspecto de la
Carta, que merece destacarse, es una
serie de innovaciones en el orden juridico
con reformas institucionales que muchas
veces han pasado desapercibidas.

Varios proyectos en relacion con la
funcion del ministerio publico fueron
presentados ante la Asamblea Nacional
Constituyente de 1991, y tuvieron como
origen estudios en los que «practicamen-
te todos aludieron a la sentida necesidad
de imponer disposiciones constituciona-
les efectivas»,?' lo cual da cuenta de un

«La noche del 18 de agosto de 1989 es asesinado
Luis Carlos Galan, candidato presidencial reformis-
ta y enemigo del narcotrafico, quien cae abatido
por los disparos de un sicario de la mafia en la plaza
de Soacha. Ademas, un conteo de Asonal Judicial
recordaba a las autoridades que en los Ultimos siete
afios mas de 120 jueces y magistrados habian sido
asesinados por investigaciones vinculadas al nar-
cotrafico. Estos episodios, que buscan sembrar el
terror y la desesperanza en la sociedad, resultaron
ser la piedra angular de la indignacién y motivo de
la de la movilizacién de mas de 20.000 estudiantes
que el 25 de agosto de 1989 marcharon por las ca-
lles de Bogota en la llamada Marcha del Silencio».
(Gémez Lee, 2018, p. 61).
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21 En el libro de la publicacién conmemorativa de los
70 afos de la Procuraduria Delegada para Asuntos
Civiles, se menciona un proyecto de acto reforma-
torio de la Constitucion Politica n.° 6, en la Gaceta
Constitucional, el cual, segun Diego Uribe Vargas,
«hace un profundo anélisis de la figura del ombuds-
man en el derecho comparado, sus origenes y fun-

22

imaginario colectivo que sentia un pais
desprovisto de controles efectivos.

Entre las medidas juridicas para defen-

ciones, remontandose a la revolucion sueca 1809,
para presentar un proyecto que propugna por un
funcionario responsable solo ante el mismo y ante
la sociedad, elegido por el parlamento, abierto a las
quejas publicas, con funciones respaldadas solo en
el pueblo, cuyas decisiones deben someterse a la
publicidad general del mismo, y con una responsa-
bilidad principal consistente en la defensa de dere-
chos humanos de las personas a quienes represen-
ta». Por otra parte, José Maria Velasco Guerrero,
seglin consta en el proyecto de acto reformatorio
de la Constituciéon Politica de Colombia n.® 105, Ga-
ceta Constitucional n.° 25: «<Recomendé un vasto
modelo de procurador general que representara a
la sociedad y fuese al mismo tiempo un defensor de
los derechos humanos, con lo cual considerd que
debia integrarse, para darle mayor solidez en una
figura las funciones de procurador y ombudsman,
sin recurrir al costoso cambio de escindir su com-
petencia a dos funcionarios distintos, funcionario
con facultad investigativa y sancionadora, con
capacidad para formular recomendaciones a las
autoridades en materia de derechos y garantias
fundamentales. Considerando de manera adicional
que Colombia estaria a la vanguardia en sistema de
proteccién de derechos humanos, lograndose una
figura pura, no estrictamente similar a la figura de
ombudsman». Otros integrantes de aquella Cons-
tituyente de 1991, como Jaime Fajardo Landaeta y
Dario Mejia Agudelo, también hicieron énfasis en la
necesidad de dar autonomia al ministerio publico
presentando la propuesta de poder fiscal popular.
El proyecto presentado en primer debate por los
constituyentes Armando Holguin Sarria, Hernando
Londofo Jiménez, propendian unas funciones de
un ministerio publico que pasaria de ser pasivo a
activo, donde su fuerza sancionatoria «impediria
que se le tildara como lo hizo la prensa inglesa, en
su tiempo, de “cancerbero amordazado” (vigilante
manco), ombudsmouse (ratén vigilante). No sera asi
porque el proyecto lo dota de fuerza y nace respe-
table». En el trdmite de plenaria se debati6, ;qué
tan poderoso debia ser? Y se llegd a la conclusion
de que este dérgano debia tener herramientas su-
ficientes para cumplir con la funcién mas amplia
de defensa, proteccién y promocién de derechos.
Respecto de la acumulacion de funciones la dis-
ciplinaria y la de denuncia se mencioné: « (...) si
se acumulan las dos funciones, la disciplinaria y
la denuncia publica en un mismo responsable, se
llega al inconveniente de que quien debe sancionar
a un individuo quede prejuzgado, asi no sea con
nombre propio, ante la opinién publica. Eso no es
aconsejable. Como tampoco lo es que quien se ha
comprometido ante la ciudadania con una denun-
cia, decida si esta tiene fundamento juridico sufi-
ciente, y por consiguiente, quede después en sus
manos de sancionar a un individuo relacionado con
dicha denuncia general». (Castro, 2006, p. 40-60).
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der la legitimidad institucional, el cons-
tituyente decidi¢ fortalecer el ministerio
publico (punto de vista organico), para lo
cual establecié la Procuraduria General
de la Nacion como un érgano de control
auténomo e independiente de las ramas
del poder publico, contrario a lo que se
preveia en la Constitucion de 1886, en la
cual, como se indico, era el presidente
de la republica quien ejercia tutela sobre
esa entidad.

Conforme lo sefala el articulo 118 su-
perior (c.p., 1991), el ministerio publico
es ejercido, ademas, por el defensor del
pueblo,? por los procuradores delega-
dos y los agentes del ministerio publico
ante las autoridades jurisdiccionales, por
los personeros municipales y por los
demas funcionarios que determine la ley.

Al ministerio publico (punto de vista funcio-
nal) corresponde: /) la guarda y promocion
de los derechos humanos, i) la proteccion
del interés publico, v iii) la vigilancia de la
conducta oficial de quienes desemperian
funciones publicas, lo cual armoniza con
lo ordenado en el articulo 124 superior
(c.p., 1991), que establecié que la ley de-
bia determinar la responsabilidad de los
servidores publicos (c.p., 1991, arts. 6,
121) y la forma de hacerla efectiva.

Respecto de esta Ultima funcidn, en
materia disciplinaria se atribuyd a la
Procuraduria General de la Nacion, en el
articulo 277 superior (c.p., 1991): /) vigilar el
cumplimiento de la Constitucion, las leyes,
las decisiones judiciales y los actos admi-
nistrativos (nam. 1.9); ii) velar por el gjercicio
eficiente y diligente de las funciones admi-

22 Es pertinente recordar que el articulo 281 de la Car-
ta Politica, reformado por el Acto Legislativo 02 de
2015, establece que el defensor del pueblo ejerce
sus funciones de manera auténoma.

23

nistrativas (num. 5.°); iii) ejercer vigilancia
superior de la conducta oficial de quienes
desempenan funciones publicas, inclusive
las de eleccion popular; iv) ejercer preferen-
temente el poder disciplinario; v) adelantar
las investigaciones correspondientes, y vi)
imponer las respectivas sanciones confor-
me a la ley (num. 6.°).

Aunado a lo anterior, el constituyente
faculté al procurador general para direc-
tamente «desvincular del cargo, previa
audiencia y mediante decision motivada,
al funcionario publico que incurra en las
faltas especiales que determind la Carta»
(c.p., 1991, art. 278-1).

Se destaca que la imposicion de la san-
cion disciplinaria es previa audiencia y
por decision motivada, lo cual armoniza
con el articulo 29 de la Carta Politica y
el articulo 8.° de la capbH (oea, 1969) , por
cuanto de esa manera se garantiza de
forma efectiva el debido proceso de los
investigados.

Es menester sefalar, que si bien tradi-
cionalmente se asocia a la Procuraduria
General de la Nacion con la funcion
disciplinaria, este érgano de control tam-
bién tiene, de conformidad con el articulo
277 (c.p., 1991) y el Decreto Ley 262 de
2000, atribuciones de intervencion tanto
administrativa (Decreto 262, 2000, art.
27) como judicial (arts. 28-30), funciones
preventivas (arts. 24, 38) y de concilia-
cion (arts. 36-37, 41).

1.4.1. Componentes del srp

De esta manera, definida la institucio-
nalidad y un procedimiento, se perfila la
funcién de control disciplinario a cargo de
la Procuraduria General de la Nacion, de
las personerias y de las oficinas de control
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interno disciplinario, como una modalidad
del derecho administrativo sancionador
(Corte Constitucional, Sentencia c-818,
2005), actuacion a la que debe aunarse
el control posterior a la decisiéon adminis-
trativa sancionatoria, que realiza la rama
judicial sobre los actos que producen los
drganos de control como organismos
auténomos independientes.

En este sentido, el srp esta integrado
por: /) la institucionalidad que, en cada
caso, sea competente para imponer la
sancion disciplinaria;®® i) las autorida-
des judiciales que tienen la funcion de
hacer el control de dichas decisiones
administrativas, incluso decretando me-
didas cautelares de urgencia (Ley 1437,
2011, art. 234) o medidas provisionales
(Decreto 2591, 1991, art. 7.9 en salva-
guarda de los derechos fundamentales
del sancionado; iii) los principios y reglas
aplicables al procedimiento disciplinario
previsto en la ley;** iv) los instrumentos
de control social®® como la queja disci-

23 De conformidad con el cdu (2002): «La accién dis-
ciplinaria se ejerce por la Procuraduria General de
la Nacién; los Consejos Superior y Seccionales de
la Judicatura; la Superintendencia de Notariado y
Registro; los personeros distritales y municipales;
las oficinas de control disciplinario interno estable-
cidas en todas las ramas, érganos y entidades del
Estado; y los nominadores y superiores jerarquicos
inmediatos, en los casos a los cuales se refiere la
presente ley». (art. 67).

24 Algun sector de la doctrina entiende el sistema dis-

ciplinario solo desde una perspectiva normativa de

los regimenes existentes, asi se tiene: i) el general

(del cpu), i) el de las fuerzas militares, iii) el de la

Policia Nacional, iv) el de la rama judicial, v) el de los

particulares, vi) el de los congresistas, vii) el de las pro-

fesiones liberales, y iv) el impeachment. Asi mismo,
se augura la necesidad de establecer una regulacion
disciplinaria en materia de Justicia Especial para
la Paz (JEP) y para la investigacién y sancion de los

servidores publicos de eleccién popular. (Ortiz, 2018).

25 Debe recordarse que conforme al articulo 40 supe-

rior (C.P., 1991) es un derecho de todo ciudadano

«participar en la conformacién, ejercicio y control

del poder politico».
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plinaria por parte de la comunidad y de
las veedurias ciudadanas,?® y v) el Sis-
tema de Informacion de Registro de
Sanciones y Causas de Inhabilidad-siri
(cou, 2002, art. 174).

El ordenamiento juridico colombiano
determiné en la Constitucion de 1991
la estructura basica del poder, mediante
la configuracion de las ramas publicas
—ejecutiva, legislativa y judicial—, y al
mismo nivel de estas, érganos indepen-
dientes de control constitucional, corres-
pondientes al ministerio publico, gjercido
por el procurador general de la nacion y
la Contraloria General de la Republica.?”

Ante el fundamento constitucional ex-
puesto, el srp adquiere desarrollo en el
articulo 113 de la Constitucion, confor-
me al cual las ramas del poder publico y
los diferentes érganos del Estado tienen
funciones separadas, son autdénomos
e independientes vy, a la vez, pueden
prestar colaboracion armoénica para la
realizacion de sus fines. Uno de tales fi-
nes es el de la lucha contra la corrupcion

26 De conformidad con lo establecido en la Ley 489
de 1998: «Todas las entidades y organismos de
la Administracion Publica tienen la obligacién de
desarrollar su gestion acorde con los principios de
democracia participativa y democratizacion de la
gestion publica. Para ello podran realizar todas las
acciones necesarias con el objeto de involucrar a
los ciudadanos y organizaciones de la sociedad ci-
vil en la formulacién, ejecucioén, control y evaluacion
de la gestion publica». (art. 32).

27 «Articulo 117. El ministerio publico y la Contraloria

General de la Republica son érganos de control.

Articulo 118. El ministerio publico sera ejercido por
el procurador general de la nacion, por el defensor
del pueblo, por los procuradores delegados y los
agentes del ministerio publico, ante las autoridades
jurisdiccionales, por los personeros municipales y
por los demas funcionarios que determine la ley. Al
ministerio publico corresponde la guarda y promocion
de los derechos humanos, la proteccion del interés
publico y la vigilancia de la conducta oficial de quie-
nes desempefian funciones publicas». (C.P., 1991).
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a través de una actuacion disciplinaria
con pleno respeto y proteccion del de-
recho fundamental al debido proceso
del investigado, en virtud del articulo 29
superior (c.p., 1991).

1.4.2. Fases de la actuacion
disciplinaria

Tradicionalmente se ha entendido el pro-
ceso disciplinario como una actuacion
meramente administrativa, que concluye
con el acto administrativo mediante el cual
se sanciona al servidor publico o se archiva
la investigacion iniciada en su contra.

No obstante, considerar aisladamente la
decision sancionatoria de la providencia
judicial, que le hace el control judicial
posterior, desconoce el disefio constitu-
cional previsto en el ordenamiento juridi-
CO, que busca que el sancionado tenga
la certeza de que en la actuacion surtida
en su contra se observé de forma efec-
tiva el debido proceso, por parte de la
autoridad que le impuso la sancién como
de la jurisdiccion, en donde el Estado
cumplié con la obligacion de darle esa
posibilidad,?® en el caso de que el sujeto

28 Se considera que la actuacion disciplinaria no
debe concluir, en todos los casos, con una deci-
sion judicial, por cuanto la obligacién internacional
de garantia (oea/cadh, 1969, art. 1.1.) a cargo del
Estado colombiano, se satisface con brindar al san-
cionado «la posibilidad» de acudir a la jurisdiccion.
Bien puede ocurrir que el sancionado considere
juridicamente inviable cuestionar en fase judicial
la decision administrativa, por lo que no presenta
el medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho. Un ejemplo de esta circunstancia se
encuentra en la Sentencia del 26 de junio de 2018,
de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, en la
que la Procuraduria General destituyé e inhabilitd
por diez afos al alcalde de Arboleda (Narifio), sin
embargo, este no promovié contra dicha determi-
nacion la accién judicial correspondiente, pese a
que su derecho al acceso a la justicia estaba plena-
mente protegido. Esto significa que el sancionado
esta de acuerdo con la destruccion de su presun-
cion de inocencia que qued6é materializada en la
decision administrativa de la Procuraduria (Consejo
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disciplinado decida no activar la revision
de la decision administrativa por parte de
la jurisdiccion.

Desde esa perspectiva, la actuacion dis-
ciplinaria tiene dos fases, conforme se
presenta en la siguiente grafica:

Fase
administrativa
disciplinaria

Actuacién
= disciplinaria

Fase
judicial

+

Acoger este enfoque para comprender
el alcance de la funcion de control dis-
ciplinario en el Estado social de derecho
garantiza, ademas, la seguridad juridica,
entendida como la certeza de que las
autoridades como guardianes del interés
publico respetaron, protegieron y garan-
tizaron de forma efectiva los derechos
fundamentales de los implicados (c.p.,
1991, art. 2.° oea/capH, 1969, 1.1y 2.9,
en cada caso concreto.

Este entendimiento de la actuacion dis-
ciplinaria permite advertir que el investi-
gado disciplinariamente tiene mudiltiples
oportunidades de participacion durante
la fase administrativa, pero incluso des-
pués de sancionado puede reivindicar
los derechos que considere conculcados
ante la jurisdiccion de lo contencioso ad-
ministrativo y, eventualmente, ante el juez
de tutela si considera que la decision del
juez administrativo ha incurrido en alguna
de las causales de procedibilidad de tu-
tela contra providencias judiciales. (Corte
Constitucional, Sentencia c-590, 2005).

Debe resaltarse que son tan amplias las
garantias con las que cuenta una perso-

de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Rad. 2018-00221-01, 2018).
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na sancionada disciplinariamente por la
Procuraduria General, que incluso el cou
(2002, arts. 122, 123 par.) establecio el
mecanismo de la revocatoria directa de
la decision que la declard responsable,
la cual procede a peticion de parte o de
oficio.?®

En este contexto, consideramos que
son dos las autoridades en la actuacion
disciplinaria: una el titular de la funcion de
control de la conducta oficial de quienes
desempenan funciones publicas (Procu-
raduria General, personerias, oficinas de
control interno disciplinario) y la otra, los
jueces y corporaciones que resuelven
con efectos de cosa juzgada el medio de
control de nulidad y restablecimiento del
derecho, que se promueve por el disci-
plinado contra la decision dictada en fase
administrativa. Asi, la Seccién Segunda
de la Sala de lo Contencioso Administrati-
vo del Consejo de Estado es la autoridad
disciplinaria limite dentro del srp.

Agotado lo anterior, el sancionado dis-
ciplinariamente, que considere que a
pesar de todos esos controles tanto en
la fase administrativa como en la judicial
el Estado colombiano le ha vulnerado
sus derechos, podra acudir al Sistema
Interamericano de Derechos Humanos
(Comision Interamericana de Derechos
Humanos-cipH) y al Sistema Universal
de Derechos Humanos (Comité de
Derechos Humanos-ccrr),® lo anterior
teniendo en cuenta que Colombia es

29 Sobre los requisitos de procedibilidad de la revoca-
toria directa de las decisiones disciplinarias puede
estudiarse el Auto del 14 de junio de 2018 del despa-
cho del procurador general de la nacion. ius e-2017-
825640. Disciplinado Santiago Jaramillo Botero.

30 ccPr, en la nomenclatura de la Organizacion de las

Naciones Unidas (onu).
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parte tanto de la capH3' como del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos.®?

Los destinatarios del srRp son los servi-
dores publicos, esto es, los miembros
de las corporaciones publicas —que
son todos de eleccion popular—, los
empleados y trabajadores del Estado
por mandato del articulo 123 superior
(c.p., 1991); asi mismo, son sujetos dis-
ciplinables los particulares que ejerzan
funciones publicas, en los términos del
cbu (2002, art. 53).

La Constitucion Politica (1991) también
se proyecta en el ambito disciplinario al
senalar que la funcién administrativa se
rige por los principios de igualdad, mo-
ralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad (art. 209).%3
Esa funcidn y principios son el bien juridi-
CO superior que se protege en el marco
del debido proceso como lo sostiene el
jurista Jaime Megjia Ossman (2014).

El régimen legal de deberes y prohibicio-
nes es el tamiz para la revision de la con-
ducta de los sujetos disciplinables, y en
la medida en que no se vea reflejado en

31 Incorporado al sistema juridico nacional mediante

la Ley 16 de 1972.
32 Incorporado al sistema juridico nacional mediante
la Ley 74 de 1968.
33 Si bien al tenor del precepto en cita, todas las ca-
tegorias son presentadas en el texto constitucional
como principios, es importante considerar desde
un enfoque estructural del sistema normativo que
la moralidad, la imparcialidad y la publicidad, al no
admitir al momento de su aplicacion un ejercicio de
ponderacioén, no pueden ser considerados como
mandatos de optimizacion en los términos que en
la obra Teoria de los derechos fundamentales ha ex-
plicado el profesor Robert Alexy. En efecto dichos
enunciados normativos, en tanto se aplican todo o
nada, deben ser considerados como preceptos con
estructura de reglas.
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Su quehacer, puede dar lugar a la aplica-
cion de sanciones disciplinarias en razén
a que todas las faltas, sin importar que
sean leves, graves o gravisimas, estan
fundadas en la defensa de un principio
constitucional.

Cabe senalar que dichos principios en-
cuentran desarrollo legal en la Ley 1437
de 2011 (art. 3.°) e incluso pueden llegar
a ser fuente directa de responsabilidad
disciplinaria.

En sintesis, para transformar el cancer
que es la corrupciéon y que la doctrina
clasifica en «normal, extendida y sistémi-
ca» (Parker et al., 2004, p. 9), el Consti-
tuyente introdujo una serie de referentes
normativos relacionados con la funcion
publica, la ética y la responsabilidad
disciplinaria, teniendo como condicién la
aplicacion efectiva de un debido proceso
que dé legitimidad a la sancion disci-
plinaria y elimine cualquier duda, como
las que se generaban en el sistema de
la Constitucion derogada de 1886, en
la que se percibia la funcién disciplinaria
como forma de ataque a los contradicto-
res politicos.

Como en el Estado social de derecho «el
fin no justifica los medios»,** la persecu-
cion de las conductas de los sujetos dis-
ciplinables corruptos debe tener como
instrumento el respeto pleno del debido
proceso (c.p., 1991, art. 29).

34 El tribunal constitucional establecié que: «(...) no
esta conforme al Estado social de derecho, que el
juez de tutela profiera decisiones que no tengan una
minima carga de argumentacion, incluso cuando las
mismas resultan ser beneficiosas para el cumpli-
miento de los fines esenciales del Estado (art. 2 c.p.),
puesto que, en el modelo de Estado acogido por el
constituyente de 1991, el fin no justifica los medios».
(Corte Constitucional, Sentencia T-597, 2007).
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Asi, el ssb no busca sancionar por
sancionar las practicas cada vez mas
organizadas y elaboradas de algunos
funcionarios deshonestos que acuden a
la Administracion en pro de sus intereses
individuales, olvidando el mandato cons-
titucional que preceptia que en toda ac-
tuacion estatal ha de prevalecer el interés
general (c.p., 1991, art. 1.9).

En este sentido los sujetos disciplina-
bles, en especial aquellos que creen que
Colombia es una cleptocracia y no una
democracia, por una parte deben temer
actuar en contra del interés publico o sin
la ética y la responsabilidad con la que se
espera que lo haga todo aquel que cum-
pla un papel de autoridad,® por cuanto
este tipo de conductas activara el srp;
y por la otra, deben tener la confianza
de que el Estado respetara, protegera
y garantizaré el debido proceso en una
actuacion disciplinaria orientada, preci-
samente, a luchar contra la corrupcion,
en el marco de la constitucionalidad de
las decisiones que alli se adopten.

Por consiguiente, concluida la actuacion
disciplinaria, toda la comunidad y el pro-
pio sancionado tendran la certeza de que
las consecuencias juridicas de su actuar
deshonesto, que le son aplicables, no
fueron producto del capricho o la arbitra-
riedad de la autoridad competente, sino
de un juicio razonado a partir del respeto
de los derechos fundamentales, con lo
cual se logra seguridad juridica.

Como es natural habra impunidad si
los cinco elementos del skp no funcio-

35 Debe recordarse que conforme lo establece la
Constitucion (1991):  «Ningun servidor publico
entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de
cumplir y defender la Constituciéon y desempefiar
los deberes que le incumben». (art. 122).
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nan articuladamente; no obstante, solo
esta comprension de la responsabilidad
disciplinaria como sistema permitira re-
accionar contra modelos de corrupcion,
que hace tiempo dejaron de ser hechos
aislados para transformarse en un pro-
blema publico estructural de magnitudes
incluso transnacionales, y que como lo
sefala el informe Corrupcion en América
Latina obstaculiza la inversion nacional
y extranjera, restringe el comercio, dis-
torsiona el tamano y composicion de los
gastos del Gobierno, debilita el sistema
financiero y fomenta la economia infor-
mal, todo lo cual reduce el crecimiento
econdmico del pais y la competitividad.
Males que se hacen evidentes en los
niveles de pobreza y desigualdad de la
poblacion (Parker et al., 2004, p.10).

Por contera, si se quiere un mejor pais
en el presente y para las futuras genera-
ciones es imperioso, como parte del srp,
contrarrestar desde el actuar cualquier
conducta que implique corrupcion. La
ley disciplinaria no puede seguir teniendo
solo efectos simbdlicos,® y las normas
no deben ser meramente de papel,*” es

36 Sobre el alcance de las nociones eficacia simbélica
y eficacia instrumental, puede estudiarse el texto
del profesor Garcia Villegas, La eficacia simbdlica
del derecho. (Universidad Nacional de Colom-
bia-Instituto de Estudios Politicos y Relaciones
Internacionales [iepri], 2014, p. 92).

37 El citado profesor Garcia (2009) recuerda que «en

Colombia las normas tienen muy poca autonomia

respecto de las necesidades sociales. Antes de

acatarlas, ellas son sopesadas con otras reglas

—morales, culturales, etc.—, en medio de un

contexto complejo. Es por eso que el derecho,

como los otros sistemas de normas (la moral, la ur-
banidad o la religién) son ordenamientos flexibles,
porosos, a los cuales se les aplica un sinnimero
de excepciones, que corresponden a un sinnimero
de circunstancias cambiantes. Con la expresion
colonial “se acata pero no se cumple” se expresaba
justamente eso: una manera de decir que se res-
petaba la autoridad, pero que la norma expedida
por esa autoridad no podia ser aplicada en ciertas
circunstancias. Desde entonces, las circunstancia
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imperioso que desde los diferentes roles
al interior del srp se cierre cualquier mar-
gen de maniobra a quienes insisten en
aprovecharse de los déficits de educa-
cién y cultura del resto de la poblacion,
de lo cual el Estado ha sido el responsa-
ble, pese a los limitados esfuerzos para
transformar esa realidad.

2. Incidencia del bloque

de constitucionalidad, del
control de convencionalidad
y la regulacion legal en la
actuacion disciplinaria

2.1. La Constitucion Politica y los
instrumentos internacionales
ratificados por Colombia

El sistema de fuentes del derecho co-
lombiano diferencia con nitidez la nociéon
«Constitucion» de la categoria «ley», y es
precisamente en ese contexto normativo
que debe recalcarse que la actuacion
disciplinaria no tiene como unico soporte
la regulacion legal, sino que su fuente
principal, en virtud de la supremacia (c.p.,
1991, art. 4.9, estda en los mandatos
constitucionales.

Esta distincion se justifica, en tanto el
sistema juridico es un conjunto ordena-
do de unidades o de blogues normati-
vos regido por relaciones de jerarquia,
caracterizada al interior de cada uno de
ellos por una articulacion dinamica y una
cierta relacion con su entorno (Quinche
y Urrego, 2011, p. 10). Asi, la validez de
los enunciados normativos depende de
su conformidad con preceptos de mayor
categoria, de alli que un acto administra-
tivo solo se reconocera como parte del

en las que actuamos, casi siempre valen mas que
las reglas que obedecemos». (p. 41).
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derecho vigente si respeta tanto la ley
como la Constitucion, lo cual el sistema
presume por mandato de la Ley 1437 de
2011 (art. 88).%8

Desde esta perspectiva de relaciones de
jerarquia y articulacion dinamica surge
una aparente tension, entre lo que dis-
pone el articulo 93 superior (c.p., 1991)
al establecer que los instrumentos inter-
nacionales ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y que
prohiben su limitacion en los estados de
excepcion, «prevalecen en el orden inter-
no», y el articulo 4.° (c.r., 1991) al dis-
poner que la Constitucion es el principal
enunciado normativo del orden juridico.

En este contexto el intérprete auténtico,
supremo y maximo de la Constitucion
introdujo la nocion bloque de constitu-
cionalidad, la cual lo defini6 como:

(...) aquella unidad juridica compuesta
“por... normas y principios que, sin apare-
cer formalmente en el articulado del texto
constitucional, son utilizados como para-
metros del control de constitucionalidad
de las leyes, por cuanto han sido normati-
vamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia
Constitucion. Son pues verdaderos prin-
cipios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel
constitucional, a pesar de que puedan a
veces contener mecanismos de reforma
diversos al de las normas del articulado
constitucional  strictu  sensu”. (Corte
Constitucional, Sentencia c-067, 2003).

38 <«Articulo 88. Presuncion de legalidad del acto ad-

ministrativo. Los actos administrativos se presumen
legales mientras no hayan sido anulados por la ju-
risdiccién de lo contencioso administrativo. Cuando
fueren suspendidos, no podran ejecutarse hasta tan-
to se resuelva definitivamente sobre su legalidad o
se levante dicha medida cautelar». (Ley 1437, 2011).
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Conforme lo senald la Corte Constitucio-
nal (2003):

Del andlisis de los articulos 4.°y 93 de la
Constitucion Politica era evidente para la
Corte que la coexistencia de dos jerarquias
normativas de  caracter prevalente
constituia un escenario juridico de gran
complejidad; por esta razon, la corpo-
racion entendié que la Unica manera de
conciliar dicha contradiccion era aceptan-
do que los tratados internacionales de los
cuales Colombia es Estado parte, en los
que se reconocieran derechos humanos
de conculcacion prohibitiva en estados
de excepcion, también tenian jerarquia
constitucional y conformalban, con el texto
del estatuto superior, un solo bloque nor-
mativo al que la legalidad restante debia
sumision. (Sentencia c-067, 2003).

Debe recordarse, adicionalmente, que el
articulo 93 superior (c.p., 1991) establece
una clausula general de interpretacion
segun la cual «los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpre-
taran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia».

Significa lo anterior, que dentro de una
actuacion disciplinaria tanto en la fase
administrativa como en la judicial, la
autoridad competente esta llamada a
proteger los derechos fundamentales
del sujeto implicado, conforme a los
estandares que internacionalmente se
hayan reconocido por los organismos
competentes para interpretar dichos
instrumentos.

En ese sentido, si como lo dispone la
capH (art. 27) y la Ley 137 de 1994 (art.
4.°), el debido proceso es un derecho
intangible, esto es, que no puede ser
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limitado en uno de los estados de ex-
cepcion (c.p., arts. 212-213, 215), los
responsables de cualquiera de las fases
de la actuacion disciplinaria deben ob-
servar lo dispuesto en esa Convencion
(art. 8.°, en concordancia con los arti-
culos 9.°, 10, 23.2 y 24 del mismo tra-
tado, asi como del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 14),
instrumentos internacionales que como
lo ha reconocido la Corte Constitucional
integran el bloque de constitucionalidad
(Sentencias ¢-504, 2007; c-442, 2011).
Asi, las autoridades nacionales deben
atender la interpretacion que de esas
clausulas han hecho la Corte 1bH (oEA/
capH, 1969, art. 61) y el ccpr de Naciones
Unidas, respectivamente.

No obstante, como las normas interna-
cionales, en el sistema interno, no estan
en una condicion jerarquica superior a la
Constitucion Politica (1991), dichas in-
terpretaciones de la Corte ibH 0 del ccrPr
no pueden sustituirla, cuando existe una
alternativa hermenéutica razonable que
permite acreditar el cumplimiento del
compromiso internacional adquirido por
el Estado.

El intérprete supremo de la Constitucion
al respecto tiene establecido lo siguiente:

57. Ahora bien, el proceso hermenéutico
de las fuentes de derecho que integran el
bloque de constitucionalidad puede tor-
narse complejo, no solo por la diversidad
juridica de sus contenidos, sino también
por la labor realizada por los intérpretes
autorizados de cada cuerpo normativo
pues, como se advirtio, no existe jerar-
quia y sus relaciones se sustentan en la
interdependencia, la coordinacion vy la
complementariedad. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-101, 2018).
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La aproximacion mas reciente a este
debate la brinda el caso Fontevecchia
y D’Amico vs. Argentina,® en el cual la
Corte ipH (2011a) declard responsable a
dicho Estado por la violacion del derecho
de libertad de pensamiento y expresion,
en tanto que tribunales argentinos, in-
cluida la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion, profirieron decisiones en contra
de los peticionarios, con consecuencias
pecuniarias, por haber divulgado una
informacion de un expresidente argen-
tino, que referian a un presunto hijo no
reconocido y la relacion del mandatario
con el nifo y con su madre.

Entre las medidas de reparacion la Corte
IbH (2011a) ordend que el Estado debia
«dejar sin efecto la condena civil impues-
ta» a los peticionarios, lo cual suponia
afectar la decision de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacion. Esta corpora-
cidn, una vez requerida por el Gobierno
nacional para dar cumplimiento a la sen-
tencia internacional, expreso lo siguiente,
segun el relato de la Corte 1bH (20174a):

i. aun cuando “las sentencias de la Corte
Interamericana, dictadas en procesos
contenciosos contra el Estado argentino
son, en principio, de cumplimiento obli-
gatorio para [e]ste [..., d]icha obligatorie-
dad, sin embargo, alcanza Unicamente
a las sentencias dictadas por el tribunal
internacional dentro del marco de sus
potestades remediales”;*

Conforme al articulo 75.22 de la Constitucion ar-
gentina los tratados tienen jerarquia superior a las
leyes, por lo cual gozan de jerarquia constitucional
y deben entenderse complementarios de los dere-
chos y garantias reconocidos en la Carta Politica.

39

40 «Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, supra nota 14, considerando

6.%. (Corte idh, 2017a, supra considerando 6.°).
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41
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43

ii. en la sentencia de este caso la Corte
Interamericana se excedid en sus “potes-
tades remediales” al ordenar que se deja-
ra sin efecto una sentencia dictada por la
Corte Suprema, ya que “el tenor literal de
la norma [prevista en el articulo 63.1 de
la Convencién Americana] no contempla
la posibilidad de que la Corte Interameri-
cana disponga que se deje sin efecto una
sentencia dictada en sede nacional”;*!

iii. “dejar sin efecto la sentencia dictada
por [la] Corte Suprema en la causa ‘Me-
nem’ en virtud de la orden de la Corte
Interamericana [...] —lo cual es sinénimo
de ‘revocar’ [...]— implicaria transformar
a dicho tribunal [internacional], en una
‘cuarta instancia’ revisora de las senten-
cias dictadas por [la] Corte [Suprema], en
clara violacion de los principios estruc-
turales del sistema interamericano y en
exceso de las obligaciones convencional-
mente asumidas por el Estado argentino
al ingresar a dicho sistema”;*?

iv. “la Corte Interamericana, al ordenar
dejar sin efecto la sentencia de [la] Corte
[Suprema] pasada en autoridad de cosa
juzgada, ha recurrido a un mecanismo
restitutivo que no se encuentra previsto
en el texto convencional”,** y que

v. “[rlevocar la sentencia firme dictada
por este tribunal implica privarlo de su
caracter de 6rgano supremo del poder

«Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, supra nota 14, considerandos
13y 14». (Corte b4, 2017a, supra considerando 6.°).

«Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, supra nota 14, considerando
11». (Corte o1, 20174, supra considerando 6.°).

«Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, supra nota 14, considerando
12». (Corte ibH, 2017a, supra considerando 6.°).
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judicial argentino y sustituirlo por un tribu-
nal internacional, en clara transgresion de
los articulos 27 y 108 de la Constitucion
Nacional”.** (supra considerando 6.°).

Como puede notarse, la posicion del
Estado argentino, en salvaguarda de
la soberania interpretativa nacional del
ordenamiento juridico, a la luz de las
obligaciones convencionales, reside en
el reproche del exceso de facultades del
tribunal internacional para convertirse en
una cuarta instancia y en su incompeten-
cia para adoptar medidas cuyo alcance
no se restrinja a restablecer los derechos
de los peticionarios, lo cual en el caso
en cuestion se logré con otras érdenes
de la sentencia, como la que dispuso la
devolucion de los dineros que el Estado
debi¢ pagar a las victimas.

En la resolucion de supervision de cum-
plimiento del 18 de octubre (Corte IpH,
2017a), el tribunal requirié nuevamente al
Estado para que deje sin efecto la sen-
tencia de la Corte Suprema de Justicia
de la Nacion, al considerar no solo que
Argentina siempre ha cumplido con las
sentencias que en contra se han profe-
rido, sino que no le corresponde a un
tribunal interno determinar cuando una
sentencia internacional es obligatoria,
por cuanto su fuerza coercitiva «surge de
la ratificacion de la Convencion America-
na por parte de Argentina y del recono-
cimiento que realiz6 de la competencia
contenciosa de la Corte Interamericana»
(supra considerando 23).

Aunado a esto recordd que todo érgano
internacional, con funciones jurisdic-

44  «Cfr. Sentencia emitida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, supra nota 14, considerando

17». (Corte ibH, 2017a, supra considerando 6.°).
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cionales, «tiene el poder inherente de
determinar el alcance de sus propias
competencias (compétence de la com-
pétence/Kompetenz-Kompetenz)» (Cor-
te bH, 2017a, supra considerando 26),%°
por lo que un tribunal interno no puede
condicionar, por ningun motivo, el cum-
plimiento de lo ordenado por la Corte IbH.

Esta tension, aun sin resolver, resulta pro-
vechosa para el debate, que en el caso
colombiano habra de darse, sobre si pese
a existir un disefio normativo, en el que en
virtud del blogque de constitucionalidad se
cumplen los mandatos convencionales,
es necesario reformar la Constitucion
para trasladar a los jueces penales la
competencia que en la actualidad asiste
a la Procuraduria General de la Nacion
(fase administrativa) y a la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo (fase
judicial), en aras de acatar la literalidad
del articulo 23.2 de la cabH, 0 si, por €l
contrario, dicha interpretacion del tribunal
internacional debe atender el contexto del
SRD, que si bien no formalmente pero si
materialmente garantiza, por encima del
estandar interamericano, la efectividad
del debido proceso del funcionario de
eleccion popular suspendido o posterior-
mente sancionado disciplinariamente con
destitucion e inhabilidad general.

En todo caso, no se comparte la opiniéon
de quienes sostienen que dicho deba-
te no debe abordarse desde el plano
material sino desde el punto de vista
organico (Fajardo, 2015, p.14), esto es,

45 De esa manera, este tribunal ha establecido que
una objecion o cualquier otro acto interpuesto por
el Estado o alguno de sus 6rganos, con el propésito
de afectar la competencia de la Corte ibH es inocuo,
pues bajo cualquier circunstancia la Corte retiene
la compétence de la compétence, por ser maestra
de su jurisdiccion. (Corte ibH, 2001, parr. 69; 2003,
supra nota 41, parr. 68; 2012, parr. 15).
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no si la funcién disciplinaria esta acorde
con la cAbH sino si, quien la ejerce, tiene
competencia para hacerlo. A juicio de los
autores de este articulo es indiscutible la
facultad sancionadora de la Procuraduria
General de la Nacion, la cual deviene no
solo del texto constitucional (c.p., 1991,
arts. 277-6, 278-1), sino de la Conven-
cion Interamericana contra la Corrupcion
(oEA, 1996, art. 1, nUm. 9.9*¢y de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcioén (onu, 2003, art. 6.9).47

La Corte Constitucional a partir de
dos herramientas hermenéuticas: i) la
interpretacion evolutiva y i) el margen
de apreciacion nacional, ha sefalado el
alcance normativo y practico que tiene el

«Articulo iii. Medidas preventivas. A los fines ex-
puestos en el articulo ii de esta Convencion, los Es-
tados parte convienen en considerar la aplicabilidad
de medidas, dentro de sus propios sistemas institu-
cionales, destinadas a crear, mantener y fortalecer:

()

9. Organos de control superior, con el fin de desa-
rrollar mecanismos modernos para prevenir, detec-
tar, sancionar y erradicar las préacticas corruptas.»
(oEA, 1996, art. i, nim. 9.°). Tratado internacional
incorporado al sistema juridico nacional mediante
la Ley 412 de 1997.

46

47 «Articulo 6.° Organo u érganos de prevencioén de la

corrupcion.

1. Cada Estado parte, de conformidad con los prin-
cipios fundamentales de su ordenamiento juridico,
garantizara la existencia de un érgano u érganos,
seglin proceda, encargados de prevenir la corrup-
cién con medidas tales como:

()

2. Cada Estado parte otorgara al 6rgano o a los
érganos mencionados en el parrafo 1.° del presente
articulo la independencia necesaria, de conformi-
dad con los principios fundamentales de su ordena-
miento juridico, para que puedan desempefar sus
funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia
indebida. Deben proporcionarseles los recursos
materiales y el personal especializado que sean
necesarios, asi como la capacitacion que dicho
personal pueda requerir para el desempefio de
sus funciones». (onu, 2003, art. 6.°). Este pacto fue
incorporado al sistema juridico nacional mediante
la Ley 970 de 2005.
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articulo 23.2 de la CADH, a saber:

112. Conforme a lo anterior, el numeral se-
gundo del articulo 23 de la CADH debe ser
entendido a partir de una interpretacion ar-
maonica que incluya todos los ordenamien-
tos juridicos que hacen parte del bloque
de constitucionalidad y que, ademas, ten-
ga en cuenta una hermenéutica evolutiva,
a partir de los contextos constitucionales
del pais y del margen de apreciacion na-
cional en la concrecion de sus contenidos,
puesto que una aproximacion a partir de
su literalidad no es suficiente y podria llevar
a consecuencias absurdas. Corte (Consti-
tucional, Sentencia C-101, 2018)

De otra parte, debe tenerse en cuenta
que el cumplimiento de lo pactado en
sede internacional no puede llegar al
extremo de entregar la soberania inter-
pretativa del orden juridico nacional a
un organismo extranjero, en tanto que
en ese dialogo transnacional (Contesse,
2013) lo que se busca es armonizar en
la mayor medida posible la regulacion
interna con la internacional, en pro de la
efectividad de los derechos humanos.

Si bien podria refutarse que con este
entendimiento se presentaria una in-
fraccion a la prohibicion prevista en la
Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados (onu, 1969, art. 27),% se-
gun la cual «una parte no podra invocar
las disposiciones de su derecho interno
como justificacion del incumplimiento de
un tratado»;*° la respuesta a esa objecion
reside en que dicha proscripcion solo

Incorporada al orden juridico interno mediante la
Ley 32 de 1985.

48

49 Proyecto de articulos sobre la responsabilidad
del Estado por hechos internacionalmente ilicitos:

«Irrelevancia del derecho interno. El Estado respon-
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aplica cuando se pretende justificar el
incumplimiento del instrumento interna-
cional, no cuando el Estado tiene otras
formas de acatar la obligacion transna-
cional, diferentes a las que exactamente
ha contemplado el érgano internacional,
pero que materialmente satisfacen las
mismas condiciones aceptadas al mo-
mento de ratificar el pacto, el tratado o la
convencion respectiva.

De alli que las sentencias y opiniones
consultivas de la Corte ibH 0O las reco-
mendaciones del ccer  de Naciones
Unidas sean un criterio juridico relevante,
que debe tenerse en cuenta en virtud de
la clausula general de interpretacion a la
que se ha hecho referencia, pero que no,
por dicha circunstancia, puede admitirse
que hacen parte del bloque de constitu-
cionalidad, dado que esté integrado por
la normas acordadas en el instrumento
internacional y no por las interpretacio-
nes que con posterioridad pueda ge-
nerar un érgano internacional, y menos
cuando existen razones sodlidas para
probar que el Estado ha tomado todas
las medidas internas que materialmente
le permiten acreditar el cumplimiento de
los compromisos internacionales.

Tampoco hacen parte del bloque de
constitucionalidad en los términos del
articulo 93 superior (c.p., 1991), las sen-
tencias de la Corte Interamericana en las
cuales ha sido condenado el Estado co-
lombiano, lo cual no les resta su caracter
obligatorio que excede la mera eficacia
interpretativa propia de la jurisprudencia.

sable no puede invocar las disposiciones de su de-
recho interno como justificacion del incumplimiento
de las obligaciones que le incumben en virtud de
la presente parte» (onu, Resolucion 56/83, art. 32).

Cfr. Corte on (2004, parr. 148); Corte Internacional
de Justicia-cu (2012, parr. 106-117).
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Se entiende, entonces, que dichas
interpretaciones, plasmadas en la ju-
risprudencia internacional, equivalen a
lo que el profesor Robert Alexy (1997)
denomina «norma adscrita» (p. 70), la
cual debe diferenciarse de aquellos
enunciados normativos estatuidos di-
rectamente en el instrumento interna-
cional. Por consiguiente, lo que debe
generar responsabilidad internacional
para un Estado es el desconocimiento
de lo pactado en el tratado o conven-
cién (norma prescrita), por cuanto Si
existe otra forma de interpretacion por
parte del Estado orientada al cumpli-
miento de la obligacion transnacional
no podria sostenerse, validamente,
que se esta desacatando lo acordado
con el érgano supranacional.

No puede soslayarse, que la relacion en-
tre un drgano judicial internacional y un
Estado no es la misma que existe entre
un tribunal local, una entidad estatal, a
nivel interno, por cuanto mientras en el
primer caso dicho vinculo esta soporta-
do en la regla de complementariedad o
subsidiariedad,® en el segundo evento lo
que opera es el sometimiento de todas
las autoridades a la rama judicial, la cual
actla como garante ultimo a nivel na-
cional de los derechos constitucionales,
esto es, aquellos que derivan tanto del
texto constitucional como de los instru-
mentos internacionales que, en virtud del
articulo 93 superior (c.p., 1991), integran
el bloque de constitucionalidad.

50 «El articulo 46.1.a) de la Convencion Americana
dispone que, para determinar la admisibilidad de
una peticion o comunicacion presentada ante la
Comisién Interamericana, de conformidad con los
articulos 44 o 45 de la Convencién, es necesario
que se hayan interpuesto y agotado los recursos de
la jurisdiccion interna, conforme a los principios del
derecho internacional generalmente reconocidos».
(Corte 1bH, 2016, parr. 23).
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En este punto, resulta pertinente re-
cordar que «la armonizacion que se
plantea no supone integrar al bloque de
constitucionalidad la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. Ella es un criterio
hermenéutico relevante que debera
ser considerado en cada caso». (Corte
Constitucional, Sentencia c-500, 2014).

Establecido lo anterior, bien podria afir-
marse que el sistema juridico colombiano
ya habia definido su propia estructura.
Sin embargo, la jurisprudencia del Con-
sejo de Estado (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Rad. 2011-00227-01,
2013) vy, paraddjicamente, algun sector
de la doctrina,®" admitieron la aplicacion
de la categoria control de convencionali-
dad®? difuso o interno.%s

«La tesis del texto es obvia y sefala que el control
de convencionalidad, concurrente con los tradicio-
nales controles locales de legalidad y constitucio-
nalidad es un instrumento Util y necesario para la
defensa de los derechos humanos y del régimen
democratico en la region». (Quinche, 2017).

51

«Lo que se busca con este estudio es proponer una
herramienta [el autoprecedente] que contribuya a la
adecuada realizacion del control de convencionali-
dad interno por parte de los Estados, al tiempo que
se aporta al fortalecimiento del sipH». (Suarez, 2015,
p.19).

Debe citarse en la misma linea la obra del profesor
Jaime Orlando Santofimio Gamboa (2017) titulada
El concepto de convencionalidad. Vicisitudes para
su construccion sustancial en el sistema interameri-
cano de derechos humanos: ideas fuerzas rectoras.
52 Sobre la evolucion del concepto «control de con-
vencionalidad», puede consultarse el cuadernillo
n.° 7 de jurisprudencia de la Corte ibH (2017b).
53 En contraste con el control difuso o interno que
realiza cada Estado, se encuentra el concentrado
o externo en cabeza exclusiva de la Corte idh,
cuya labor consiste en realizar un examen de
compatibilidad de la conducta de un Estado en un
caso concreto frente a las obligaciones conven-
cionales. Cfr. Saglés (2010, p. 117-136). Cuando
el pronunciamiento de la Corte se realiza en una
opinién consultiva se alude a un control de con-
vencionalidad preventivo.
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2.2. Control de convencionalidad.
Efectos de su desacertado
entendimiento

Son multiples los casos (Corte ibH, 20064,
parr. 80.5; 2006b, parr. 89.2; 2014, parr.
124) en los que la Corte Interamericana
se ha referido al control de convenciona-
lidad, entre ellos en la sentencia del caso
Gelman vs. Uruguay (2011b) en la que
senalo:

193. Cuando un Estado es parte de un
tratado internacional como la Conven-
cibn Americana, todos sus 6érganos,
incluidos sus jueces, estan sometidos a
aquel, lo cual les obliga a velar por que
los efectos de las disposiciones de la
Convencion no se vean mermados por
la aplicacion de normas contrarias a
Su objeto y fin, por lo que los jueces y
érganos vinculados a la Administracion
de Justicia en todos los niveles estan
en la obligacion de ejercer ex officio un
“control de convencionalidad” entre las
normas internas y la Convencién Ameri-
cana, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes
y en esta tarea, deben tener en cuenta
no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho
la Corte Interamericana, intérprete Ultima
de la Convencion Americana.>

239. La sola existencia de un régimen

«Cfr. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia del 26 de septiembre de 2006.
Serie ¢ n.° 154, parr. 124; caso Gomes Lund y otros
(Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, supra nota 16,
parr. 176, y caso Cabrera Garcia y Montiel Flores
vs. México, supra nota 16, parr. 225». (Corte ioH,
2011b, parr. 193).
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democratico no garantiza, per se, el
permanente respeto del derecho inter-
nacional, incluyendo al derecho inter-
nacional de los derechos humanos, lo
cual ha sido asi considerado incluso por
la propia Carta Democratica Interameri-
cana.’® La legitimacion democratica de
determinados hechos o actos en una
sociedad esta limitada por las normas y
obligaciones internacionales de protec-
cion de los derechos humanos recono-
cidos en tratados como la Convencion
Americana, de modo que la existencia
de un verdadero régimen democratico
esta determinada por sus caracteristi-
cas tanto formales como sustanciales,
por lo que, particularmente en casos
de graves violaciones a las normas del
derecho internacional de los derechos,
la proteccion de los derechos humanos
constituye un limite infranqueable a la
regla de mayorias, es decir, a la esfera
de lo “susceptible de ser decidido” por
parte de las mayorias en instancias de-
mocraticas, en las cuales también debe
primar un “control de convencionalidad”
(supra parr. 193), que es funcién y tarea
de cualquier autoridad publica y no solo
del poder judicial. (parr. 193).

Como puede advertirse, toda autoridad
estatal tiene la obligacion de verificar que
sus decisiones sean compatibles con los
mandatos de la capbH (0EA,1969), lo cual
a nuestro juicio ya operaba en virtud del
bloque de constitucionalidad segun el
entendimiento de la Corte Constitucio-
nal, y que se refuerza con el mandato
expreso del constituyente contenido en
la clausula general de interpretacion del
articulo 93 superior (c.p., 1991), con base

55 «Cfr. Asamblea General de la oea, Resolucion ag/
res. 1 (xxvii-e/01) de 11 de septiembre de 2001».
(Corte ibH, 2011b, parr. 239).
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en la cual incluso podria hacerse uso de
la excepcidn de inconstitucionalidad®®
(c.p., art. 4.9 o acudir al criterio herme-
néutico de «interpretacion conforme»,®’
cuando una disposicion legal o regla-
mentaria esté en contradiccion con un
instrumento internacional que contenga
derechos intangibles.

El tribunal supremo de lo contencioso
administrativo colombiano, al aplicar
figuras utiles en otras latitudes, sostuvo:

(...) el Consejo de Estado desde el afio
2007 ha utilizado sistematicamente
el control de convencionalidad —sin
necesidad de acudir al citado nomen
jiuris— para hacer aplicables los deberes
de proteccion y garantia del articulo 1.° de
la Convencion Americana de Derechos
Humanos, asi como el hacer prevalecer
las disposiciones de la misma en aquellos
eventos en que se constaten graves

56 Sobre este instrumento de defesa de la supremacia
constitucional, la Corte (2006) ha dicho que «(...) la
excepcion de inconstitucionalidad establecida en el
articulo 4.° de la c.p. es un mecanismo de control
constitucional de caracter difuso, que opera cuando
la autoridad judicial y excepcionalmente adminis-
trativa, a peticion de las partes o de oficio, detecta
un vicio de inconstitucionalidad en una norma de
inferior jerarquia e inaplica la norma prefiriendo la
Constitucion solo para el caso en cuestién, es decir
con efectos interpartes. Mientras que la suspension
provisional es una “institucion juridica gracias a la
cual el juez administrativo, sin alterar las condicio-
nes de existencia del acto administrativo acusado,
interrumpe los efectos que por ley produce, en
forma inmediata”». (Sentencia c-803).

57 Sobre esta herramienta la Corte Constitucional
(1996) sefald: «El principio de la interpretacion de
la ley conforme a la Constitucién impide a la Corte
excluir del ordenamiento una norma cuando existe
por lo menos una interpretaciéon de la misma que
se concilia con el texto constitucional. Este prin-
cipio maximiza la eficacia de la actuacion estatal
y consagra una presuncion a favor de la legalidad
democratica. El costo social e institucional de
declarar la inexequibilidad de una norma juridica
infraconstitucional debe ser evitado en la medida
en que mediante una adecuada interpretacion de la
misma se respeten los postulados de la Constitu-
cién». (Sentencia c-070).
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violaciones a derechos humanos; de
igual forma ha aplicado la jurisprudencia
de la cibH a nivel interno, principalmente
para seguir los criterios del principio de
reparacion integral, como también para
juzgar a la luz de la misma el comporta-
miento del Estado frente a la produccion
de reprochables y execrables conductas
configuradoras de dafios antijuridicos.
Por lo tanto, el Consejo de Estado, a
través de la Seccion Tercera, ha marcado
la pauta y ha estado a la vanguardia, en
Colombia, en relacion con el denominado
control de convencionalidad al hacer pre-
valecer e integrar normativamente la cabH
asi como la doctrina y la jurisprudencia
de la cioH. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencias
Rad. 1998-02290-01, 2007; Rad. 1996-
04058-01, 2008; Rad. 2003-00158-01,
2009; Rad. 1996-02231-01, 2011; Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia de Unificacion de Jurispruden-
cia Rad. 1995-00998-01, 2013).

En ese contexto, debe generarse una
alerta en el sistema juridico nacional por
cuanto, como el «control de convencio-
nalidad cobija normas juridicas y no con-
ductas» (Rojas, 2015, p. 119), es la propia
integridad de la Carta Politica (1991) la
gue se encuentra en riesgo, si se admite
que un tribunal internacional, o peor aun
uno nacional, pueda cuestionar la validez
de los disenos normativos previstos en
el texto supremo del ordenamiento, so
pretexto de hacer efectivas las clausulas
de un tratado, desconociéndose de esa
manera, por una parte, que Nno existe
compromiso internacional alguno del
cual derive que el Estado colombiano
haya pactado que su Constitucion Politi-
ca serfa sometida a un escrutinio judicial
por un érgano transnacional, la cual por
su propia naturaleza fundacional esta
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exenta de controles materiales en tanto
Unico enunciado normativo que contiene
directamente la voluntad soberana; v,
por otra parte, que las cortes nacionales,
en tanto derivan su autoridad de la Carta
Politica, no pueden cuestionar su conte-
nido so pretexto de aplicar directamente
la cabH (oEa, 1969) invocando la frase en
boga de que actian como «ueces de
convencionalidad».5®

De alli que el uso en los pronunciamien-
tos de las autoridades colombianas de
expresiones como «control de conven-
cionalidad», «juez de convencionalidad»,
«autoridad disciplinaria de convenciona-
lidad» o «excepcion de inconvenciona-
lidad» denota una interpretacion que al
ser realizada al margen de las sentencias
de la Corte Constitucional genera una
hermenéutica invalida, en tanto contra-
viene el disefio del sistema juridico que
estructurd la Carta Politica (1991), que
explicitamente en el articulo 4.°, y en
armonia con el articulo 93 (c.r., 1991),
establecié que ella, entendida como blo-
que de constitucionalidad, seria la norma
maxima del orden juridico nacional.

Como bien lo argumenta el profesor Da-
nilo Rojas Betancourth (2015), «no debe
confundirse el control de convencionali-
dad con la aplicacion de la convencién»
(p. 134), por lo que invocar un articulo

58 Por ejemplo, el Consejo de Estado (2017), ante
la demanda de Gustavo Petro Urrego contra la
nacién-Procuraduria General de la Nacion, afirmo:
«(...) en ese sentido, corresponde a la Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, como juez de convencionalidad, examinar,
para este proceso, la competencia de la Procura-
duria General de la Nacién a la luz de las normas
convencionales vy, si es del caso, inaplicar aquellas
disposiciones de orden interno que no se acom-
pasen con el precepto establecido en el articulo
283.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos». (Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo, Sentencia Rad. 2014-00360-00).
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de la capH (oea, 1969), o transcribir un
parrafo de una sentencia de la Corte In-
teramericana, para justificar una decision
de una autoridad disciplinaria es simple-
mente dar aplicacion al articulo 93 supe-
rior (c.p., 1991) y hacer uso del bloque de
constitucionalidad, que corresponde a la
forma técnica de utilizar las fuentes del
derecho en el caso colombiano.

Notese que no se trata de incumplir los
compromisos internacionales que ha
adquirido un Estado, sino de evitar que
el organismo internacional determine una
Unica forma de interpretacion para su
cumplimiento, desconociendo el contexto
social y politico de cada Estado en un mo-
mento determinado. Es inviable pretender
estandarizar el cumplimiento de un instru-
mento internacional si los Estados parte
del mismo son disimiles® y, por ende, es
juridicamente posible encontrar formas
diferentes para el acatamiento del tratado
0 de la convencién que corresponda.

La misma Corte ibH ha senalado, que si
bien se reconoce la importancia de es-
tos drganos (tribunales constitucionales)
como protectores de los mandatos cons-
titucionales y los derechos fundamentales,
la Convencién Americana no impone un
modelo especifico para realizar un control
de constitucionalidad y convencionalidad.
(Corte ibH, 2014, parr. 124).

Asi, en la medida en que en el orden juri-

59 En el mismo sentido, el salvamento de voto del
11 de diciembre de 2017 de la consejera Sandra
Lisset Ibarra Vélez, a la sentencia de la Sala Plena
del Consejo de Estado (Rad. 2014-00360-00, 2017)
proferida en el caso del exalcalde Gustavo Petro
Urrego contra la Procuraduria General de la Nacion.
Para la magistrada disidente: «(...) de ninguna
manera las decisiones judiciales contenciosas de
la Corte Interamericana citadas por la Sala Plena
pueden ser aplicadas a sistemas juridicos con es-
tructuras juridico institucionales diferentes».
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dico del pais, instrumentos internaciona-
les como el mencionado se encuentran
al mismo nivel normativo de la Carta
Politica (1991), es preciso afirmar que
el control de convencionalidad difuso o
interno que viene tomando fuerza en Co-
lombia genera tensiones con la nocion
bloque de constitucionalidad.

Lo anterior, pone de presente un aparen-
te conflicto hermenéutico entre la pos-
tura de la Corte Constitucional y la del
Consejo de Estado, que por demas ya
fue resuelto por el Tribunal Constitucional
al condicionar la exequibilidad del articu-
lo 10 de la Ley 1437 de 2011, a saber:

(...) las autoridades tendran en cuenta,
junto con las sentencias de unificacion
jurisprudencial proferidas por el Consejo
de Estado y de manera preferente, las
decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales
aplicables a la resolucion de los asuntos
de su competencia. Esto sin perjuicio
del caracter obligatorio erga omnes de
las sentencias que efectuan el control
abstracto de constitucionalidad. (Corte
Constitucional, Sentencia c-634, 2011).

Por consiguiente, en la actuacion
disciplinaria lo que debe operar es la
armonizacion prohijada por la Corte
Constitucional, a la luz del bloque de
constitucionalidad, y no la idea de que la
jurisprudencia interamericana prevalece
sobre la Carta Politica (1991), y mucho
menos pretender, como lo hace la Corte
Interamericana, que el control de con-
vencionalidad se ejerce solamente «entre
las normas internas y la Convencion
Americana» (Corte o, 2014, parr. 124),
soslayando que el Estado colombiano es
parte de otros instrumentos internacio-
nales y no solo de la capbH (oeA, 1969) .
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A este respecto, debe resaltarse que
Colombia es parte de otros instrumentos
internacionales tanto en sede de Nacio-
nes Unidas como de la oea, a los cuales
tanto la Corte Interamericana como las
autoridades nacionales también deben
dar aplicacion al interpretar los derechos
constitucionales (c.p., 1991, art. 93).

En otras palabras, la nocién derecho
convencional no puede restringirse a los
compromisos que surgen de la capH (oEA,
1969) y de la jurisprudencia interameri-
cana,® incluyendo en esa categoria las
sentencias y las opiniones consultivas. Si
se trata de establecer un dialogo entre los
ordenamientos interno e internacional, el
mismo no puede fundarse en la regla de
jerarquia o prevalencia normativa como
lo entiende el Consejo de Estado.

Sobre este particular, resulta pertinente
recordar la sentencia de la Corte Constitu-
cional (2016), en la que precisd que para €l
derecho interamericano no es la jerarquia
el criterio de validez sino los vinculos con
los principios de complementariedad y
subsidiariedad, sobre los cuales se puede
construir una vision mas amplia de los
derechos humanos con un enfoque pro
homine de prevalencia del individuo:

3.2.1.4. Ahora bien, el control a la luz
del bloque de constitucionalidad no es
el ejercicio resultante de una “prioridad
jerarquica” de la Convencion Americana

60 Segun el Estatuto de la ciy es funcion
de ese tribunal decidir, conforme al derecho in-
ternacional, las controversias que le sean some-
tidas, para lo cual debe aplicar: «las decisiones
judiciales y las doctrinas de los publicistas de
mayor competencia de las distintas naciones,
como medio auxiliar para la determinacion de
las reglas de derecho». (cu, 1945, art. 38-d).



Sistema de responsabilidad disciplinaria en Colombia-SRD

61

62

0 de cualquier otro tratado sobre poH.
o o1 aprobado y ratificado por Colombia
sobre la Constitucion, ni sobre las leyes
del pais. No se trata de eso, porque la
relacion entre el derecho internacional e
interamericano y el derecho interno, no es
una cuestion de jerarquia normativa sino
de un vinculo guiado por los principios
de complementariedad y subsidiariedad
de aquellos sistemas frente al derecho
interno. Es en el gjercicio de la comple-
mentariedad en el que cobra sentido
que un tribunal interno, y en particular la
Corte Constitucional colombiana, realice
un dialogo jurisprudencial con tribunales
internacionales y regionales de derechos
humanos y b, para buscar en su juris-
prudencia los elementos que le permitan
construir una vision mas amplia de estas
garantias fundamentales. Resulta idoneo
acudir a las normas internacionales de los
derechos humanos, para ampliar el con-
tenido y alcance de los derechos cons-
titucionalmente protegidos. Un ejemplo
reciente de esta practica es la Sentencia
c-792 de 2014,°" en que la Corte utilizd
tratados de derechos humanos ratifica-
dos por Colombia como un criterio de in-
terpretacion vinculante (no obligatoria) de
derechos constitucionales, lo que le per-
mitid definir el alcance de las garantias del
debido proceso y de la doble instancia en
la materia penal, generando la mayor pro-
teccion posible a los derechos fundamen-
tales en juego. El principio pro homine,®
que indica que en caso de discrepancia

«Corte Constitucional, Sentencia c-792 de 2014 (m.

p. Luis Guillermo Guerrero Pérez, sv Luis Ernesto
Vargas Silva, Maria Victoria Calle Correa, Martha
Victoria Sachica Méndez)». (Corte Constitucional,
Sentencia c-659, 2016).

«Consagrado en el articulo 29 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Al respecto ha
sostenido la Corte ipH, en la Opinién Consultiva oc-
5/85, La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts.
13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos
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entre las normas del derecho interno o del
derecho internacional, el juez debe aplicar
siempre la norma o interpretacion que
resulte mas favorable para la proteccion
de los derechos en juego. Por lo tanto, y
teniendo en cuenta que el derecho inter-
nacional de los derechos humanos esta
constituido por los minimos que acuerda
un conjunto de Estados, de ninguna for-
ma la interpretacion constitucional a la luz
de algun pacto o Convencion del bloque
de Constitucional puede servir para frenar
los avances que, dentro del derecho in-
terno, cada Estado parte haya alcanzado.
(Sentencia c-659).%%
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Humanos) del 13 de noviembre de 1985. parr. 52. “El
Principio pro persona es un principio interpretativo
e implica que se debera de preferir, privilegiar o fa-
vorecer la aplicacion de aquella norma que otorgue
una mayor proteccion a los derechos de la persona,
independientemente si dicha norma se encuentra
en un tratado internacional o en una disposicion de
derecho interno. (...) si en una misma situacion son
aplicables la Convencién Americana y otro tratado
internacional, debe de prevalecer la norma mas
favorable a la persona humana. Si la propia Conven-
cion establece que sus regulaciones no tienen efecto
restrictivo sobre otros instrumentos internacionales,
menos aun podran traerse restricciones presentes
en esos otros instrumentos internacionales, pero
no en la Convencion, para limitar el ejercicio de los
derechos y libertades que esta reconoce”». (Corte
Constitucional, Sentencia c-659, 2016).

«Al respecto se puede consultar: Castilla, Karlos.
“El principio pro persona en la Administracion de
Justicia”, en Cuestiones Constitucionales, nam.
20, enero-junio 2009, iij, unam, México p. 71. “El
principio pro homine o pro persona tiene dos
manifestaciones o reglas principales: 1. preferen-
cia interpretativa y, 2. preferencia de normas. La
preferencia interpretativa tiene a su vez dos ma-
nifestaciones: a) la interpretativa extensiva y, b) la
interpretativa restringida. Si uno de los elementos
para interpretar los tratados lo constituye el fin y
el objeto y que en el caso de los tratados que nos
ocupan apunta a la proteccion de los derechos
humanos, la interpretacién de dichos convenios
siempre debe de hacerse a favor del individuo. Asi,
los derechos deben de interpretarse de una manera
amplia, mientras que las restricciones a los mismos
deben de interpretarse de manera restrictiva. El
equilibrio de la interpretacion se obtiene orientan-
dola en el sentido mas favorable al destinatario. Por
su parte, la preferencia de normas se manifiesta
de dos maneras: a) la preferencia de la norma mas
protectora y, b) la de la conservacion de la norma
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Desde esta perspectiva, conforme a
la jurisprudencia constitucional (Corte
Constitucional, Sentencia c-095, 1998),
quienes actuan en las dos fases del
proceso disciplinario deben garantizar
la efectividad de los elementos que in-
tegran el debido proceso: /) derecho de
defensa; i) contradiccion de la prueba;
jii) funcionario competente; iv) imparcia-
lidad e independencia de la autoridad;
v) impugnacion de la decision adversa;
vi) la regla de legalidad; vii) ser oido o
participacion; vii) plazo razonable para
el egjercicio de la defensa; ix) igualdad
de trato juridico; x) non bis in idem; xi)
publicidad de la actuacion y de las de-
cisiones; xi) presuncion de inocencia;
Xiil) la nulidad de toda prueba obtenida
con violacion del debido proceso, xiv)
proceso sin dilaciones injustificadas, y
xv) acudir a la jurisdiccion para obtener
la revision de la decision administrativa
adversa mediante un control pleno e
integral. (Consejo de Estado, Sala de lo

mas favorable.14 1. Preferencia de la norma mas
protectora. El principio pro persona, en el sentido
de preferir la norma mas protectora, sin importar
la ubicacion jerarquica, que mejor proteja o menos
restrinja el ejercicio de los derechos humanos, asi
en algunos casos la norma mas protectora sera la
establecida en un tratado internacional; y en otros
podra ser una norma propia del orden juridico inter-
no que posea un estandar mayor de proteccién de
la persona que la normativa internacional aplicable;
o bien podra ser determinado tratado internacional
sobre otro tratado internacional, o bien una norma
inferior sobre una jerarquicamente superior. Asi
parece que el principal operador de dicho princi-
pio es el juez quien tendra que resolver en el caso
concreto que se le presenta cual es la norma que
prevalece sobre la otra, al ser, mas protectora. Asi,
la aplicacion del principio pro persona, no implica
una discusion sobre jerarquia normativa, ni una
cuestion de abrogaciéon o derogacion de normas,
sino al estilo del articulo 27 de la cvdt se trata de
un asunto de prevalencia. 12 Articulo 6.2 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; arti-
culo 29 del Pacto de San José; articulo 60 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos; arti-
culo 5.° de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados, entre otros”». (Corte Constitucional,
Sentencia c-659, 2016).
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Contencioso Administrativo, Sentencia
Rad. 2011-00130-00, 2014).

Sobre este Uultimo elemento, la Corte
Constitucional sefalo:

Forma parte, entonces, del campo de la
regulacion de la estructura de la Adminis-
tracion Publica, de su funcionamiento y
de la legalidad misma de las decisiones
que adopte, la posibiidad de cuestionar
sus resoluciones a través de los medios
de impugnacion y revision en los términos
legalmente establecidos, toda vez que la
Administracion en ejercicio de sus fun-
ciones no esta exenta de producir actos
iregulares, injustos e inconvenientes que,
ademas de generar una vulneracion del or-
denamiento juridico vigente, pueden llegar
a afectar los derechos subjetivos e intere-
ses de sus gobernados. Con ese propdsito,
la normatividad contenciosa administrativa
vigente prevé recursos ante la misma Ad-
ministracion, dentro de la via gubernativa,
(c.c.A., arts. 49-55), asi como la revocatoria
directa de los actos administrativos de ofi-
cio 0 a peticion de parte (c.c.A., art. 69-74),
y el gjercicio del derecho de accion para
que se lleve a cabo el control jurisdiccional
de la actividad administrativa ante la juris-
diccion contenciosa administrativa (c.c.A.,
parte segunda, libro segundo, titulos x y xi).
(Sentencia c-095, 1998).%

En sintesis resulta un asunto relevante,
que las autoridades del Sistema Intera-
mericano y de la jurisdiccion contencioso
administrativa tengan en cuenta el dise-
Ao normativo nacional que corresponde
al del bloque de constitucionalidad.

64 Cabe anotar que la referencia normativa debe
actualizarse con las reglas vigentes de la Ley 1437
de 2011 que derogaron el Cédigo Contencioso
Administrativo.
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Con esa finalidad, si bien es cierto la
actuacion disciplinaria debe observar
los estandares interamericanos, ello no
quiere significar que las forma el tribunal
internacional entiende los mandatos
convencionales tenga una jerarquia
normativa superior a la Constitucion
Politica (1991), dado que las reglas juris-
prudenciales de la Corte Interamericana
entran al sistema juridico por mandato
de la clausula general de interpretacion
(c.p., art. 93), y no porque hagan parte
del bloque de constitucionalidad; mucho
menos en aplicacion del control de con-
vencionalidad difuso o interno.

2.3. Desarrollo legal del sistema

Precisado el nivel normativo constitucio-
nal, corresponde descender a la regu-
lacion legal del sro. En efecto, debido
a los altos niveles de corrupcion que
presentaba Colombia en 1995, se expi-
di6 la Ley 190 como una respuesta a un
gran escandalo de corrupcion llamado
«proceso 8000». En la exposicion de
motivos se expresa la preocupacion y la
«sensacion dentro de la comunidad que
la “gran” corrupcion esta generalizada en
nuestros altos administradores publicos
y que es esta la que debe reprimirse con
mas decision». (Congreso de la Republi-
ca de Colombia, Gaceta del Congreso,
1994). En dicho documento se propuso:

(...) situar la responsabilidad en la lucha
contra este flagelo, mayoritariamente,
en la Procuraduria General de la Nacion.
Esta combina los elementos indispen-
sables de independencia frente al poder
gjecutivo, atribuciones de policia judicial
y vinculacion, con la ciudadania, ademas
de las experiencias en este campo, que
le permitiria, una vez reestructurada, si-
tuarse a la cabeza de esta lucha. Hemos
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creido sano, sin perjuicio de las facultades
que la Constitucion le otorga a la Fiscalia,
fortalecer las investigaciones preliminares
contra la corrupcion administrativa, que
debe adelantar la Procuraduria.

De esta manera, la Ley 190 dicté nor-
mas sobre reclutamiento de los emplea-
dos publicos y cred incentivos para los
mismos, reguld conductas penales para
combatir practicas de funcionarios publi-
Cos Yy particulares que atenten contra el
erario, establecié nuevos sistemas para
darle transparencia a la contratacion
administrativa, cred sistemas de control
sobre las entidades sin animo de lucro y
establecié un sistema de quejas y recla-
mos, entre otras disposiciones.

A su vez, en 1995 se profiere la Ley 200
que contenia el régimen de faltas, san-
ciones y procedimientos. Cabe recordar
que antes de su expedicion, cada enti-
dad tenia su estatuto disciplinario o que
indudablemente dificultaba la coherencia
de esta rama del derecho.

No obstante el intento innovador, este
estatuto tuvo serias deficiencias toda vez
que el sistema de sanciones no siempre
correspondia a la connotacion de la falta
cometida, por lo cual no cumplia el pro-
posito de lucha contra la corrupcion y no
acertaba en el rol preventivo con miras
a disuadir a los servidores publicos de
incurrir en conductas, que afectaran la
buena marcha de la Administracion.

Solo a comienzos del siglo xxi, con el
fortalecimiento de la Administracion vy
otras circunstancias del pais de los anos
noventa, el sko se consolida y fortalece.
Es a partir de la reforma que introduce
la Ley 734 de 2002 (cou), que la respon-
sabilidad disciplinaria es verdaderamente
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«renovada» y se le pretende dar un giro
en la falta de efectividad. Adquiere ras-
gos de autonomia con amplios poderes
discrecionales y un sistema de control ju-
dicial de las decisiones sancionatorias.®

Actualmente, el régimen general de la
responsabilidad disciplinaria se encuen-
tra en dos fuentes principales: i) la Ley

65 En relacion con este punto, la Corte Constitucional
(1996) sefald: «<En efecto, antes de la expedicion de
tal estatuto, existia una multiplicidad de regimenes
disciplinarios, que dificultaban la aplicacion del
derecho disciplinario y podian vulnerar el principio
de igualdad. Asi, en la exposicién de motivos del
respectivo proyecto de ley, el procurador general de
la nacién sefal6 la trascendencia de la unificacion
del régimen disciplinario, en los siguientes térmi-
nos: “Ademas, la proliferacién y variado conjunto
de normas que regulan la conducta de los servi-
dores publicos y los procedimientos respectivos,
permiten afirmar, sin temor a equivocaciones que
existe un procedimiento general y numerosos espe-
ciales para distintos sectores de la Administracion
como, entre otros muchos para los miembros de la
fuerzas militares, la Policia Nacional, los maestros,
los notarios, el personal de custodia y vigilancia de
las cérceles, los servidores publicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores, los servidores de Santafé
de Bogota, b. c., los trabajadores de la seguridad
social, los empleados del Ministerio de Hacienda,
la rama judicial, los empleados administrativos del
Congreso, etc. Esta multiplicidad de regimenes
disciplinarios conduce al ejercicio ineficiente e
inequitativo del juzgamiento de la conducta de los
servidores publicos, anarquiza la funcion del man-
dato constitucional a cargo de todas las entidades
oficiales, por todas estas razones, es incuestiona-
ble que el Estado colombiano debe tener un cédigo
o estatuto unificado para la realizacion del control
disciplinario tanto interno como externo a fin de
que la funcién constitucional se cumpla de manera
eficaz y como ademas, se convierta en herramienta
eficiente en la lucha contra la corrupcién adminis-
trativa”. Esta finalidad unificadora del cou explica
que el articulo 177 del mismo establezca que sus
normas se aplican a “todos los servidores publicos
sin excepcion alguna y derogan las disposiciones
generales o especiales que regulen materias
disciplinarias a nivel nacional, departamental, dis-
trital, municipales, o que le sean contrarias, salvo
los regimenes especiales de la fuerza publica, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 175 de
este codigo.” En efecto, si el legislador pretendia
por medio del cdu unificar el derecho disciplinario,
es perfectamente razonable que sus articulos se
apliquen a todos los servidores publicos y dero-
guen los regimenes especiales, como es obvio, con
las excepciones establecidas por la propia Consti-
tucion”». (Sentencia c-280).
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734 del 2002 (cou) y i) la Ley 1474 de
2011, junto con la aplicacion supletiva de
otras normas. La jurisprudencia de cons-
titucionalidad, compuesta por sesenta y
cinco sentencias. Ademas son fuentes
aplicables las resoluciones, directivas,
circulares e instructivos, informes,
conceptos y actos administrativos que
expide el ministerio publico, los cuales
deben ser observados por la autoridad
disciplinaria. Finalmente, las principales
novedades del Codigo General Discipli-
nario se analizan en el numeral 3.1.6.

3. Aportes jurisprudenciales
de la Corte Constitucional y
el Consejo de Estado para
armonizar el srp

3.1. Corte Constitucional y control

de constitucionalidad de las

normas disciplinarias

El srRb como mecanismo para garantizar
el diligente y eficiente cumplimiento de
los deberes y el régimen de prohibiciones
e inhabilidades e incompatibilidades, con
miras al cumplimiento de los fines a car-
go del Estado, ha generado que la Ley
734 de 2002 (cou) haya sido objeto de
multiples revisiones por la Corte Consti-
tucional, en total sesenta y cinco, junto
con dos sentencias sobre el proyecto de
Codigo General Disciplinario, promulga-
do como Ley 1952 de 2019 (CGD).

En suma sesenta y siete sentencias de
constitucionalidad. (Corte Constitucional,
Sentencias ¢-948, 2002; ¢c-949, 2002,
c-977,2002; c-982, 2002; c-1029, 2002;
c-1066, 2002; c-1076, 2002; c-1077,
2002; c-036, 2003; ¢-037, 2003; c-064,
2008; c-067, 2003; c-070, 2003; c-094,
2003; c-124, 2003; c-125, 2003; c-127,
2003; c-151, 2003; c-157, 2003; c-158,
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2003; c-210, 2003; c-211, 2003; c-252,
2003; c-328, 2003; c-450, 2003; c-652,
2003; c-656, 2003; c-694, 2003; c-893,
2003; ¢c-1061, 2003; c-014, 2004; c-107,
2004; c-230, 2004; c-544, 2005; c-818,
2005; c-1121, 2005; c-1196, 2005;
¢-028, 2006; c-528, 2006; c-720, 2006;
c-987, 2006; c-077, 2007; c-475, 2007;
c-504, 2007; c-954, 2007; c-293, 2008;
c-666, 2008; c-1193, 2008; c-1195,
2008; c-029, 2009; c-350, 2009; c-467,
2009; c-487, 2009, c-763, 2009; c-242,
2010; c-034, 2011; ¢-338, 2011; ¢-030,
2012; c-257, 2013; ¢-908, 2013; ¢-500,
2014; c-794, 2014; c-227, 2015; c-284,
2016; c-704, 2017; c-099, 2018; c-101,
2018; c-086, 2019; c-111, 2019).

A continuacion se analizan los pronun-
ciamientos jurisprudenciales proximos
al debido proceso, para evidenciar los
fendmenos expuestos de respaldo a la
concepcion constitucional sancionatoria.

3.1.1. Sentencia c-818 de 2005.
Responsabilidad disciplinaria
por desconocimiento de los
principios de la contratacion
estatal y de la funcién
administrativa

La Corte Constitucional declaro la exe-
quibilidad condicionada de la expresion
«0 con desconocimiento de los princi-
pios que regulan la contratacion estatal
y la funcién administrativa contemplados
en la Constitucion y en la ley» (Sentencia
c-818, 2005), contenida en el numeral
31 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002
(cou), en el entendido de que la conducta
constitutiva de la falta gravisima debe
ser siempre de caracter concreto y estar
descrita en normas constitucionales de
aplicacion directa o en normas legales
que desarrollen esos principios. (Gémez
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Lee, 2017, p. 285-310).

En la providencia mencionada la Corte,
en relacion con la presunta vulneracion
de los principios de legalidad vy tipicidad
por parte de la expresion demandada,
sefald que estos actlan como directri-
ces hermenéuticas para la aplicacion de
las reglas juridicas y sirven como fuente
integradora del derecho.

La Corte manifestd que si bien en el de-
recho disciplinario no puede exigirse el
mismo grado de tipificacion que en el de-
recho penal, ello no implica que en aquel
la sola infracciéon a un principio sea sufi-
ciente para describir el comportamiento
constitutivo de la falta disciplinaria, «pues
este tiene una vocacion normativa de ca-
racter general, contraria a la concrecion
y especificidad que se requiere para la
descripcion de una falta disciplinaria».
(Sentencia c-818, 2005).

En la sentencia referida se senalé que en
el derecho disciplinario son admisibles
las faltas que consagren tipos abiertos
0 conceptos juridicos indeterminados.
Al respecto el alto tribunal manifestd que
la razén de la admisibilidad de los tipos
0 conceptos mencionados radica en la
necesidad de salvaguardar el principio
de eficiencia de la funcion publica, pre-
visto en el articulo 209 de la Constitucion
Politica (1991).

Esta corporacion ha reconocido que exigir
una descripcion detallada en la ley disci-
plinaria de todos los comportamientos
susceptibles de sancion, conduciria en
la practica a tener que transcribir todo el
catadlogo de deberes, mandatos y prohi-
biciones que se imponen a los servidores
publicos en las distintas normas juridicas,
traduciéndose dicha exigencia en un
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obstaculo para la realizacion coherente,
ordenada y sistematica de la funcion dis-
ciplinaria y de las finalidades que mediante
ella se pretenden, cuales son, “la preven-
cién y buena marcha de la gestion publica,
asi como la garantia del cumplimiento de
los fines y funciones del Estado. (Corte
Constitucional, Sentencia c-818, 2005).

En cuanto a las categorias indetermina-
das, la Corte precisd que estas incluyen
conceptos de valor o de experiencia que
limitan o restringen el alcance de los
derechos y obligaciones que asumen los
particulares o las autoridades publicas.
A su vez, se indicd que esos conceptos
no son la puerta para que el intérprete
escoja la interpretacion que considere,
por el contrario:

Dichos conceptos lejos de permitir a su
intérprete escoger libremente por una de-
terminada opcidn que se considere justay
valida, se encuentran sujetos a una unica
solucion frente al asunto planteado, pues
el mismo ordenamiento juridico a través
de los distintos métodos de interpreta-
cion, le impone al mismo dicha decision.

Para la Corte, en materia disciplinaria,
es admisible el uso de los conceptos
juridicos indeterminados, siempre que
la forma tipica pueda tener un caracter
determinable al momento de su aplica-
cion, para lo cual es imprescindible que
la legislacion o el mismo ordenamiento ju-
ridico establezcan criterios objetivos que
permitan razonable y proporcionalmente
concretar las hipodtesis normativas. (Corte
Constitucional, Sentencia c-818, 2005).

Cabe sefalar en materia de contratacion
publica, que es discutible la clasificacion
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de los principios constitutivos de falta
gravisima, como quiera que el caracter
legal de tales principios y su fuente en la
Constitucion (1991) nos sitla en mas de
veinte, con sus respectivas interpretacio-
nes, lo cual genera inseguridad juridica al
momento de sancionar disciplinariamen-
te con fundamento en la falta prevista en
el numeral 31 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002 (cpu)®e.

3.1.2. Sentencia c-037 de 2003.
Responsabilidad disciplinaria
de los particulares que cumplen
funciones publicas

La Corte Constitucional declaré exequi-
bles las expresiones: «presten servicios
publicos a cargo del Estado, de los
contemplados en el articulo 366 de la
Constitucion Politica [1991]» y «salvo las
empresas de economia mixta que se rijan
por el régimen privado», contenidas en el
inciso 1.° del articulo 53 de la Ley 734 de
2002 (cou). (Sentencia c-037, 2003).

En cuanto a la ditima expresion la Corte
declard su constitucionalidad condicio-
nada, en «el entendido de que el par-
ticular que preste un servicio publico
solo es disciplinable cuando ejerza una
funcién publica que implique la mani-

66 Los principios de la contratacién se encuentran
consagrados en la Ley 80 de 1993, entre ellos: la
transparencia, la economia, la responsabilidad, la
seleccién objetiva, la conmutatividad, el equilibrio
econémico y los de la funcion administrativa
consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
(1991); ademas, estan la igualdad, la moralidad, la
eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad,
la publicidad, la contradiccion, el debido proceso,
la buena fe y la participacion. Sin embargo es
importante precisar que desde un enfoque estruc-
tural, no todos ellos tienen estructura de principio
sino de regla, en tanto que en su aplicacién no
admiten la ponderacion (transparencia, responsabi-
lidad, seleccién objetiva, conmutatividad, equilibrio
econdémico, moralidad, imparcialidad, publicidad,
contradiccion, debido proceso y buena fe).
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festacion de las potestades inherentes
al Estado, y estas sean asignadas
explicitamente por el legislador». (Sen-
tencia c-037, 2003).

En dicho proveido, el tribunal manifesté
que los particulares asumen en el Es-
tado social de derecho obligaciones y
tareas que cumplia antes, de manera
exclusiva, el Estado. A su vez, teniendo
en cuenta que la participacion es un
«derecho-deber», segun los articulos 2.°
y 95 de la Constitucion Politica (1991),
existe un «sinnumero» de posibilidades
para que los ciudadanos contribuyan al
cumplimiento de las tareas publicas y a
la vigilancia de la gestion. (Corte Consti-
tucional, Sentencia c-037, 2003).

Por lo anterior, la Constitucion (1991)
permite que los particulares participen
en el gjercicio de funciones publicas. Por
ejemplo, el articulo 123 de la Carta esta-
blece que la ley determinara el régimen
juridico aplicable a los particulares, que
temporalmente desempenen funciones
publicas. El articulo 210 sefiala que los
particulares pueden cumplir funciones
administrativas en las condiciones que
establezca la ley. Por su parte, la Corte
(2003) enunci¢ varios supuestos de
atribucion de funciones administrativas
a particulares: i) atribucion directa por
la ley de funciones administrativas a
una organizacion de origen privado; i)
la prevision legal, por via general, de
autorizacion a las entidades o autorida-
des publicas titulares de las funciones
administrativas para atribuir a particu-
lares (personas juridicas o personas
naturales) mediante convenio, prece-
dido de acto administrativo el directo
gjercicio de aquellas, y iii) la constitucion
de entidades en cuyo seno concurren
particulares y entidades estatales. Se
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trata, especialmente, de las llamadas
asociaciones y fundaciones de partici-
pacion mixta. (Sentencia c-037).

La Corte (2003), luego de realizar un es-
tudio de las etapas de la responsabilidad
disciplinaria por parte de particulares,
establecié que el ambito del control dis-
ciplinario «(...) se encuentra claramente
delimitado por el ejercicio de funciones
publicas sean ellas ejercidas por servido-
res publicos (arts. 123-1y 2, 124 c.r.) 0
excepcionalmente por particulares (arts.
123-3, 116-3, 210-2, 267-2)». (Senten-
cia c-037).

En lo que tiene que ver con los contra-
tistas del Estado, solo en la medida en
que cumplan una funcién publica es
posible considerar que, en relacion con
esa funcion, puede aplicarse el régimen
disciplinario. Sobre este aspecto la Corte
sefald que, por ejemplo, en el caso del
interventor de un contrato estatal, este
cumple la atribucion publica de control
por lo que es sujeto disciplinable (Sen-
tencia c-037, 2003).%"

67 «Téngase en cuenta que el interventor, como encar-
gado de vigilar la buena marcha del contrato, podra
exigir al contratista la informacion que estime nece-
saria; efectuara a nombre de la administracion las
revisiones periddicas indispensables para verificar
que las obras ejecutadas, los servicios prestados o
los bienes suministrados cumplan con las condicio-
nes de calidad ofrecidas por los contratistas; podra
dar dérdenes que se consignaran necesariamente
por escrito; de su actuaciéon dependera que la ad-
ministracion responsable del contrato de que se
trate adopte oportunamente las medidas necesarias
para mantener durante su desarrollo y ejecucion las
condiciones técnicas, econémicas y financiaras que
fueron previstas en él, es decir que tiene atribuidas
prerrogativas de aquellas que en principio solo
corresponden a la administracion, al tiempo que su
funcion se convierte en determinante para el cumpli-
miento de los fines de la contratacion estatal». (Corte
Constitucional, Sentencia c-037, 2003).
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3.1.3. Sentencia c-014 de 2004.
La cosa juzgada en materia
disciplinaria

La Corte Constitucional declard la
exequibilidad de los incisos primero y
segundo del articulo 125 de la Ley 734
de 2002 (cou),® los cuales se refieren
a la revocatoria total o parcial del fallo
sancionatorio. De acuerdo con el alto
tribunal los fallos disciplinarios tienen el
valor de cosa decidida, lo cual permite
garantizar, entre otras cosas, el principio
del non bis in idem. En virtud de ello, el
disciplinado tiene derecho «(...) a que se
mantenga y perdure en el tiempo la de-
cision definitiva proferida y a que ello sea
asi como un mecanismo de promocion
de la convivencia pacifica» (Sentencia
c-014, 2004).

La Corte planted el siguiente interrogan-
te: « ¢Una norma juridica que permite la
revocatoria directa, de oficio o a peticion
de parte, de los fallos disciplinarios san-
cionatorios y no de los fallos disciplina-
rios absolutorios vulnera los derechos de
las victimas de las faltas disciplinarias?»
Al respecto, el alto tribunal senalé que las
victimas en el proceso disciplinario solo
pueden constituirse cuando se trate de
faltas relativas a violaciones del derecho
internacional humanitario o del derecho
internacional de los derechos humanos.

68 «El sancionado podra solicitar la revocacion total o
parcial del fallo sancionatorio, siempre y cuando no
hubiere interpuesto contra el mismo los recursos
ordinarios previstos en este cédigo.

La solicitud de revocatoria del acto sancionatorio
es procedente aun cuando el sancionado haya acu-
dido a la jurisdiccion contencioso administrativa,
siempre y cuando no se hubiere proferido sentencia
definitiva. Si se hubiere proferido, podra solicitarse
la revocatoria de la decisiéon por causa distinta a
la que dio origen a la decision jurisdiccional». (cou,
2002, art. 125, INc. 1.°, 2.°).

(Sentencia c-014, 2004).

A su vez, el alto tribunal manifestd que
existen reglas en relacion con la revocatoria
de los fallos disciplinarios, las cuales son:

i) la revocatoria de los fallos disciplinarios
procede solo contra aquellos sanciona-
torios y no contra los absolutorios;

i) hay lugar a la revocatoria de oficio o a
peticion de parte;

iii) el competente para revocar el fallo es
el funcionario que lo profirio;

iv) las causales para la revocatoria son la
infraccion manifiesta de las normas cons-
titucionales, legales o reglamentarias y la
vulneracion o amenaza manifiesta de los
derechos fundamentales;

v) existe un presupuesto de procedibi-
lidad consistente en que contra el fallo
no se hubieren interpuesto los recursos
ordinarios;

vi) la solicitud de revocatoria puede ha-
cerse aun cuando el sancionado haya
acudido a la jurisdiccion contenciosa,
pero siempre que no se haya dictado
sentencia. Si en el proceso se ha pro-
ferido sentencia, la revocatoria puede
solicitarse por causa distinta a la que dio
origen a la decision judicial;

vii) los requisitos para solicitar la revoca-
toria son la identificacion de investigado
y su direccion, la identificacion del fallo
y la sustentacion de los motivos de in-
conformidad relacionadas con la causal
invocada;

viii) la solicitud que no cumpla con tales
requisitos se inadmite y si no se corrige
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dentro de los cinco dias siguientes, se
rechaza;

ix) el término para resolver la solicitud de
revocatoria directa es de tres meses a
partir de su recibo, y

X) la peticion de revocatoria y su decision
no reviven términos para el gjercicio de
acciones contencioso administrativas,
no dan lugar a interponer recurso alguno
y no permiten la aplicacion del silencio
administrativo.  (Corte  Constitucional,
Sentencia c-014, 2004).

En cuanto a la improcedencia de la
revocatoria de los fallos absolutorios o
la decision de archivo de la actuacion,
la Corte (2004) senald que ello es legi-
timo, « (...) pues resulta coherente con
la Carta [1991] la decision legislativa de
dar primacia, en ese ambito del derecho
sancionador del Estado, al derecho
a la seguridad juridica que ampara al
investigado sobre el derecho de justicia
material». (Sentencia c-014).

Ahora, en cuanto a la armonizacion de lo
expuesto con los derechos de las victi-
mas cuando se presenten vulneraciones
al derecho internacional humanitario o al
derecho internacional de los derechos
humanos, la Corte (2004) senald:

(...) dada la necesidad de conciliar el
alcance del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario, de los contenidos ma-
teriales del debido proceso, del derecho
de igualdad, del derecho de participacion
y de los derechos de las victimas, como
también las funciones de la Procuraduria
General de la Nacion, con el régimen de
la revocatoria de los fallos absolutorios o
decisiones de archivo, la Corte declarara
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exequibles los apartes demandados del
articulo 123 y los citados apartes de los
articulos 122 y 124 en el entendido que
cuando se trata de faltas constitutivas de
violaciones del derecho internacional de
los derechos humanos o del derecho in-
ternacional humanitario, también procede
la revocatoria del fallo absolutorio y del
auto de archivo. Tal revocatoria procede
de oficio o puede ser solicitada por la vic-
tima o los perjudicados, aungue con las
limitaciones derivadas de la interposicion
de recursos, y la competencia para su de-
cision recae en el funcionario que profirid
el fallo o en el superior o en el procurador
general. (Sentencia c-014).

3.1.4. Sentencia su-712 de 2013.
Competencia de la Procuraduria
General de la Nacién para
sancionar disciplinariamente a
los congresistas

La Corte Constitucional confirmé el fallo
proferido por la Sala de Casacion Civil
de la Corte Suprema de Justicia, en el
sentido de denegar la tutela solicitada
por la ciudadana Piedad Esneda Cérdo-
ba Ruiz, a quien la Procuraduria General
de la Nacién declaré disciplinariamente
en su condicion de senadora, por haber
incurrido, a su juicio, «(...) en las conduc-
tas consistentes en promover y colabo-
rar con el grupo armado ilegal FArc -ep,
constitutivas de la falta contenida en
el numeral 12 del articulo 48 de la Ley
734 de 2002 [cou]». Por lo anterior, fue
sancionada con destitucion e inhabilidad
general para ejercer cargos publicos por
el término de dieciocho anos. (Sentencia
su-712, 2013).

El Tribunal Constitucional manifestd que
el control disciplinario de los congresistas
no se agota con la accion de pérdida de
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investidura, ni con las medidas correc-
cionales internas. Por el contrario, segun
el alto tribunal, senadores y representan-
tes a la Camara, pueden ser sujetos del
control derivado del incumplimiento de
sus deberes funcionales en su calidad
de servidores publicos. Para la Corte
(2013) «esa fue una expresa voluntad
del Constituyente plasmada en la Carta
Politica de 1991, que en ese proceso
de ingenieria constitucional pretendid
dar una respuesta eficaz a las sentidas
expectativas de reforma a la institucion
parlamentaria» (Sentencia su-712). De
acuerdo con lo anterior, la Corte sefalé:

En el caso de los congresistas de la
republica, la Constitucion prevé que,
en su calidad de servidores publicos de
eleccion popular, su conducta sea vigila-
da disciplinariamente por el procurador
general de la naciéon. A esta conclusion
llega la Corte mediante un didlogo entre
las normas constitucionales que regulan
las garantias para el gjercicio de la acti-
vidad parlamentaria, con las normas del
mismo nivel que atribuyen al procurador
facultades disciplinarias, de donde se
advierte que las garantias institucionales
de los congresistas no comprenden una
suerte de inmunidad disciplinaria ante el
ministerio publico. (Sentencia su-712).

Cabe senalar que en la sentencia objeto
de analisis, la Corte (2013) sefala que la
facultad en cabeza del procurador gene-
ral de la nacion, para investigar y sancio-
nar disciplinariamente a los congresistas,
es compatible con la capH (oEA, 1969)
porgue no se desconoce el articulo 23
de la Convencidn. Segun la sentencia:

(...) a partir de una interpretacion armonica
de las normas constitucionales con los ins-
trumentos que se integran a ella en virtud
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del bloque de constitucionalidad, la Corte
concluyé que las competencias disciplina-
rias y sancionatorias del procurador gene-
ral de la nacion no desconocen el articulo
93 de la Constitucion [1991], ni el articulo
23 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. (Sentencia su-712).%°

3.1.5. Sentencias c-948 de 2002,
c-064 de 2003 y c-101 de 2018.
Limites a la inhabilidad producto
de la comisiéon de conductas
que afectan el patrimonio

publico
La Corte Constitucional declard la
constitucionalidad condicionada de la

expresion: «pero cuando la falta afecte
el patrimonio econdmico del Estado la
inhabilidad sera permanente», del ar-
ticulo 46 de la Ley 734 de 2002 (cpu),
en el entendido de que tal inhabilidad
se aplica exclusivamente cuando la falta
disciplinaria, que con ella se sanciona,
consista en la comision de un delito con-
tra el patrimonio del Estado, conforme a
lo dispuesto en el inciso final del articulo
122 de la Constitucion Politica (1991).
(Sentencia c-948, 2002).

Para el Tribunal Constitucional, el legis-
lador colombiano tiene la potestad de
configuracion normativa, en virtud de
la cual puede establecer el régimen de
inhabilidades de quienes aspiran a la
funcion publica, « (...) por lo que la de-
finicion de los hechos configuradores de

69 «En suma, contrario a lo sostenido por los deman-
dantes, la facultad que le otorgé el legislador a la
Procuraduria General de la Nacién para imponer
sanciones disciplinarias temporales o permanentes
que impliquen restriccion del derecho de acceso a
cargos publicos, no se opone al articulo 93 consti-
tucional [1991] ni tampoco al articulo 23 del Pacto
de San José de Costa Rica». (Corte Constitucional,
Sentencia su-712, 2013).
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las causales de inhabilidad como de su
duracion en el tiempo, son competencia
del legislador y objeto de una potestad
discrecional amplia pero subordinada a
los valores, principios y derechos cons-
titucionalmente reconocidos».  (Corte
Constitucional, Sentencia c-948, 2002).

La Corte senald, que la posibilidad de
establecer inhabilidades intemporales no
se limita a la comision de delitos en contra
del patrimonio del Estado, sino que es la
misma Constitucion Politica (1991) la que
la hace extensiva a todos los delitos en
el caso de la eleccion de los congresis-
tas, del presidente de la republica y del
contralor general de la republica, segun lo
sefalado en los articulos 179, 197 vy 267,
respectivamente. Asi, el alto tribunal ha
establecido que el legislador puede esta-
blecer inhabilidades permanentes deriva-
das de la comision de faltas disciplinarias,
«siempre y cuando la medida adoptada
se adecue a los criterios de razonabilidad
y proporcionalidad y con ellas no se res-
trinjan ilegitimamente los derechos funda-
mentales de quienes aspiran a acceder a
la funcién publica (Corte Constitucional,
Sentencia ¢-948, 2002).

Es importante resaltar que la Corte esta-
blecid, que la inhabilidad permanente a la
cual se refiere la expresion demandada
es procedente solo en aquellos eventos
en que la conducta configura una falta
disciplinaria y un delito que afecta el patri-
monio del Estado. Al respecto manifesto:

(...) para la Corte el Unico entendimiento
de la norma acusada que puede resultar
acorde con la Constitucion es el que se
refiere a aquellas circunstancias en las
que de acuerdo con el numeral 1 del
articulo 48 de la Ley 734, una conducta
configura simultaneamente la comision
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de un delito y de una falta disciplinaria y
que con ella se afecta el patrimonio del
Estado. (Sentencia c-948, 2002).

Por otra parte, la Corte declard la exe-
quibilidad del paragrafo 2.° del articulo
48 de la Ley 734 de 2002 (cou), el cual
establece, para efectos de la inhabilidad
sefalada en el inciso final del articulo
122 de la Constitucion Politica (1991),
que se entienden por delitos que afectan
el patrimonio del Estado «aquellos que
produzcan de manera directa lesion del
patrimonio publico, representada en
el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, uso indebido o de-
terioro de los bienes o recursos publicos,
producida por una conducta dolosa,
cometida por un servidor publico». (Sen-
tencia c-064, 2003).

La Corte hizo un estudio sobre la inhabi-
lidad prevista en el inciso final del articulo
122 de la Constitucion Politica (1991)
y manifestd que esa norma carecia de
elementos, que resultan fundamentales
para hacer efectivo el mandato de pro-
teccion del patrimonio del Estado, asi
como los derechos vy libertades de las
personas. Al respecto expresd que «el
inciso final del articulo 122 de la Cons-
titucién no determina los delitos contra
el patrimonio del Estado, ni el grado de
culpabilidad del sujeto activo, o la clase
de afectacion de dicho patrimonio, que
generan la referida inhabilidad». (Senten-
cia c-064, 2003).

Como consecuencia de la ausencia de
elementos esenciales en el inciso final del
articulo 122 de la Constitucion Politica
(1991), la Corte Constitucional (2003)
sefala que el legislador, en virtud del
paragrafo demandado, desarrolld legiti-
mamente el precepto constitucional. En
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primer lugar, al no existir una definicion
de patrimonio del Estado, es legitima la
distincion introducida por el legislador en
el paragrafo demandado, con el objeto
de no abarcar con la mencionada inhabi-
lidad los delitos que de manera indirecta
afectan el patrimonio estatal. Por lo tan-
to, la norma es legitima y no desborda
ninguna disposicion constitucional, en la
medida en que busca proteger dicho pa-
trimonio de modo principal y no de modo
secundario o accesorio, como efecto de
la violacion de otros bienes juridicos.
(Sentencia c-064, 2003).

En segundo lugar, se establece que los
delitos cometidos por el servidor publico
en contra del patrimonio del Estado, para
que den lugar a la inhabilidad sefnalada
en la disposicion constitucional antes
mencionada, deben ser cometidos:

(...) en ejercicio de sus funciones, por
tratarse de un sujeto activo calificado,
conforme a lo previsto en el articulo 20 del
Cadigo Penal, de suerte que su comision
en otra calidad no esta comprendida en
el citado texto constitucional. En conse-
cuencia, se requiere que las funciones
desempefnadas por el servidor publico
aparejen una relacion con dicho patrimo-
nio, por ejemplo, administrador, operador
o depositario de ellos. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia c-064, 2003).

En tercer lugar, la Corte precisd que debe
existir una lesion efectiva al patrimonio del
Estado para que pueda configurarse la
inhabilidad que el inciso final del articulo
122 de la Constitucion (1991) consagra.

En cuarto lugar, indicé que es necesario
que la condena al servidor publico por
delitos contra el patrimonio del Estado
sea a titulo de dolo. Esto en virtud de la
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intemporalidad de la inhabilidad sefalada
en la Constitucion Politica (1991). Para el
tribunal no es constitucionalmente valido
sostener que:

(...) el articulo 122 de la Carta atribuyd la
misma consecuencia a esas conductas,
pues como quedd establecido, hay un
tratamiento constitucional y legal mas favo-
rable para los delitos culposos. Por tanto,
no todo delito contra el patrimonio del Es-
tado puede generar la inhabilidad prevista
en su ultimo inciso, puesto que los delitos
culposos no pueden originar la inhabilidad
permanente en él establecida. (Corte Cons-
titucional, Sentencia c-064, 2003).

En conclusion, la Corte senald que los
delitos culposos no estan exentos de in-
habilidad, ni el legislador puede eximirlos
de inhabilidad, pero no puede el legisla-
dor atribuirle una inhabilidad perpetua a
esta clase de delitos.

Existen, entonces dos limites uno hacia
abajo, que consiste en que debe existir
inhabilidad (0 sea que no pueden quedar
sin inhabilidad) y otro hacia arriba consis-
tente en que la inhabilidad no puede ser
perpetua; dentro de esos limites el legis-
lador tiene una amplia capacidad de con-
figuracion tratandose de delitos culposos.
De este modo se conjuga aquel principio
con la proteccion del patrimonio del Esta-
do perseguida por el constituyente. (Corte
Constitucional, Sentencia c-064, 2003).

Por estas razones, la Corte declard la
exequibilidad de la norma acusada, en €l
sentido de que respecto de las conduc-
tas culposas se aplicaran las inhabilida-
des previstas en la ley.

En la Sentencia c-101 de 2018 se exa-
mind la constitucionalidad del paragrafo
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1.2y numeral 4.° del articulo 38 de la ley
734 de 2002 (cou), que establecen como
inhabilidad para desempenar cargos pu-
blicos durante cinco anos el haber sido
declarado responsable fiscal. Asi mismo,
se sometid a revision judicial el articulo
60 de la Ley de 610 de 2000, que es-
tablece que no pueden ser nombrados
en cargos publicos o celebrar contratos
estatales quienes aparezcan en el Bole-
tin de Responsables Fiscales.

Entre otros reproches, el ciudadano de-
mandante sostuvo que se desconocia el
articulo 23.2 de la Convencion America-
na, por cuanto los preceptos acusados
facultaban a autoridades administrativas
a restringir los derechos politicos a ser
elegido y desempenfar cargos publicos,
pese a que la CADH solo autoriza la limi-
tacion de esos derechos si hay sentencia
penal condenatoria.

Para la Corte, respecto del precepto de
la Ley 610 de 2000, se configurd cosa
juzgada constitucional por lo que dispu-
so estarse a lo resuelto en la Sentencia
C-651 de 2006, y en relacion con la otra
disposicion demandada del CDU, sefha-
6 que la violacion a la Convencion era
inexistente en tanto:

(...) no desconoce el articulo 23 de la
CADH en el marco del bloque de constitu-
cionalidad, porque la concrecion de dicho
contenido normativo debe realizarse con
base en un egjercicio hermenéutico que
considere el margen de apreciacion de los
Estados parte y que ademas, consulte el
caracter dinamico, cambiante y evolutivo
de las regulaciones nacionales, mediante
las cuales efectivizan y concretizan el
acceso a los cargos publicos. En otras
palabras, el bloque de constitucionalidad
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exige que tanto la Constituciéon como la
Convencion Americana sean interpreta-
das en clave de las légicas evolutivas de
los contextos constitucionales locales, del
margen de apreciacion nacional y de las
necesidades cambiantes de las socieda-
des, por lo que un entendimiento literal no
es suficiente para determinar su alcance.
(Corte Constitucional, Sentencia c-101,
2018).

Para el Tribunal Constitucional las limi-
taciones al derecho fundamental de ac-
Ceso a cargos publicos que imponen las
disposiciones demandadas, tampoco
son irrazonables o desproporcionadas,
por cuanto:

(...) no solo persiguen finalidades no
prohibidas por la Carta sino también
constitucionalmente legitimas y validas, y
ademas, el medio utilizado es adecuado,
en atencion a las mayores exigencias de
probidad, honestidad y pulcritud que de-
mandan los cargos de eleccion popular,
entre ellos los de congresista y de presi-
dente de la republica, pues definen y eje-
cutan la manera en que se gestionan los
recursos publicos. (Corte Constitucional,
Sentencia c-101, 2018).

Por consiguiente, se mantiene incolu-
me el disefo normativo para evitar que
quienes han defraudado el patrimonio
publico puedan acceder a cargos pu-
blicos, hasta que no cancelen la deuda
con el erario, lo cual por demas es una
medida para prevenir que quien ha ge-
nerado detrimento patrimonial pueda
seguir abusando de los presupuestos
publicos, so pretexto de ejercer su de-
recho politico a acceder al desempefio
de funciones publicas (C.P,, art. 40-7); lo
anterior, sin perjuicio de que el fallo que
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declara la responsabilidad fiscal pueda
ser controvertido tanto por via de nulidad
y restablecimiento del derecho, como en
sede constitucional a través de la accion
de tutela.

3.1.6. Nuevo Cédigo General
Disciplinario (Ley 1952, 19).
Sentencias c-284 de 2016, c-704
de 2017 y c-099 de 2018

En junio de 2014 inicid el tramite del
Proyecto de Ley nimero 55 de 2014 Se-
nado, 195 de 2014 Camara, «por medio
de la cual se expide el Coédigo General
Disciplinario y se derogan la Ley 734 de
2002 [cpu] y algunas disposiciones de la
Ley 1474 de 2011, relacionadas con el
derecho disciplinario».

Concluido el tramite en el Congreso, el
proyecto fue objetado por inconstitucio-
nalidad por el Gobierno nacional, por lo
que en aplicacion del articulo 241-8 de
la Carta Politica (1991), el expediente
legislativo fue remitido a la Corte Cons-
titucional.

El primero de junio de 2016 la Corte
declard infundadas algunas objeciones,
parcialmente infundadas otras y funda-
das las restantes. (Sentencia c-284).

Para resaltar, se analizé la figura del
silencio administrativo positivo como
causal de falta gravisima; al respecto, la
Corte encontrd fundada la objecion del
Gobierno en los siguientes términos:

En efecto, la figura del silencio adminis-
trativo positivo, regulada por el articulo 84
del nuevo Coédigo de Procedimiento Ad-
ministrativo (Ley 1437 de 2011), implica la
constitucion de un derecho, o al menos la
aceptacion de lo pedido por el solicitante.
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Sin embargo, no en todos los casos ello
ha de considerarse negativo o perjudicial
a los intereses de la administracion, pues
como es sabido, en algunas situaciones
esta figura se utiliza como mecanismo
de eficiencia administrativa que evita el
desgaste de dar respuestas individuales
a solicitudes que sin duda serian apro-
badas por la administracion, hipdtesis
en la cual no podria considerarse que se
ha cometido falta alguna por parte del
funcionario responsable. Contrario sensu,
es claro que en algunos otros eventos,
la consolidacion del derecho solicitado
si sera resultado de una actuacion ne-
gligente del servidor publico, que omitio
expedir oportunamente la decision que
negaria u objetaria lo pretendido, caso
en el cual la calificacion propuesta por la
norma objetada podria resultar adecuada
y proporcional. (Sentencia c-284, 2016).

De acuerdo con lo anterior, coligié que
resultaba contrario a la Constitucion
(1991) establecer una falta gravisima
como consecuencia de la configuracion
del silencio administrativo positivo, sin
establecer salvedades o precisiones en
cuanto a las condiciones en que pueda
darse ese fendmeno juridico. En su pro-
nunciamiento senalo:

A partir de estas consideraciones, vy
dado que el numeral 1.° objetado omite
por completo cualquier precision o
salvedad sobre las circunstancias en
que se hubiere configurado el silencio
administrativo positivo, se observa que
ello permitiria la aplicacion de esta norma,
severamente sancionatoria, incluso a
situaciones en las que ciertamente no se
justifique tal rigor. Asi las cosas, concluye
la Sala que esta norma, bajo su actual
texto, efectivamente resulta contraria al
texto constitucional, por lo cual declarara
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fundada esta objecion. (Corte Constitu-
cional, Sentencia c-284, 2016).

Devuelto el expediente por parte del
Tribunal Constitucional al Congreso de
la Republica, a efectos de darle cum-
plimiento al procedimiento consagrado
en el articulo 167 superior (1991),7° fue
escuchado el director del Departamento
Administrativo de la Funcion Publica y
rehecho el texto del proyecto del ley,
el cual fue publicado en la Gaceta del
Congreso numero 898 del 20 de octu-
bre de 2016 y sometido a la aprobacion
de las plenarias tanto del Senado de la
Republica como de la Camara de Re-
presentantes.

El texto rehecho fue remitido nuevamen-
te por el Congreso a la Corte Constitu-
cional, la cual establecié que el proyecto
de ley no surtié el tramite previsto en el
inciso cuarto del articulo 167 de la Cons-
titucion (1991), razén por la cual ordend
que se repitiera dicho procedimiento
legislativo y luego se enviara de nuevo a
la Corte para fallo definitivo. (Sentencia
c-704, 2017).

Asf mismo, en esa sentencia la Corte dis-
puso que los articulos 33, 101, 102, del
208 al 235 y el 254, a los que se refiere
el inciso 2.° del articulo 265, relativos al
procedimiento reflejado en el nuevo Co6-
digo General Disciplinario, entrarian en
vigencia dieciocho meses después de la
promulgacion de la ley.

70 Segun este precepto: «Si la Corte considera que
el proyecto es parcialmente inexequible, asi lo
indicara a la Camara en que tuvo su origen para
que, oido el ministro del ramo, rehaga e integre las
disposiciones afectadas en términos concordantes
con el dictamen de la Corte. Una vez cumplido este
tramite, remitira a la Corte el proyecto para fallo
definitivo». (c. p., 1991, art. 167).
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Dentro de dichos enunciados norma-
tivos se encuentran los articulos 101
y 102 que nos acercan aun mas a las
recomendaciones del caso Gustavo
Petro, toda vez que establecen la do-
ble instancia para los procesos disci-
plinarios contra: /) el vicepresidente de
la republica, i) los ministros del despa-
cho, iii) los congresistas, iv) el contralor
general de la republica, v) el defensor
del pueblo, vi) el gerente del Banco de
la Republica y demas miembros de la
Junta Directiva, vii) el alcalde mayor
de Bogota, o. c., vii) los magistrados
del Consejo Nacional Electoral, ix) el
auditor general de la republica, x) el re-
gistrador nacional del Estado civil, xi) el
contador general, xi)) los generales de
la republica y oficiales de rango equi-
valente, xiii) el personero y el contralor
de Bogota, b. c., xiv) los directores
de departamentos administrativos del
orden nacional y del distrito capital,
xv) los miembros de la Autoridad Na-
cional de Television y demas servidores
publicos del orden nacional de igual o
superior categoria, por hechos cometi-
dos en gjercicio de sus funciones, xvi)
el viceprocurador, xvii) los procurado-
res delegados, xvii) los procuradores
auxiliares, xix) el secretario general de
la Procuraduria General de la Nacion,
asi como xx) el veedor, xxi) el director
del Instituto de Estudios del Ministerio
Publico (emp), xxii) el director nacional
de Investigaciones Especiales, y xxiii) el
secretario privado.

La primera instancia estara a cargo de la
Sala Disciplinariay la segunda sera el pro-
curador general de la nacion, con lo cual
se garantiza que el recurso interpuesto
contra la sancién disciplinaria pueda ser
resuelto por una autoridad diferente a la
que profirié el acto administrativo.
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Otros aspectos relevantes son los si-
guientes: i) se prevé una guia en los de-
rechos, deberes y facultades de quienes
adelanten procesos disciplinarios; i) se
establecen nuevos términos de tiempo
guiados por la eficiencia de las etapas de
investigacion; i) se dispone que el inicio
del proceso se realizara de manera es-
crita hasta el pliego de cargos y finalizara
mediante audiencia publica; asi mismo,
iv) se reconoce la dignidad humana
como eje de la actuacion disciplinaria; v)
se precisa en relacion la ilicitud sustancial
que hay afectacion al deber funcional
cuando se contrarien los principios de la
funcion publica; vi) se establece la obli-
gacion de la autoridad disciplinaria de
realizar una investigacion integral, esto
es, indagar no solo por la responsabili-
dad disciplinaria del investigado sino por
aquellas circunstancias que los eximan
de la misma; vii) se desarrolla la regla
gratuidad conforme a la cual ninguna
actuacion procesal puede causar eroga-
cion, debiendo la autoridad suministrar
copia gratuita de las providencias de
fondo; finalmente, viii) se reitera que en
la interpretacion y aplicacion del régimen
disciplinario prevalece las normas que
integran el bloque constitucionalidad.

Con el fin de dar cumplimiento a la Sen-
tencia c-704 de 2017, el proyecto fue
aprobado por la plenaria del Senado el
9 de mayo de 2018, previo concepto
favorable del Ministro de Justicia y del
Derecho. En la Gaceta del Congreso
n.° 313 del 25 de mayo de 2018 fue
publicado el texto definitivo del proyec-
to que, a su vez, fue aprobado en la
plenaria el 6 de junio de 2018.

La Corte Constitucional emitié fallo defini-
tivo respecto de esta iniciativa (Sentencia
c-099, 2018) y el 28 de enero de 2019 el
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gobierno nacional promulgé la Ley 1952,
contentiva del Coédigo General Disciplina-
rio, con el cual se consolida el sistema de
garantias para la plena aplicacion tanto
de los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos como de las conven-
ciones de lucha contra la corrupcion, que
entrara en vigencia el 1.° de julio de 2021
conforme a lo dispuesto en el articulo 140
de la Ley 1955 de 2019, mediante la cual
se expidioé el Plan Nacional de Desarrollo
2018-2022, «Pacto por Colombia, pacto
por la equidad».

3.1.7. Constitucionalidad de las
competencias para suspender
provisionalmente y sancionar
con destitucion e inhabilidad
general a servidores publicos
de eleccién popular (Sentencias
C-086 y C-111 de 2019)

3.1.7.1. De la suspension provisional
como medida cautelar en la
actuacion disciplinaria

Desde que al Estado colombiano le fue
comunicado el informe de recomenda-
ciones por parte de la CIDH en octubre
de 2017, se reactivd —en el ambito
nacional— una discusion juridica sobre
la competencia de la Procuraduria para
suspender provisionalmente y sancionar
servidores publicos de eleccion popular,
en aplicacion de los articulos 157 y 44
del CDU, respectivamente.

En ese sentido, los congresistas, dipu-
tados, concejales y ediles, asi como los
gobernadores y alcaldes que estaban
siendo investigados por la Procuraduria
o los que ya habian cuestionado en sede
judicial las sanciones que les habian sido
impuestas, encontraron en ese pronun-
ciamiento internacional una oportunidad
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para cuestionar la competencia del minis-
terio publico a partir de la siguiente tesis:
«como la Procuraduria no es juez penal
no puede restringir derechos politicos de
servidores publicos de eleccion popular a
la luz del articulo 23.2 de la CADH>».

En el mismo ano (noviembre de 2017),
la tesis tomd aun mayor fuerza con la
decision de la Sala Plena del Consejo
de Estado, que en el caso del exalcalde
Gustavo Petro decidié anular la sancion
de destitucion e inhabilidad general, que
en la Procuraduria de Alejandro Ordénez
Maldonado se le habia impuesto.

En dicha providencia, la Sala Plena del
Consejo de Estado recogié parcialmente
las recomendaciones de la Comision
Interamericana y cred una hipotesis her-
menéutica, supuestamente producto de
la aplicacion de la Sentencia C-028 de
2006, lo cual es una conclusion invalida
como se argumenta en este trabajo,
dado que la Corte Constitucional, al
armonizar el alcance del articulo 23.2
de la CADH con la funciéon disciplinaria
de la Procuraduria, no restringié la com-
petencia del ministerio publico a que la
conducta objeto de reproche tuviera
relacion con un acto de corrupcion.”

71 En la sentencia del caso Petro, el Consejo de Esta-
do sefalé: «De acuerdo con lo anterior, el numeral
6 del articulo 277 de la Constitucién Politica debe
interpretarse asi: “las respectivas sanciones” que
puede imponer el procurador general de la nacién
“conforme a la Ley”, tratdndose de servidores pu-
blicos de eleccién popular, como resultado de una
investigacion disciplinaria cuyo origen no se trate
de conductas constitutivas de actos de corrupcion,
son todas aquellas establecidas en el ordenamiento
interno, distintas a las sefialadas en el articulo 44 del
CDU, que implican restriccion de derechos politicos
de tales servidores, como la destitucion e inhabilidad
general (humeral 1) y la suspension en el ejercicio del
cargo e inhabilidad especial (numeral 2)». (Consejo
de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo, Rad. 2014-00360-00. 2017). (Resaltado fuera
de texto).
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Esa hipdtesis hermenéutica, resultado
de una interpretacion de segundo nivel
realizada por la Sala Plena de forma
antitécnica, ha sido reformulada por la
Seccion Tercera del Consejo de Estado,
en el contexto del ejercicio de la compe-
tencia de la Procuraduria para suspender
provisionalmente servidores publicos de
eleccion popular, asi:

Bajo este escenario, se tiene que una
cosa es la facultad con la que cuenta
la Procuraduria General de la Nacion
para imponer, como resultado de una
investigacion  disciplinaria  adelantada
por hechos de corrupcion, la sancion de
destitucion, inhabilidad o suspension en
el ejercicio del cargo a servidores publicos
de eleccion popular (en virtud del prece-
dente jurisprudencial fijado por la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado), y
otra muy diferente es la facultad de que
goza para decretar, durante la investiga-
cion disciplinaria, una medida cautelar de
suspension provisional en el ejercicio del
cargo a servidores publicos, inclusive de
eleccion popular, cuando se evidencien
elementos que permitan concluir que la
permanencia en el cargo del investigado
puede interferir en el tramite del proceso
disciplinario o que puede continuar reali-
zando la conducta por la que esta siendo
investigado o que la reitere. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Rad. 2018-01017-01, 2019).

En esas condiciones, en la actualidad
no cabe duda de que el propio Consejo
de Estado reafirma que es constitucio-
nalmente valido que la Procuraduria
suspenda provisionalmente a un servidor
publico de eleccion popular, sin importar
si la conducta objeto de la actuacion
disciplinaria corresponde 0 no a un acto
de corrupcion.
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No obstante, en consideracion a que
el sistema juridico colombiano tiene un
organo de cierre, era previsible que la
Corte Constitucional hiciera el corres-
pondiente pronunciamiento sobre esta
problematica, por lo que en la Sentencia
Cc-086 de 2019 recordd que la suspen-
sion provisional: /) tiene como fundamen-
to la prevalencia del interés general, ii) no
€S una sancion y por lo mismo no implica
la definicion de responsabilidad discipli-
naria, y fi)) no es una medida discrecional
sino reglada, por lo que existe una carga
argumentativa que debe ser cumplida
por la autoridad disciplinaria en la fase
administrativa si se pretende, en un caso
particular, hacer uso de dicha atribucion.

En dicha providencia, el Tribunal Constitu-
cional reconstruyd la jurisprudencia inter-
nacional sobre el alcance del articulo 23.2
de la cADH y coligié que en el Sistema In-
teramericano de Derechos Humanos, no
existe una doctrina consolidada respecto
de sanciones disciplinarias en contra de
servidores publicos de eleccion popular y
reiterd el precedente constitucional sobre
esta problematica, conforme a la cual:

Al no advertirse ninguna razéon para
modificar 10 que ya ha establecido este
tribunal,”® corresponde seguir dicha in-
terpretacion que, ademas, tiene fuerza
vinculante™ vy, en consecuencia, reiterar
que: “es constitucionalmente valida la
competencia de la PGN [Procuraduria
General de la Nacion] para investigar y

72 Menos aun, una razéon que satisfaga los requisitos

fijados en la Sentencia C-500 de 2014, para reabrir
el debate en torno a la sancién de inhabilidad, so-
bre el que existe cosa juzgada constitucional y, por
tanto, para cambiar esta interpretacion del articulo
23 de la CADH.
73 \Ver, entre otras, las Sentencias C-816 de 2011, SU-
053 de 2015, C-621 de 2015, SU-354 de 2017, SU-
611 de 2017, SU-035 de 2018 y SU-072 de 2018.
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sancionar disciplinariamente a todos los
servidores publicos, incluyendo a los de
eleccion popular —con excepcion de
todos aquellos que se encuentren am-
parados por fuero. (Corte Constitucional,
Sentencia C-086, 2019).

A partir de lo anterior, en la citada sen-
tencia se precisd que como no existe
discusion sobre la competencia para que
la Procuraduria pueda sancionar discipli-
nariamente a servidores publicos de elec-
cion popular, tampoco lo puede haber
respecto de la facultad para aplicar la me-
dida provisional de suspension dado que
dicha atribucion deriva de la competencia
sancionatoria del ministerio publico.

Por lo tanto, si bien es cierto que no se
discute que la suspension provisional
restrinja derechos politicos, también lo
es que existe una justificacion para el
ejercicio de dicha facultad cuya aplica-
cion en todo caso debe observar crite-
rios de proporcionalidad y garantia del
debido proceso. En este punto, la Corte
resaltd de que dicho mecanismo «se en-
cuentra dentro del margen nacional de
apreciacion del Estado colombiano, asi
no figure de manera explicita en la lista
de restricciones vélidas a los derechos
politicos prevista en el articulo 23 con-
vencional» (Sentencia C-086, 2019).

No sobra recordar que en este escenario
del ejercicio de la competencia prevista
en el articulo 157 del CDU, se aplica
estrictamente el diseno estructural de
la actuacion disciplinaria indicado en la
seccion 1.4.2 de esta contribucion.

Es decir, la fase administrativa corres-
pondera a las decisiones mediante las
cuales se decreta, confirma o prorroga
el auto de suspension provisional del
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servidor publico sujeto de investigacion
disciplinaria y la fase judicial estara a
cargo de la jurisdiccional constitucional,
dado que no existe otro medio de defen-
sa judicial diferente a la accion de tutela™
para cuestionar la decision administrati-
va, a diferencia de la decision definitiva
respecto de la cual el afecto cuenta con
el medio de control de nulidad y resta-
blecimiento del derecho, dentro del cual
podra solicitar el decreto de medidas
cautelares, conforme lo tiene estableci-
do el Consejo de Estado. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Rad. 2019-00002-01, Acum.
2019-00098, 2019).

3.1.7.2. De la sancién de destitucion e
inhabilidad general por parte
de la Procuraduria General
de la Nacion a un servidor
publico de eleccién popular

Como se indico en la seccion preceden-
te, ha sido sistematico el uso de la defec-
tuosa hipdtesis hermenéutica contenida
en la sentencia del caso Petro. Notese,
por ejemplo, como en el proceso de
nulidad y restablecimiento del derecho
del exalcalde Samuel Moreno Rojas,”
a quien la Procuraduria sancioné dis-

74 En la Sentencia T-1012 de 2010 se fij6 la siguiente
regla: «5.3.1. El acto administrativo que suspende
provisionalmente a un sujeto disciplinario, es una
decision de trdmite que resuelve un asunto sus-
tancial que no es susceptible de control ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativo. En
consecuencia, cuando sea evidente la afectacion
de derechos fundamentales con ocasién de una
medida abiertamente irrazonable, desproporcio-
nada y que desconoce los presupuestos formales
y sustanciales del Cédigo Disciplinario Unico, la
accion de tutela se constituye en el mecanismo de
defensa judicial idéneo y definitivo para resolver la
controversia suscitada».

75 Una postura anterior de la Subseccion A, en el

mismo sentido, se evidencia en las sentencias del

20 de septiembre de 2018 (Rad. 2013-00587-01) y

del 17 de octubre de 2018 (Rad. 2012-00319-00).

57

ciplinariamente, él invoco, con miras a
probar el cargo de falta de competencia,
que el ente de control excedidé en su
caso sus atribuciones por cuanto con la
decision sancionatoria se le afectaron los
derechos politicos. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Rad. 2015-00560-00, 2019).7®

En esa oportunidad la Subseccion «A»
de la Seccion Segunda, reiterando algu-
nos de sus pronunciamientos, en los que
ha sostenido que la sentencia del caso
Petro es inaplicable a otros casos dado
los efectos inter partes de la misma, y a
que no se han cumplido los dos anos del
exhorto”” efectuado por la Sala Plena,

76 Antes de llegar a este nuevo enfoque la Subsec-
cion A de la Seccion Segunda del Consejo de Es-
tado, en el caso del escrutinio de una sancién de
multa impuesta a un alcalde, sefialé: «<Como puede
observarse, tratdndose de faltas disciplinarias que
no involucren actos de corrupcioén, la competencia
disciplinaria de la Procuraduria General de la Na-
cion respecto de funcionarios publicos de eleccion
popular tan solo se encuentra restringida cuando
la sancion a imponer supondria una limitante a los
derechos politicos de aquellos, lo que sucede con
la destitucion e inhabilidad general, asi como con
la suspension en el ejercicio del cargo y la inhabi-
lidad especial.|| Establecido lo anterior, es preciso
sefialar que aunque en el dossier el disciplinado
ostentaba la calidad de funcionario de eleccién
popular como alcalde del municipio de Tunja, la
competencia del titular de la accion disciplinaria
no puede ponerse en entredicho ya que, aunque
la falta no lleva inmersa actos de corrupcion, fue
objeto de una sancion de naturaleza econémica,
como es la multa, la que en modo alguno restringié
sus derechos politicos». (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Rad. 2005-
00227-01, 2018).

77 En dicha providencia se dispuso: «SEXTO: EX-

HORTAR al Gobierno nacional, al Congreso de la

Republica y a la Procuraduria General de la Nacién

para que en un plazo, no superior a dos (2) afios,

contado a partir de la notificacion de esta provi-
dencia, implemente las reformas a que haya lugar,
dirigidas a poner en plena vigencia los preceptos
normativos contenidos en el articulo 23 de la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos en el
orden interno, con fundamento en las consideracio-
nes emitidas y la ratio decidendi de esta sentencia.

Para los efectos de este numeral, comuniquese

esta decision al sefior presidente de la republica, al

sefor presidente del Congreso de la Republica y al



Procuraduria General de la Nacion

reconduce la interpretacion y acoge el precedente de la Corte Constitucional. A partir
de lo anterior sefiala’ lo siguiente:

Il i) Es necesario armonizar la CADH con el orden juridico interno del pais. |
Il ii) La CADH hace parte del bloque de constitucionalidad. | ]
. iii) La competencia de la Procuraduria para sancionar disciplinariamente a -

servidores publicos de eleccion popular es compatible con la CADH.

iv) El articulo 23.2 de la CADH no impone una prohibicion a los Estados para que
Il consagren algun otro tipo de restriccion a los derechos politicos de las personas, [l
menos aun cuando las mismas emanan directamente de su Constitucion.

No obstante el importante reconocimiento que el Consejo de Estado hace del pre-
cedente constitucional, resulta relevante que se reconozca por parte del Tribunal
Supremo de lo Contencioso Administrativo que’:

«El director del ministerio publico tiene competencia para destituir, suspender e
inhabilitar a servidores publicos de eleccion popular, sin importar la naturaleza
de la conducta».

En ese sentido, la providencia en cita se ajusta al estandar constitucional y al uso téc-
nico de la jurisprudencia haciendo following del precedente de la Corte Constitucional
y distinguishing de la sentencia del caso Petro al sefialar que:

4.3.5 En segundo lugar, aunque la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo
de Estado en la sentencia del 15 de noviembre de 201723 al resolver el medio de control
de nulidad y restablecimiento del derecho presentado por el exalcalde de Bogota Gustavo
Francisco Petro Urrego, interpreté el art. 23-2 de la Convencion Americana CADH, y con-
cluyd, que el procurador general de la Nacion solamente tiene competencia para sancionar
con suspension a los servidores publicos de eleccion popular en casos de corrupcion; ésta
Subseccion no pierde de vista, que la enunciada decision no constituye un precedente
judicial vinculante para el control de legalidad de otras decisiones disciplinarias. (Re-
saltado fuera de texto). (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.
2019-00002-01, Acum. 2019-00098, 2019).

sefior procurador general de la nacién». (Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Rad.
2014-00360-00. 2017)

78 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad. 2015-00560-00, 2019.

79 Ibidem.
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La providencia mas reciente y que
sistematiza el precedente constitucional
al que refiere el Consejo de Estado es
la Sentencia C-111 de 2019, mediante
la cual se declard la exequibilidad de la
expresion «eleccion», contenida en los
articulos 45, numeral 1, literal a) de la Ley
734 de 2002, y 49, numeral 1, literal a)
de la Ley 1952 de 2019.

En dicha providencia la Corte concluy6
que la norma demandada no descono-
cia el articulo 93 de la Constitucion, ni el
articulo 23 de la CADH por tres razones,
a saber:

(i) el articulo 23 de la CADH debe inter-
pretarse de manera coherente y siste-
matica con (a) la Constitucion, (b) toda
la Convencioén y (c) otros tratados inter-
nacionales; (ii) la restriccion del ejercicio
de derechos politicos que provenga de
una autoridad distinta a un juez penal,
es valida siempre y cuando se respeten
las garantias del debido proceso; (iii) la
PGN ofrece suficientes garantias para
cumplir con la finalidad de proteger los
derechosy libertades de los funcionarios
publicos elegidos popularmente porque
(@) es una autoridad independiente e
imparcial, (b) su proceso de imposicion
de sanciones asegura las garantias judi-
ciales establecidas en la CADH y (c) sus
actos son judicialmente controlables de
una manera efectiva. Por lo tanto (iv) no
se justifica que la Corte Constitucional
cambie su precedente. (Sentencia
C-111, 2019).

De esta manera, en la actualidad no cabe
duda de que en el sistema colombiano
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la CADH es un instrumento internacional
que hace parte del bloque de constitu-
cionalidad, pero en ningun caso puede
encontrarse jerarquicamente por encima
de la Carta Politica y mucho menos pre-
tender derogar sus clausulas, de alli que
la competencia de la Procuraduria tanto
para suspender provisionalmente como
para sancionar servidores publicos de
eleccion popular, al tener origen en la
propia Constitucion (art. 277-6 y 278-1),
es incuestionable, lo cual hace que el lla-
mado «control de convencionalidad» y el
falaz rol del «juez de la convencionalidad»,
que se invoca en la préactica para revisar
las decisiones adoptadas en la etapa ad-
ministrativa de la actuacion disciplinaria,
haya perdido toda fuerza argumental.

Es lo que podria llamarse una moda, que
ya cumplié su ciclo, como suele ocurrir
con muchas otras figuras trasplantadas
irresponsablemente y que por su propia
inoperatividad entran en desuso.

Si alguna discusion debe darse en ma-
teria de derecho convencional y derecho
internacional de los derechos humanos
al interior de la actuacion disciplinaria,
ha de ser sobre eventuales violaciones al
derecho fundamental del debido proceso
de los investigados y sancionados, pero
no insistir en que no existe competencia
del ministerio publico para sancionar
disciplinariamente servidores publicos de
eleccion popular.

En resumen, en la siguiente grafica se
indican los principales pronunciamientos
del Tribunal Constitucional sobre esta
problematica:



Procuraduria General de la Nacion

Corte
Constitucional

C-028 de 2006

: SU-712de 2013 |  SU-355 de
Ly J (Caso Piedad J

de 2014

J C-101 de 2018J C-086 de 2019J C-111 de 2019J

2015
Cordoba) (Caso Petro)

Como puede advertirse, se trata de una
linea jurisprudencial reiterada consolida-
da y sin lugar a dudas interpretativas,
como las que en su momento la Sala
Plena del Consejo de Estado pretendid
implantar, restringiendo la competen-
cia disciplinaria de la Procuraduria a la
investigacion y sancion de servidores
publicos de eleccion popular exclusiva-
mente por actos de corrupcion.

3.2. El control oficioso, pleno e
integral del Consejo de Estado

Aunada a esta variedad de pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional, el Con-
sejo de Estado también ha contribuido a
la estructuracion del srp, entendiendo que
el control de las sanciones disciplinarias
no es una tercera instancia disciplinaria
sino que, por el contrario, se trata de una
revision plena e integral de la decision
adoptada en la fase administrativa.

3.2.1 Diez reglas jurisprudenciales

Asi, del andlisis de catorce providencias
del tribunal supremo de lo contencioso
administrativo pueden extraerse las
siguientes reglas (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencias Rad. 2011-00115-00, 2013;
Rad. 2011-00121-00, 2013; Rad. 2012-
00106-00, 2013; Rad. 2011-00244-00,
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2013; Rad. 2011-00190-00, 2013; Rad.
2013-00117-00, 2014; Rad. 2012-
00167, 2014; Rad. 2011-00140-00,
2015; Rad. 2010-00162-00, 2015; Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Unificacion (J) Rad. 2011-
00316-00, 2016; Sala de lo Contencioso
Administrativo, Sentencias Rad. 2014-
00909-00, 2016; Rad. 2011-00304-00,
2017; Rad. 2011-00395-00, 2017; Rad.
2012-00560-00, 2019):

i) La potestad disciplinaria tiene su fuente
en la Constitucion Politica (1991) y su
ejercicio debe ser respetuoso de la ple-
nitud de los mandatos constitucionales.

ii) Existen dos ambitos de ejercicio de la
potestad disciplinaria: el interno a cargo
de la propia Administracion Publica y el
externo del control preferente por parte
de la Procuraduria General de la Nacion.

i) Los actos de control disciplinario
adoptados por la Administracion Publi-
ca y por la Procuraduria General de la
Nacion constituyen ejercicio de funcion
administrativa, y por lo tanto, son actos
administrativos sujetos al pleno control de
constitucionalidad y legalidad por parte de
la jurisdiccion contencioso-administrativa.

iv) El control disciplinario que ejerce la
Procuraduria General de la Nacién no
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constituye ejercicio de funcion jurisdic-
cional ni su autonomia la exonera de con-
troles. Por tal razdn, el juez competente
para revisar los actos administrativos que
expide dicha entidad es la jurisdiccion de
lo contencioso-administrativo.

v) No se debe confundir la presuncion
de legalidad que ampara las decisiones
disciplinarias, con el efecto de cosa juz-
gada o la intangibilidad de las decisiones
jurisdiccionales. Los fallos disciplinarios,
efectivamente, estan amparados, en
tanto actos administrativos que son, por
la presuncion de legalidad.®°

vi) La aplicacion en la actuacion discipli-
naria mutatis mutandi de los elementos
aplicables del poder sancionatorio
penal, o de la regla non bis in idem, no
transforma la potestad disciplinaria en
una funcion jurisdiccional. Su aplicacion
deriva no de una aludida naturaleza juris-
diccional del control disciplinario, sino del
hecho de que forma parte del derecho
administrativo sancionador.®!

vii) El control que ejerce la jurisdiccion
contencioso-administrativa sobre los ac-
tos administrativos disciplinarios, proferi-
dos por la Administracion Publica o por la

80 En desarrollo del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho contra actos disci-
plinarios de la Procuraduria, el Consejo de Estado,
Seccién Segunda, ha determinado en mudltiples
sentencias si el afectado con la decision logré
desvirtuar o no, en cada caso, la presuncion de
legalidad que ampara dichas decisiones disciplina-
rias. (Sala de lo Contencioso Administrativo, Rad.
2000-00132-01, 2010; Rad. 2001-01509-01, 2009).

81 «La aplicacion del principio “non bis in idem” no

esta restringida al derecho penal, sino que se hace

extensiva a todo el universo del derecho sanciona-
torio del cual forman parte las categorias del de-
recho penal delictivo, el derecho contravencional,
el derecho disciplinario, el derecho correccional, el
derecho de punicién por indignidad politica (impea-
chment) y el régimen juridico especial ético-disci-
plinario aplicable a ciertos servidores publicos (pér-
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Procuraduria General de la Nacion, es un
control pleno e integral que se efectla ala
luz de las disposiciones de la Constitucion
Politica (1991) como un todo, y de la ley
en la medida en que sea aplicable, y que
no se encuentra restringido ni por aquello
que se plantee expresamente en la de-
manda, ni por interpretaciones restrictivas
de la competencia de los jueces que
conforman la jurisdiccion de lo conten-
cioso-administrativo. Esta postura exige a
las autoridades jurisdiccionales realizar, en
tanto obligacién constitucional, un control
sustantivo completo que propenda por
materializar, en cada caso concreto, el al-
cance pleno de los derechos establecidos
en la Constitucion. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Rad. 2000-02501-01, 2010).

viii) EI control pleno e integral a cargo de
la jurisdiccion contenciosa administrativa
forma parte de los elementos del debido
proceso al cual tiene derecho fundamen-
tal el sujeto disciplinado.

ix) El control jurisdiccional de las deci-
siones disciplinarias no es restringido,
limitado o formal, por lo que el funcio-
nario judicial cuenta con facultades de
valoracion de las pruebas obrantes en
un expediente administrativo sujeto a
su conocimiento. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Rad. 2008-00126-00, 2011).

X) El control judicial de la sancién disci-
plinaria implica verificar que la prueba se
haya ajustado a las garantias constitu-
cionales. Asi, el medio de control de nuli-
dad y restablecimiento del derecho es el

dida de investidura de los congresistas)». (Consejo
de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Rad. 1999-06324-01, 2011).
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propicio para la exclusion de la prueba,
cuando esta sea manifiestamente ilicita o
producida con violacion al debido proce-
so del sancionado.

3.2.2. Alcance del control en la fase
jurisdiccional de la actuacion
disciplinaria

El control sobre actos administrativos
sancionatorios debe mantenerse al mar-
gen de erigirse como un nuevo momento
de valoracion probatoria, salvo que en su
decretoy practica dentro de la fase admi-
nistrativa de la actuacion disciplinaria se
hubiere violado flagrantemente el debido
proceso, 0 que la apreciacion que de
esas pruebas hizo el érgano disciplinario
resulte ser totalmente contra evidente,
es decir, lesiva del sentido comun vy ale-
jada de toda razonabilidad. (Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Adminis-
trativo, Rad. 2005-00113-00, 2009).

A partir de esta concepcion del control
pleno e integral, el juez administrativo tiene
la obligacion constitucional de confrontar
los actos disciplinarios presentados a
Su conocimiento, con la totalidad de las
disposiciones de la Constitucion Politica
(1991) y no unicamente con aquellos pre-
ceptos legales expresamente invocadas
en la demanda correspondiente.

Quiere decir lo anterior, que la labor de la
jurisdiccion de lo contencioso administra-
tivo como segunda fase de la actuacion
disciplinaria que se desarrolla dentro del
SRD NO esta regida por el modelo de «jus-
ticia rogada» (Espana, 2002), en la que el
funcionario judicial solo estudia aquellos
cargos propuestos por el demandante.

En ese contexto, a la revision judicial
de las sanciones disciplinarias le co-
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rresponde un control oficioso, pleno e
integral frente a todo el orden juridico, lo
cual da seguridad juridica al sancionado
de que la decisién que se adopte, en
Su caso, garantizara efectivamente sus
derechos fundamentales, incluso en
los eventos en que en la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho
no se llegare a estructurar un cargo por
la violacion de las normas que integran
el bloque de constitucionalidad. Al res-
pecto, en un asunto relacionado con
la tematica objeto de este estudio, el
Consejo de Estado senalo:

(...) en criterio de esta Sala no le asiste la
razoén al tribunal que profirio el fallo ape-
lado al afirmar que el control que efectua
esta jurisdiccion respecto de los actos
administrativos, es Unicamente de lega-
lidad y no de constitucionalidad. Si bien
es cierto que el analisis que se realiza en
sede contenciosa administrativa incluye la
confrontacion entre el acto administrativo
y la ley, ello no obsta para que se exa-
minen los actos demandados a la luz de
la Constitucion que, como ya se dijo, es
norma de normas. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Rad. 2000-00281-01, 2011).

En el mismo sentido, en la Sentencia
de Unificacion Jurisprudencial del 9 de
agosto de 2016, proferida en el caso de
Piedad Coérdoba, la Sala Plena del alto
tribunal contencioso administrativo con-
cluyd que el control judicial integral tiene
los siguientes parametros:

1) La competencia del juez administrativo
es plena, sin “deferencia especial” respec-
to de las decisiones adoptadas por los
titulares de la accion disciplinaria. 2) La
presuncion de legalidad del acto adminis-
trativo sancionatorio es similar a la de cual-
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quier acto administrativo. 3) La existencia
de un procedimiento disciplinario extensa-
mente regulado por la ley, de ningln modo
restringe el control judicial. 4) La interpre-
tacion normativa y la valoracion probatoria
hecha en sede disciplinaria, es controlable
judicialmente en el marco que impone la
Constitucion y la ley. 5) Las irregularidades
del tramite procesal, seran valoradas por el
juez de lo contencioso administrativo, bajo
el amparo de la independencia e impar-
cialidad que lo caracteriza. 6) El juez de lo
contencioso administrativo no solo es de
control de la legalidad, sino también ga-
rante de los derechos. 7) El control judicial
integral involucra todos los principios que
rigen la accion disciplinaria. 8) El juez de
lo contencioso administrativo es garante
de la tutela judicial efectiva. (Consejo de
Estado, Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo, Sentencia de Unificacion
(v) Rad. 2011-00316-00, 2016).

El alcance omnicomprensivo de un con-
trol integral y oficioso es, precisamente,
la garantia esencial de asistir a una de-
cision justa.

En ese contexto, la Ultima palabra,® so-
bre si la indisciplina del servidor publico

82 Si bien es cierto que el inciso segundo del articulo
125 de la Ley 734 de 2002 (cdu) sefiala la viabilidad
de la revocatoria directa de las determinaciones
disciplinarias, y que esta es «procedente aun
cuando el sancionado haya acudido a la jurisdic-
cién contencioso administrativa, siempre y cuando
no se hubiere proferido sentencia definitiva. Si se
hubiere proferido, podra solicitarse la revocatoria
de la decisiéon por causa distinta a la que dio
origen a la decision jurisdiccional» (resaltado fuera
de texto), y que dicho precepto fue exequible por
la Corte Constitucional (Sentencia c-014, 2004),
se considera que en razén al nuevo modelo de
revision judicial, esto es, de aquel que paso de un
andlisis limitado (justicia rogada) de los cargos de
la demanda a un control pleno e integral (examen
oficioso) de la decisién disciplinaria, el supuesto
factico del precepto transcrito ha desaparecido,
porque con posterioridad al pronunciamiento judi-
cial se entiende que la sancién fue examinada en
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debe generar una sancion, esta a cargo
de la autoridad disciplinaria responsable
de la fase judicial .

Quiere decir lo anterior, que es posible que
en la fase administrativa se construya una
hipétesis de responsabilidad disciplinaria
pero que la misma no sea acogida por
la jurisdiccion, evento en el cual se anula
la sancion disciplinaria y se restablece la
presuncioén de inocencia (c.p., art. 29),
que fue temporalmente desvirtuada por la
decision administrativa.

Ejiemplo de ello acaecio en el caso de un
exalcalde del municipio de El Socorro (San-
tander), a quien se le destituyd e inhabilitd
por diez afos, por no haber adelantado
en forma previa los estudios de analisis de
conveniencia y oportunidad en un proceso
contractual. El Consejo de Estado con-
siderd que la hipdtesis planteada por la
Procuraduria General no era valida y anuld
dicha sancién, con lo cual se restablecio la
inocencia del servidor publico de eleccion
popular. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso  Administrativo, Sentencia
Rad. 2013-00960-00, 2017).

No obstante, también puede ocurrir que
la decision en fase judicial comparta la
hipdtesis de responsabilidad discipli-
naria, pero module los alcances de la

su integridad, por lo que no habria «causa distinta»
que le permitiera al procurador general revocar la
sancién. Contrario sensu, si existiera un fundamen-
to diferente para que procediera la revocatoria eso
evidenciaria que la revision judicial no fue integral
ni plena.
83 Laexcepcion a esta regla se presenta cuando la de-
cisién de la autoridad disciplinaria judicial (jurisdic-
cion de lo contencioso administrativo) es sustituida
por la adoptada por la jurisdiccion constitucional
(Ley 270, 1996, art. 43), caso en el cual sera el juez
de tutela el que dara la Ultima palabra sobre si en un
caso concreto se ha violado o no el debido proceso
dentro de la actuacion disciplinaria.
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sancion impuesta en fase administrativa.

De unarevision de la jurisprudencia admi-
nistrativa es posible identificar al menos
tres casos en donde se ha modulado el
alcance de la sancion, con fundamento
en la competencia que le atribuia el
articulo 170 del Coédigo Contencioso
Administrativo® y que fue reproducida en
el articulo 187 de la Ley 1437 de 2011.8

El primer caso es del exalcalde de
Medellin, Alonso Salazar Jaramillo, a
quien la Procuraduria General destituyd
e inhabilitd, pero en sede contenciosa
administrativa, si bien se le encontrd
responsable, se le impuso la sanciéon
de amonestacion. (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Sentencia Rad. 2013-00117-00, 2014).

El segundo corresponde al litigo del exal-
calde del municipio de Tubara (Atlantico).
En este evento, la Procuraduria General
considerd que la sancién a imponer era
destitucion e inhabilidad general por diez
anos, sin embargo el Consejo de Estado,
a pesar de aceptar la hipdtesis de respon-
sabilidad, fijé como sancion la suspension
en el gjercicio del cargo por el término de
once meses e inhabilidad especial por el
mismo lapso. (Consejo de Estado, Sala

84 «La sentencia tiene que ser motivada, debe ana-
lizar los hechos en que se funda la controversia,
las pruebas, las normas juridicas pertinentes, los
argumentos de las partes y las excepciones con
el objeto de resolver todas las peticiones. Para
restablecer el derecho particular, los organismos de
lo contencioso administrativo podran estatuir dis-
posiciones nuevas en reemplazo de las acusadas,
y modificar o reformar estas». (Resaltado fuera de
texto). (Decreto Ley 01, 1984).

85 En lo pertinente el enunciado normativo pres-

cribe: «Para restablecer el derecho particular, la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo podra
estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de
las acusadas y modificar o reformar estas». (Re-

saltado fuera de texto). (Ley 1437, 2011, art. 187).
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de lo Contencioso Administrativo, Sen-
tencia Rad. 2011-00626-00, 2017).

El tercer caso es de un exagente de la
Policia Nacional a quien la entidad, a
través de la Oficina de Control Interno,
lo sancioné con destitucion e inhabilidad
para el ejercicio de cargos y funciones
publicas por el término de diez afos; no
obstante, después de revisar la validez
de los razonamientos de la autoridad
disciplinaria de la fase administrativa,
el Consejo de Estado encontré que el
implicado si era responsable de la con-
ducta que le fue atribuida, pero que la
sancion debia ser la suspension en el
gjercicio del cargo por el término de dos
meses e inhabilidad especial por el mis-
mo lapso. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia
Rad. 2012-00902-00, 2014).

Mas recientemente, el Consejo de Esta-
do reiterd que «el juez contencioso admi-
nistrativo tiene competencia plena para
modificar la sancion disciplinaria impues-
ta en el acto administrativo acusado», al
punto que en la revision judicial de un
acto sancionatorio contra un miembro
de la Policia Nacional considerd, que la
discusion de validez de la decision no
podia hacerse desde el analisis de la cul-
pabilidad sino de la ilicitud sustancial, por
lo cual anuld la destitucion e inhabilidad
general por doce anos que le habia sido
impuesta por la autoridad disciplinaria.
(Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccién Segunda, Sentencia Rad. 2014-
00988-01, 2018).

Como puede advertirse, el Tribunal Su-
premo de lo Contencioso Administrativo
se ha tomado en serio la revision de
la fase administrativa de la actuacion
disciplinaria, lo cual constituye una
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proteccion reforzada para el sanciona-
do, quien tendra la certeza de que la
decision disciplinaria ha sido producto
del riguroso examen, por el respeto del
debido proceso, lo cual contribuye a la
legitimidad de la funcién disciplinaria 'y a
la seguridad juridica que debe prodigar el
sistema normativo.

Esta practica jurisprudencial consolidada
en el sistema juridico nacional es prueba
incuestionable de que en el caso co-
lombiano se brinda a todos los sujetos
disciplinables, incluso a los de eleccion
popular, una proteccion judicial que no
solo respeta los estandares convencio-
nales al debido proceso, sino que es su-
perior a la que podrian tener los mismos
implicados por similares hechos en el
escenario del proceso penal al que alude
el articulo 23.2 de la capH (oEa, 1969).

4. Un camino para armonizar

el sro, en entornos de
corrupcion extendida, con las
obligaciones internacionales
anticorrupcion: desafios
organizacionales de la
Procuraduria General de la
Nacion

4.1. Caso Petro

En el informe n.° 130 de 2017 (oea/cibH,
2017a)® expedido en el marco de la
peticion 1742-13 del exalcalde de Bo-
gota, Gustavo Francisco Petro Urrego, la
apH concluyd que Colombia infringié los
articulos 23.1 y 23.2 de la Convencion
Americana, en relacion con los articulos
1.1y 2.° del mismo instrumento interna-
cional. (parr. 128).

86 Cfr. oea/capn (1969, art. 50).
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Asi, el érgano internacional concretd la
violacion de Colombia en la omision del
Estado, consistente en no adoptar dis-
posiciones de derecho interno, de mane-
ra que la Constitucion (1991) y el cou (Ley
734, 2002) que facultan a la Procuraduria
General de la Nacion para destituir e in-
habilitar funcionarios de eleccion popular
y el articulo 5.° de la Ley 1864 de 2017,%"
que penaliza la conducta de ser elegido
estando inhabilitado mediante decision
disciplinaria y fiscal, se adecuen a la capH
(oea, 1969), en particular al articulo 23
que establece:

1. Todos los ciudadanos deben gozar de
los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccion de los asun-
tos publicos, directamente o por medio de
representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones
periddicas auténticas, realizadas por su-
fragio universal e igual y por voto secreto
que garantice la libre expresion de la vo-
luntad de los electores, y

¢) de tener acceso, en condiciones gene-
rales de igualdad, a las funciones publicas
de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio
de los derechos y oportunidades a que se
refiere el inciso anterior, exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, resi-
dencia, idioma, instruccion, capacidad
civil o mental, o condena, por juez
competente, en proceso penal. (Resal-
tado fuera de texto)

87 Este precepto adiciona el articulo 3894 a la Ley 599
de 2000 y establece: «Eleccion ilicita de candidatos.
El que sea elegido para un cargo de eleccién popular
estando inhabilitado para desempefarlo por deci-
sién judicial, disciplinaria o fiscal incurrird en prision
de cuatro (4) a nueve (9) aflos y multa de doscientos
(200) a ochocientos (800) salarios minimos legales
mensuales vigentes». (Ley 1864, 2017, art. 5.°).



Procuraduria General de la Nacion

Sin embargo, en este llamado de atencion
(recomendacion) que hizo la Comision
al Estado, no se tuvo en cuenta que Co-
lombia también ratificd la Convencidn de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(onu, 2003) y la Convencidn Interamericana
contra la Corrupcion (oea, 1996). Dicho or-
ganismo no hizo un andlisis sistematico de
los tres instrumentos internacionales, sino
que respaldd sus conclusiones en solo
uno de ellos, esto es, la capH (oEa, 1969).

Lo anterior puede explicarse en la per-
cepcion de que las convenciones antico-
rrupcion, «en algunos aspectos parecie-
ran desconocer el sumun de garantias
de que dan cuenta los tratados inter-
nacionales sobre derechos humanos».
(Gomez Pavajeau, 2013, p. 187-218).

A continuacion, se hara referencia a los
instrumentos internacionales que omitié
la Comision en sus recomendaciones a
Colombia y que, a juicio de los autores
de este escrito, en nada son incompa-
tibles con la efectividad del derecho al
debido proceso (oea/cabH, art. 8.°), ni
con el compromiso internacional sobre
los limites a la restriccion de derechos
politicos (art. 23.2).

En efecto, la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcion (onu, 2003)88
establece que esta plantea problemas y
amenazas para la estabilidad y seguridad
de la sociedad, socava las instituciones,
los valores, la democracia, la ética y la
justicia, al tiempo que lesiona, significati-
vamente, el patrimonio publico, la legiti-

88 La Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (onu, 2003) fue incorporada al sistema
juridico nacional mediante la Ley 970 de 2005,
la cual fue declarada exequible —al igual que el
instrumento internacional— por la Corte Constitu-
cional (Sentencia c-172, 2006). Fue ratificada el 27
de octubre de 2007.

midad politica, el desarrollo sostenible y
el imperio del orden juridico (preambulo).

Por lo anterior, dicho instrumento inter-
nacional impone al Estado colombiano
adoptar medidas para el «enjuiciamiento
de la corrupcion» (onu, 2003, art. 3.1), a
saber: contar con medidas administrati-
vas (art. 5.3) para combatirla; garantizar
la existencia de 6rganos encargados de
prevenir la corrupcion (art. 6.1), que ac-
tUen con independencia (art. 6.2) analo-
ga a la rama judicial (art. 11.2), y adoptar
«medidas disciplinarias» (art. 8.6) contra
todo funcionario publico que incurra en
practicas corruptas.

Asimismo, en virtud de dicha Convencion,
el Estado debe adoptar no solo medidas
legislativas sino de cualquier «otra indole»,
necesarias para sancionar las practicas
corruptas. (onu, 2003, arts. 15-20).

De especial interés para el caso Petro
resulta lo previsto en el articulo 30, con-
forme al cual:

6. Cada Estado parte considerara la posi-
bilidad de establecer, en la medida en que
ello sea concordante con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridi-
co, procedimientos en virtud de los cuales
un funcionario publico que sea acusa-
do de un delito tipificado con arreglo a
la presente Convencion pueda, cuando
proceda, ser destituido, suspendido o
reasignhado por la autoridad correspon-
diente, teniendo presente el respeto al
principio de presuncion de inocencia.

7. Cuando la gravedad de la falta lo justi-
fique y en la medida en que ello sea con-
cordante con los principios fundamentales
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de su ordenamiento juridico, cada Estado
parte considerara la posibilidad de esta-
blecer procedimientos para inhabilitar,
por mandamiento judicial u otro medio
apropiado y por un periodo determinado
por su derecho interno, a las personas
condenadas por delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencion para:

a) Ejercer cargos publicos, y

b) ejercer cargos en una empresa de
propiedad total o parcial del Estado. (Re-
saltado fuera de texto). (onu, 2003).

En este sentido, puede afirmarse que
la funcién constitucional que cumplié la
Procuraduria General de la Nacion en el
caso Petro fue desarrollo de la obser-
vancia del compromiso internacional,
contenido en la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion
(onu, 2003), lo cual impedia cuestionar
en términos absolutos la competencia
del érgano de control para adoptar ese
tipo de decisiones.

Un aspecto diferente es que en el caso
Petro, en los analisis de tipicidad, la
valoracion de la prueba o de ilicitud sus-
tancial, se hayan presentado defectos
argumentales lesivos de otros elementos
del debido proceso del exalcalde, como
lo resolvid posteriormente el Consejo de
Estado (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Sentencia
Rad. 2014-00360-00, 2017) y fue lo que
justifico la anulacion de la sancion.

En este punto debe recabarse que la
competencia de la Procuraduria General
de la Nacién para destituir e inhabilitar
estd salvaguarda internacionalmente,
en tanto érgano de control superior (Ley
412, 1997, art. n-9.°).
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4.2. Casos de corrupcion

A diferencia de la sancion anulada
del exalcalde Petro, son centenares
los casos de corrupcion en los que la
Procuraduria General de la Nacion ha
impuesto sanciones. Los Nule y el cartel
de las ambulancias en Bogota son algu-
nos ejemplos de esta perversion en los
cuales estan involucrados, usualmente,
servidores publicos de eleccion popular,
circunstancia que no los puede hacer
inmunes de la destitucion y la inhabilidad
generadas en el marco de una actuacion
disciplinaria, con las caracteristicas que
se han indicado en este trabajo.

Noétese que el dispositivo internacional
autoriza la destitucion y la inhabilitacion
para el gjercicio de cargos publicos y no
hace distincion sobre si el funcionario
publico es 0 no de eleccion popular. Es-
tas medidas no restringen a que su ori-
gen sea una decision judicial, por cuanto
expresamente se autoriza a que el Esta-
do pueda utilizar cualquier «otro medio
apropiado», que en el caso colombiano
es la actuacion disciplinaria en sus dos
fases, la administrativa y la judicial.

Admitir que la Unica interpretacion admisi-
ble del articulo 23.2 de la capH (oea, 1969)
es la contenida en la sentencia del caso
Leopoldo Lépez vs Venezuela (Corte ipH,
2011c¢), supone desconocer que Colom-
bia esta cumpliendo con la obligacion
internacional de luchar contra la corrup-
cion, con el disefio constitucional sobre
destitucion de servidores publicos de
eleccion popular. En buena hora, la Corte
Constitucional ha precisado con efectos
erga omnes que «el criterio orientador
“por condena por juez en proceso penal”
[art. 23.2 CADH] ha sido entendido, bajo
un concepto evolutivo, como aquella de-
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cision administrativa adoptada en el mar-
co de las garantias del debido proceso»
(Sentencia C-101, 2018). Aunado a esto,
la lucha contra la corrupcion también ha
generado compromisos para el Estado
colombiano en el ambito interamericano.
Asi, Colombia suscribid la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion el 29
de marzo de 1996, la cual fue incorpo-
rada al sistema nacional mediante la Ley
412 de 1997, y que, al igual que dicho
instrumento internacional, fue declarada
exequible por la Corte Constitucional
(Sentencia ¢-397, 1998). Su ratificacion
se llevd a cabo el 19 de enero de 1999.

Cabe resaltar, que dentro de los propdsi-
tos (oEA, 1996, art. 1) de dicho Convenio
esta que Colombia, como Estado parte,
promueva y fortalezca el desarrollo de los
mecanismos necesarios para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrup-
cion, lo cual prima facie no se cumple con
la restriccion de las funciones disciplina-
rias y la inhabilitacién de funcionarios pu-
blicos de eleccion popular, que prodiga
la actual hermenéutica del articulo 23.2
de la Convencion Americana.

La Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (oea, 1996) establece que los
Estados parte se obligan a aplicar medidas
destinadas a crear, <mantener» y fortalecer:

2. Mecanismos para hacer efectivo el cum-
plimiento de dichas normas de conducta
[para el correcto, honorable y adecuado
cumplimiento de las funciones publicas].

()

9. Organos de control superior, con el fin
de desarrollar mecanismos modernos
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para prevenir, detectar, sancionar y erra-
dicar las préacticas corruptas. (art. m).

Al respecto, la propia Comision Intera-
mericana ha sostenido que:

La lucha contra la corrupcion guarda una
relacion inequivoca con el gjercicio y disfrute
de los derechos humanos. La impunidad
impulsa y perpetla actos de corrupcion.
Por ello, el establecimiento de mecanismos
efectivos para erradicarla es una obligacion
imperiosa con el fin de alcanzar el acceso
efectivo a una justicia independiente e
imparcial y para garantizar los derechos
humanos. En el contexto de la oEa, la lucha
contra la corrupcion tiene un rol importante
en la implementacion de compromisos
fundamentales que los Estados miembros
han asumido. Como reafirma la Carta In-
teramericana: “Son elementos esenciales
de la democracia representativa, entre
otros, el respeto a los derechos humanos
(-..) [y] el acceso al poder y su ejercicio con
sujecion al Estado de derecho (...) Son
componentes fundamentales del ejercicio
de la democracia la transparencia de las
actividades gubernamentales, la probidad,
la responsabilidad de los Gobiernos en la
gestion publica, el respeto por los derechos
sociales y la libertad de expresion y de pren-
sa.” (oea/cioH, 2017b).

Recientemente la Comision también

senald:

(...) la corrupcion tiene un impacto grave
y diferenciado en el goce y ejercicio de los
derechos humanos por parte de grupos
histéricamente discriminados, tales como
las personas en situacion de pobreza, las
mujeres, los pueblos indigenas, los afro-
descendientes, personas migrantes y las
personas privadas de libertad y afecta de
forma especialmente profunda a quienes
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son objeto de trata y trafico de personas
como los migrantes, nifias, ninos y muje-
res. (oea/cioH, 2018).

Por consiguiente, dicho documento es-
tablecié una serie de recomendaciones
en materia de independencia, impar-
cialidad, autonomia y capacidad de los
sistemas de justicia para la lucha contra
la corrupcion, medidas de transparencia,
acceso a la informacion vy libertad de
expresion. Asi mismo valoré el impacto
de la corrupcién en los derechos econé-
micos, sociales, culturales y ambienta-
les, y advirtid sobre la importancia de la
cooperacion internacional para atacar la
oleada de corrupcion internacional que
sigue permeando a América Latina.

Esto resulta relevante, en contextos en
los que la corrupcion ha dejado de ser
focal para convertirse en uno de los
problemas estructurales de la nacion, al
punto, que se ha pasado de la desho-
nestidad aislada de algunos servidores
publicos hacia la conformacion de orga-
nizaciones altamente eficientes, con al-
cances internacionales, que la sociedad
civil reconoce como «carteles».

La Comisiéon Interamericana anuncio el
7 de agosto de 2018 que presentaria el
caso del exalcalde Gustavo Petro ante la
Corte pH, en los términos del articulo 51
de la cabH.

Si como resultado del litigo internacional
se acoge la posicion exacerbada del en-
tendimiento literal del articulo 23.2 de di-
cho instrumento, el efecto en el derecho
interno colombiano seria transformar las
faltas disciplinarias gravisimas en tipos
penales. Es decir, el pais pasaria de un
control a cargo de érganos auténomos
especializados y de la jurisdiccion de lo

69

contencioso administrativa, a la penaliza-
cion de la funcion publica.

De esta manera podria afirmarse, que el
Estado colombiano se encuentra en una
encrucijada. Las posibilidades para el
pais son las siguientes: j) si se cumple el
articulo 23.2 en los términos de las reco-
mendaciones de la Comision Interameri-
cana, se expone a una responsabilidad
internacional por no atender las obliga-
ciones adquiridas en las convenciones
anticorrupcion que ha suscrito, v ii) si no
lo hace también seria responsable por
infringir la Convencion Americana.

El efecto de cumplir en forma exegética
la Convencioén Interamericana es que el
pais transformaria el sistema juridico, y
las faltas gravisimas disciplinarias, que
han resultado tan efectivas contra los
corruptos (Consejo de Estado, Sala de
lo Contencioso Administrativo, Rad.
2012-00276-00, 2018), pasarian a ser
tipos penales, y la Procuraduria General
de la Nacion seria un érgano que velara
por los derechos del procesado en dicha
actuacion penal.

Todo ello esta construyendo un falso
dilema, por cuanto la garantia del debido
proceso y la lucha frontal contra la co-
rrupcion en manera alguna son incom-
patibles.

Por el contrario, proteger los derechos
del investigado en cada una de las fases
de la actuacion disciplinaria es la mejor
forma de legitimar la competencia de la
Procuraduria General, para adoptar esas
sanciones respecto de funcionarios de
eleccion popular.

Es imperativo, entonces, construir otro
camino. En este contexto pueden darse
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las condiciones para reafirmar, a partir
de las propias consideraciones de la
Comisién en materia de corrupcion, que
el srRo de Colombia es el mejor ejemplo
de como puede ser compatible la lucha
contra la corrupciéon con el respeto y
proteccion del debido proceso de los
implicados.

La Procuraduria General de la Nacion de
Colombia viene fortaleciendo sus accio-
nes misionales para garantizar ese obje-
tivo. Dentro de las medidas adoptadas,
dio inicio a una investigacion académica®
a partir de la metodologia de estudio de
casos, en los que se han anulado deci-
siones sancionatorias de funcionarios de
eleccion popular, que tiene como objeti-
VO promover, con el apoyo de expertos
internacionales, una reflexion académica
sobre el fortalecimiento de la aplicacion
de los estandares interamericanos en
materia del debido proceso al interior de
la actuacion disciplinaria, tanto en la fase
administrativa como en la judicial.

Complementando  esta  aproximacion
académica del problema, un enfoque
mas operativo hace necesario que la Pro-
curaduria General cree un sistema de au-
tocontrol de las actuaciones disciplinarias
contra funcionarios de eleccion popular,
para lo cual debe crear un registro de ca-
S0s pasados y futuros que permita realizar,
en tiempo real, los correctivos que lleguen
a ser necesarios, haciendo uso de figuras
como la conciliacion prejudicial (Ley 1437,
2011, art. 161), antes del inicio de la fase
judicial; la oferta de revocatoria directa
(art. 95, par.), dentro de la fase judicial, o
la revocatoria de que trata el articulo 122

89 «Proyecto de investigaciéon para la promocién del
derecho convencional: el debido proceso en las
actuaciones disciplinarias».
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de la Ley 734 de 2002, incluso con pos-
terioridad a la fase judicial (cou, 2002, art.
125), y priorizando la intervencion de los
procuradores judiciales administrativos
(Decreto Ley 262, 2000, art. 44; Procu-
raduria General de la Nacion, Resolucion
104, 2017), en estos casos.

Algunas de estas medidas ya fueron
ordenadas por el procurador general
de la nacién (Procuraduria General de
la Nacioén, Directiva 008, 2018), fijando
directrices institucionales de seguimiento
y control para asegurar las garantias que
contempla el sistema de responsabilidad
disciplinaria en las actuaciones contra
servidores publicos de eleccion popular.

La actuacion disciplinaria es un escena-
rio propicio para la prevencion del dano
antijuridico, que se lograra no solo apli-
cando los estandares interamericanos
sino las obligaciones contenidas en las
convenciones anticorrupcion que ha
suscrito Colombia.

Se espera que el caso Petro sea el esce-
nario para lograr que el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos reformule,
respecto del contexto colombiano, el
entendimiento dado al articulo 23.2 de la
CADH Y, en su lugar, realice una interpreta-
cion sistematica entre dicho precepto y las
convenciones anticorrupcion, a las cuales
no se les puede restar efecto Util en la me-
dida que tienen el mismo valor normativo,
ala luz de lo dispuesto en los articulos 30
al 33% de la Convencion de Viena sobre
Derecho de los Tratados (onu, 1969).°

90 Cfr. cij (1994, parr. 22; 1996, parr. 812; 1999, parr p.
18; 2001, parr. 99; 2002, parr. 645; 2004, parr p. 48;
2004, parr. 174; 2007, parr. 160).

91 Incorporada al sistema nacional mediante la Ley 32

de 1985.
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Ese ejercicio hermenéutico ya se viene
realizando por parte del Consejo de
Estado, el cual puede evidenciarse en
dos casos: el primero del exalcalde de
Riohacha sancionado por la defectuosa
contratacion de los recursos del Progra-
ma de Alimentacion Escolar (pae), a quien
la Procuraduria General destituy6 e inha-
bilitd por 12 anos, el cual interpuso una
accion de tutela para restablecer el de-
bido proceso presuntamente vulnerado
porque, a su juicio, el ministerio publico
no tenia competencia para sancionarlo.

El Tribunal Administrativo de La Guajira
(Sentencia Rad. 2018-062-00, 2018) que
conocio, en primera instancia, el reclamo
de proteccion, invocd su condicion de
«juez de convencionalidad» y ampard al
tutelante, y suspendio los efectos de los
fallos disciplinarios hasta que no hubiera un
pronunciamiento de la jurisdiccion conten-
ciosa administrativa sobre la legalidad de
los actos administrativos; lo anterior, con
fundamento en la sentencia de unificacion
del caso Gustavo Petro, en los términos del
articulo 10y 270 de la Ley 1437 de 2011.

Esta decision genera varias reflexiones
que fortalecen la tesis que se defiende en
este trabajo. En efecto, si el argumento del
Tribunal de La Guajira era la carencia de
competencia de la Procuraduria para san-
cionar disciplinariamente al burgomaestre,
porque €l érgano de control no es juez
penal, tampoco podia ordenar suspender
los efectos del fallo disciplinario hasta que
hubiera pronunciamiento del Consejo de
Estado, por cuanto dicha corporacion
tampoco ejerce jurisdiccion penal.

De ahi la necesidad de entender la ac-
tuacion disciplinaria como la suma de
las dos fases —la administrativa y la
judicial— y no concebir aisladamente la
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labor de la Procuraduria General, como
si con ella terminara la funcién de control
disciplinario.

El otro aspecto que no repard el Tribunal
de La Guajira es el diseno del sistema
normativo en Colombia, en el que es in-
compatible la nocién control de conven-
cionalidad, dado que las soluciones de
los jueces nacionales deben tener como
referente el bloque de constitucionalidad,
en aplicacion de lo previsto en el articulo
93 superior (1991).

Aunado a esto el fallo, a pesar de haber
invocado los articulos 10y 270 de la Ley
1437 de 2011, que imponen a las auto-
ridades seguir los pronunciamientos de
unificacion del Consejo de Estado, sos-
layé que dichos preceptos fueron condi-
cionados en su constitucionalidad por la
Sentencia c-634 de 2011, la cual dispuso
que debia darse aplicacion preferente a
las providencias de la Corte Constitucio-
nal, por lo que ante cualquier duda sobre
la competencia del procurador general
para sancionar a servidores publicos de
eleccion popular, bastaba seguir la ratio
decidendi de las Sentencias c-028 de
2006 y c-500 de 2014 que, por demas,
tienen efectos erga omnes (c.p., 1991,
art. 243), y de las cuales no queda duda
de que el mandato que el constituyente
asigno al supremo director del ministerio
publico fue actuar, sin limitacion alguna,
como autoridad disciplinaria (art. 278-1).

El fallo de tutela, ademas, generaba una
grave consecuencia para la gobernabili-
dad y estabilidad politica del distrito es-
pecial, turistico y cultural de Riohacha,
por cuanto se permitia que una persona,
a quien se desvirtué su presuncion de
inocencia, pudiera seguir administrando
los recursos publicos, a pesar de que
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la destitucion busca precisamente lo
contrario. Esto era tanto como sancionar
por indisciplina a un servidor y que la
consecuencia de su conducta fuera me-
ramente simbdlica, puesto que aunque
estaba probada su culpabilidad podia
seguir ejerciendo, sin mas, la funcion.

La legitimidad de un gobierno local a
cargo de un burgomaestre destituido
en virtud de una decision disciplinaria,
fractura la confianza que la sociedad dio
al mandatario que la decia representar
para lograr el bienestar prometido en la
fase electoral, pero que a la postre resul-
ta que la gestion del servidor publico de
eleccion popular lo Unico que buscaba
era su beneficio personal. Como lo ha
sefalado la Corte Constitucional:

104. El ejercicio de la funcion publica se
sustenta en una relacion de confianza, en
la que existe un sujeto colectivo o individual
que la confiere a otra persona para que co-
labore en la gestion de intereses colectivos.
Bajo ese esquema, puede identificarse una
“cadena de confianzas” que se extiende a
todos los sujetos que ejercen cargos pu-
blicos y que, de este modo, se convierten
en mandatarios directos o indirectos de los
ciudadanos y de la sociedad en general,
quienes ademas son los destinatarios del
bienestar generado por el cumplimiento de
los fines del Estado. (Corte Constitucional,
Sentencia C-101, 2018).

En buena hora el Consejo de Estado
revoco, con ocasion de la impugnacion
del ministerio publico, la decision del
Tribunal y reiterd que no es la accion de
tutela el medio de defensa judicial eficaz
para cuestionar las decisiones dictadas
en la fase administrativa de la actuacion
disciplinaria, dado que en la fase judicial
el sancionado cuenta con mecanismos
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efectivos como las medidas cautelares
de urgencia (Ley 1437, 2011, art. 234),
para lograr el restablecimiento inmediato
del debido proceso, de estar probada su
vulneracion por la autoridad disciplinaria
administrativa. En dicha providencia el
tribunal senalo:

La Sala reitera que la accion de tutela no
€s un mecanismo alternativo para lograr la
proteccion de los derechos, en atencion
a que se trata de un mecanismo residual
y subsidiario, es decir que solo procede
cuando no existan otros recursos 0 me-
dios de defensa judicial idoneos y efica-
ces que permitan proteger los intereses
de los afectados, salvo que se utilice
como mecanismo transitorio para evitar
un perjuicio irremediable, el cual, como ya
quedd expuesto, primero debe ser objeto
de andlisis por parte del juez ordinario a
través de las medidas cautelares. (Sala
de lo Contencioso Administrativo, Rad.
2018-00062-01, 2018).

Desde esta perspectiva, la aproximacion
del diseno de la actuacion administrativa
en dos fases se consolida y ello permi-
te afirmar que la acciéon de tutela (c.p.,
1991, art. 86) es ajena al tramite disci-
plinario, dado que cualquier reclamo de
proteccion de derechos fundamentales
puede canalizarse de manera eficaz ante
las autoridades disciplinarias ya sean
administrativas o judiciales.

El segundo caso, que da cuenta de la
preocupacion de armonizar la actuacion
disciplinaria con las convenciones anti-
corrupcion que ha suscrito Colombia, es
la Sentencia del 23 de agosto de 2018
proferida en el caso del excongresista del
partido Convergencia Ciudadana, Luis
Alberto Gil Castillo, quien fue elegido con
el apoyo financiero de grupos al margen
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de la ley, paramilitares, dentro del fené-
meno conocido como «parapoliticar. Se
cuestiond la sancion de destitucion e
inhabilidad por 20 afios que le impuso el
procurador general de la nacion.

En dicha providencia el Consejo de Es-
tado confirma el fallo de la Procuraduria.
La decision se refirid a los efectos de la
sentencia del caso Petro, respecto de
actos sancionatorios adoptados antes
del vencimiento de los dos afos, que se
fijaron en ese fallo para que el sistema
normativo nacional fuera ajustado, con
el fin de que la competencia de la Pro-
curaduria en relacion con los servidores
publicos de eleccion popular se restrinja
a actos de corrupcion.

Sobre este particular la sentencia, al
negar las pretensiones del demandante,
sefnalo:

Dicho lo anterior, es de vital importan-
cia sefalar que la Sentencia del 15 de
noviembre de 2017, proferida por esta
corporacion, fue clara en el sentido de
indicar que esta no implicaba en modo
alguno despojar de competencia al
6érgano de control. En primer lugar, en
virtud de los efectos inter partes de la
decision, pero ademas porque se exhortd
«[...] al Gobierno nacional, al Congreso de
la Republica y a la Procuraduria General
de la Nacién, para que en un término
razonable, de dos (2) afos, procedan a
responder ante dicho Sistema, a evaluar
y a adoptar las medidas que fueren perti-
nentes, en orden a armonizar el derecho
interno con el convencional y a poner en
plena vigencia los preceptos normativos
contenidos en el articulo 23 de la Conven-
cion Americana de Derechos Humanos

[..].
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Asi las cosas, aunque eventualmente y
de acuerdo a la regulacion que se expida
en cumplimiento de dicha orden llegare a
cobrar gran importancia la identificacion
de aquellas conductas constitutivas de
actos de corrupcion, lo cierto del caso
es que hoy en dia, en punto a definir
la competencia de la Procuraduria
General de la Nacién para sancionar
disciplinariamente a los servidores
publicos de eleccion popular, este
érgano de control no ha visto modifi-
cadas las atribuciones que le asisten
en la materia.

Por el contrario, a raiz de los mencionados
efectos y del plazo concedido, el Consejo
de Estado concluyd que, mientras que se
adoptan los ajustes en el ordenamiento
interno, la competencia de la Procuradu-
ria General de la Nacion para destituir e
inhabilitar servidores publicos de eleccion
popular se mantiene incélume. (Resalta-
do fuera de texto). (Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo,
Rad. 2012-00276-00, 2018).%

En este contexto, la Subseccion A de la
Seccidon Segunda del Consejo de Estado
(Rad. 2015-00560-00, 2019),% ha sido
prudente en aplicar con toda intensidad
la hipdtesis hermenéutica contenida
en la sentencia del caso Petro y ha
reconocido que «la competencia de la
Procuraduria General de la Nacion para
destituir e inhabilitar servidores publicos
de elecciéon popular se mantiene incolu-

92 En el mismo sentido, las sentencias de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado del 23 de agosto
(Rad. 2013-00127-01) y 15 de noviembre de 2018
(Rad. 2014-00049-01).

93 Una postura anterior de la Subseccion A, en el

mismo sentido, se evidencia en las sentencias del

20 de septiembre de 2018 (Rad. 2013-00587-01) y

del 17 de octubre de 2018 (Rad. 2012-00319-00).
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me»,% con lo cual el Tribunal Supremo de
lo Contencioso Administrativo mantiene
su compromiso histérico de lucha contra
la corrupcion.

En suma, cerrar cualquier alternativa
interpretativa del articulo 23.2 con-
vencional y persistir en una aplicacion
meramente exegética y sin contexto, sin
proponérselo, puede ser el medio para
facilitar el fortalecimiento de practicas
corruptas no solo en Colombia sino en
los demas Estados que reconocen la
jurisdiccion de la Corte 1bH, mutando de
un sro lleno de plenas garantias a un
nuevo sistema punitivo de caracter pe-
nal, muy similar al inquisitivo que aplicd
la monarquia espafnola, lo cual seria un
gran retroceso.

5. Conclusiones

5.1. Como se analizd en este estudio,
Colombia estructurd, a partir de la Cons-
titucion de 1991, un sistema de respon-
sabilidad disciplinaria garantista, del cual
deviene una actuacion dual que asegura el
control jurisdiccional de las decisiones san-
cionatorias que profieren drganos de con-
trol autdnomos de creacion constitucional.
Asi, el SRD en la dimension normativa de la
Carta Politica se ajusta a los estandares del
articulo 23.2 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos.

5.2. Instrumentos fundamentales del srRp
son las decisiones de control abstracto
de la Corte Constitucional, que fortalecen
las garantias del cou, junto con el cumulo
de fallos de tutela que han amparado el
derecho fundamental al debido proceso.

94 En el mismo sentido, las sentencias de la Seccién
Segunda del Consejo de Estado del 23 de agosto
de 2018 (Rad. 2013-00127-01) y del 15 de noviem-
bre de 2018 (Rad. 2014-00049-01).
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Asi mismo, el nuevo Cdodigo General
Disciplinario que ampliara el espectro de
garantias del sistema.

5.3. El sistema se refuerza con los aportes
del Consegjo de Estado, que en su labor
efectla un control de los actos adminis-
trativos disciplinarios sancionatorios, que
no esta limitado a la legalidad de la deci-
sion, sino que comprende el estudio de
los derechos constitucionales compro-
metidos en cada caso particular. (Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo, Rad. 2000-00281-01, 2011).

5.4, Sobre esta Ultima regla se edifica, en
la actualidad, el control pleno e integral
que dentro de la actuacion disciplinaria
aplica la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Esa modalidad de con-
trol, instituido via jurisprudencia por el
Consejo de Estado, incluye la posibilidad
del decreto de medidas cautelares antes
de la decision definitiva que adopta la au-
toridad judicial, asi mismo el decreto de
pruebas vy revisar la sancion disciplinara
para modificarla o anularla.

5.5. Resulta preocupante, que a partir de
una interpretacion exegética de la capH
se cuestione la esencia vy la validez juridi-
ca del alcance de las sanciones del srRp
colombiano. A nuestro juicio esto trae un
alto riesgo, en tanto genera una tension
innecesaria entre las decisiones de la
Corte Interamericana y el Tribunal Cons-
titucional de Colombia. Seria lamentable
que el sistema juridico colombiano sea
debilitado por el Sistema Interamericano
desde interpretaciones formalistas.

5.6. En la aproximacion que realiza este
estudio, se evidencia la compatibilidad
entre el derecho convencional y el srp en
Colombia; empero de forma antitécnica,
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se viene aplicando un control de con-
vencionalidad difuso o interno, desco-
nociendo dos de los pilares del sistema
normativo, a saber: la supremacia de la
Carta Politica (1991) y el bloque de cons-
titucionalidad.

5.7. Una interpretacion sistematica del
articulo 23.2 de la CADH vy de la Cons-
titucion Politica, en el marco del bloque
de constitucionalidad, admite que una
autoridad no judicial pueda restringir
derechos politicos siempre y cuando
se observe el estandar internacional del
derecho fundamental al debido proceso.

5.8. La compatibilidad del sro con los
estéandares internacionales del debido
proceso y de proteccion de los derechos
humanos, se hace también manifiesta
con la posibilidad que tienen los sujetos
disciplinables, en la fase administrativa o
en la judicial de la actuacion disciplinaria,
de invocar la excepcion de inconstitu-
cionalidad (c.p., 1991, art. 4), de manera
que puedan obtener proteccion consti-
tucional en la fase administrativa de la
actuacion disciplinaria.

5.9. Por esa via se soslaya: i) que el dere-
cho convencional no es exclusivamente
la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos sino todos los instru-
mentos internacionales que ha ratificado
Colombia, vy i) que en el sistema juridico
nacional el didlogo entre enunciados
normativos constitucionales e interna-
cionales se soporta en los criterios de
subsidiariedad y complementariedad, y
no de jerarquia o prevalencia.

5.10. Exacerbar un conflicto de for-
ma innecesaria tendria al menos tres
efectos negativos: primero, debilitaria
las garantias como consecuencia de la

75

penalizacion extrema de las conductas
tipificadas en el derecho disciplinario;
segundo, podria afectar la efectividad
de las acciones contra la corrupcion, y
tercero, podria comprometer el cumpli-
miento de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (onu, 2003)
y la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (oea, 1996).

5.11. Como se indico, resulta relevante
que las autoridades del Sistema Intera-
mericano y de la jurisdiccion contencioso
administrativa, en sus decisiones, tengan
en cuenta el marco juridico de fuentes
del derecho expuesto, en el cual opera
el bloque de constitucionalidad y no el
control de convencionalidad propio de
otros modelos normativos.

5.12. Una alternativa a la problematica
expuesta es la propuesta que se presen-
ta en este estudio, orientada a fortalecer
la aplicacion de los instrumentos de
garantia previstos en la Constitucion en
las actuaciones de las autoridades disci-
plinarias, sin que ello implique debilitar la
lucha contra el cancer social que repre-
senta la corrupcion.

5.13. Este litigio publico contra la des-
honestidad no es individual sino colec-
tivo, y solo con la conciencia y accion
de cada individuo de la sociedad, el
pais podra transformar esta lamentable
realidad. La transicion hacia la probidad
de la Administracion Publica redundara
en bienestar para todos y no solo para
unos pocos servidores publicos de
eleccion popular corruptos, que siguen
viendo en lo estatal la mejor oportuni-
dad para enriquecerse en detrimento
de los intereses de los mas indefensos
a quienes, paraddjicamente, dicen re-
presentar.
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5.14. Esos buenos momentos para la
institucionalidad nacional se reafirman
con varias decisiones que, ademas,
ratifican la tesis de este estudio. En el
Congreso con la expedicion del Codigo
General Disciplinario; en el Consejo
de Estado con los pronunciamientos
recientes aqui analizados, que acogen
el precedente constitucional sobre la
competencia plena para suspender
provisionalmente y sancionar servidores
publicos de eleccion popular, y la Corte
Constitucional con las Sentencias C-101
de 2018, y C-086 y C-111 de 2019 con
efectos erga omnes, han cerrado un de-
bate construido con el Unico propdsito
de minar la lucha contra la corrupcion,
finalidad que gracias a la articulacion
interinstitucional y el apoyo de la ciuda-
dania los corruptos no lograran.
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