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Resumen

Mantener laarmonia entre las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las legislaciones
de sus Estados parte puede convertirse en una tarea engorrosa y compleja. El caso colombiano frente a la
configuracion de su régimen disciplinario se ha convertido en la perfecta evidencia de ello, por cuanto ha
mostrado la capacidad del Tribunal Supranacional de ejercer control de convencionalidad sobre normas
constitucionales generando tensiones juridicas que, en el intento de mitigarlas, pueden producir inconvenientes
internos todavia peores. Este documento ejemplifica esa situacion y propone una férmula para identificar
dichas tensiones y mitigarlas en un caso concreto.
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Abstract

Maintaining harmony between the decisions of the Inter-American Court of Human Rights and the legislations
of its member states can become a burdensome and complex task. The Colombian case, with relation to
the configuration of its disciplinary regime, has become the perfect example of this, as it demonstrates the
capacity of the Supranational Court to exercise conventionality control over constitutional norms, thereby
generating legal tensions. In attempts to mitigate these tensions, even greater internal challenges may arise.
This paper illustrates such a situation and proposes a method to identify these tensions and mitigate them
in a specific case.

Keywords: American Convention on Human Rights; Inter-American Court of Human Rights; conventionality
control; disciplinary law; legal tensions.
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Introduccién

La sentencia Petro contra Colombia dejo6 al Estado en una encrucijada institucional
aunno resuelta. El debate sobre la posibilidad de imponer sanciones de destitucion
e inhabilidad a servidores elegidos popularmente representa uno de los problemas
juridicos mas importantes para el disefio institucional, especialmente frente a los
entes de control. Lo anterior se debe a la tension externa entre el régimen vigente
frente a lo dispuesto por el articulo 23.2 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (en adelante, CADH) y la tension interna y subsecuente de ajustar
el disefio dispuesto por la Constitucion Politica sin romper el equilibrio de los
poderes publicos.

En ese escenario, este caso sirvio para identificar tensiones juridicas y asi analizar
el alcance y contenido del control de convencionalidad. No es la primera vez que
una situacion similar se produce, pues desde 2001 se evidencia como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) cred un precedente alrededor
de sus interpretaciones de la Convencioén para ordenarles a los Estados ajustar sus
legislaciones, a efectos cumplir el tratado.

Sin embargo, ese control choca con disposiciones de nivel constitucional y legal en
la estructura organica del Estado. Con esto en mente, el presente texto se cuestiona:
ies posible modular el impacto de la tension generada por el articulo 23.2 de la
convencion y expresada directamente en el caso Petro contra Colombia haciendo
uso de los parametros de vinculatoriedad de las decisiones de la Corte IDH previstos
por la Corte Constitucional en el diserio institucional dispuesto por la Constitucion?

Para lograr ese cometido, el texto abordara la convencionalidad de las funciones
constitucionales de la Procuraduria General de la Nacion (en adelante, PGN) para
conocer de las faltas de los funcionarios publicos, incluidos los de eleccion popular (1).
En ese sentido, se reconstruira la practica del control de convencionalidad (1.1),
para evidenciar la tension externa generada entre el articulo 23.2 de la CADH y el
ordenamiento juridico disciplinario (1.2); acto seguido, se planteara el problema
descrito desde el control de constitucionalidad y las disposiciones superiores
aplicables (1.3). Posteriormente, se evidenciara el impacto de las decisiones de
la Corte IDH sobre el Estado colombiano en términos de alcance (2), mostrando
inicialmente el disefio institucional en el que se ubico a la PGN y su afectacion en
la tarea de contrarrestar la tensién externa (2.1), y finalmente se propondra una
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formula que reduzca el impacto de la tension interna a través de la tradicion cons-
titucional colombiana y que le permita a la PGN avanzar con las investigaciones
disciplinarias de todos los servidores publicos, sin importar su vinculacion (2.2).

Convencionalidad de las funciones
constitucionales de la PGN

El articulo 2° de la CADH, vinculante para los Estados parte, dispone el deber de
adecuar las normas que sean necesarias para dar plena garantia y cumplimiento a
los derechos reconocidos en la Convencion. Asi, si lo que se quiere hacer es iden-
tificar el alcance y contenido que la CADH tiene en las legislaciones de los Estados
parte, se debera hacer un estudio de los elementos del articulo segundo. Por ese
motivo, esta seccion expone el control de convencionalidad derivado del articulo
segundo y sus efectos en las legislaciones internas (1.1) para, posteriormente, llegar
al régimen disciplinario colombiano (1.2).

El control de convencionalidad como forma de entender el
alcance de la CADH en las legislaciones de los Estados parte

Dada la constante jurisprudencia del juez supranacional y los jueces nacionales en
derechos humanos, se ha desarrollado el control de convencionalidad como técnica
para analizar los actos de un estamento interno a la luz del derecho internacional
de los derechos humanos. Esa interaccién entre ambas autoridades jurisdiccionales
produjo una forma de confrontar decisiones administrativas, legislativas, judiciales o
de cualquier otra naturaleza frente a las reglas convencionales y asi medir su
compatibilidad'.

En principio, el fundamento de ese control se encontraba en el efecto ttil otorgado
a la CADH vy la prohibicion de ampararse en el derecho interno para trasgredir
los derechos alli reconocidos?. Esta dinamica se produce como consecuencia del
contenido del articulo segundo convencional, que exige adoptar todas las medidas
internas para garantizar la efectividad de los derechos condensados en el Tratado’.

! Hernan Olano, “Teoria del control de convencionalidad”, Estudios Constitucionales 14, num. 1. (2016): 61-94.

2 Héctor Faundez Ledesma, El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos: aspectos institucionales
y procesales (San José: Instituto Interamericano de Derechos Humanos, 2004), 78.

> Néstor Sagties, “Obligaciones internacionales y control de convencionalidad”, Estudios Constitucionales 8,
num. 1 (2010): 117-136 .
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En la practica, se ha sostenido que la forma como la Corte IDH aplica el articulo
segundo de la CADH le da a las normas internas expresiones de caracter represivo
respecto del control de convencionalidad y ubica en choque constante la voluntad
de los Estados y el caracter garantista del Tribunal. En contraste, también se ha
hecho uso de formulas que mitigan esos efectos a través del reciclaje normativo,
una técnica que implica ejecutar interpretaciones mutativas por adicion, por sus-
traccion o mixtas, de tal manera que se flexibilicen las 6rdenes interamericanas y
las internas para satisfacer ambos regimenes en virtud de un margen de apreciacion
nacional de la Convencion*.

En Colombia, esas interpretaciones se denominan cldusulas de interpretacion conforme,
que armonizan las disposiciones constitucionales con las obligaciones contenidas
en los tratados internacionales y las interpretaciones que las Cortes supranacionales
han hecho de estas’. Mas exactamente, la clausula se encuentra en el articulo 93
Constitucional, en el sentido de hacer prevalentes en el ordenamiento interno los
tratados internacionales de derechos humanos y prohiben su suspension en estados
de excepcion.

Sin embargo, esas aproximaciones no han sido suficientes cuando los Estados
consideran tan intervenida su legislacion que hacen uso de la soberania nacional
para oponerse a decisiones de la Corte Interamericana que les ordena proceder con
algunas medidas de reparacion a las victimas a las que se les ha vulnerado alguna
garantia reconocida en la Convencion®.

Claramente, la orden de ajustar el ordenamiento interno para resarcir danos y
brindar garantias de no repeticién constituye el principal punto de quiebre entre
el sistema interamericano y las legislaciones internas’. Sobre el particular, se ha
propuesto procurar procesos de armonizacion interpretativa, evitando la prevalencia

Néstor Sagties, “Nuevas fronteras del control de convencionalidad: el reciclaje del derecho nacional y el

control legisferante de convencionalidad”, Revista de Investigacdes Constitucionais 1, num. 2. (2014): 23-32.

> Eduardo Ferrer Mac-Gregor, “Interpretacion Conforme y control difuso de convencionalidad. El nuevo
paradigma del juez mexicano”, Estudios constitucionales 9, nam. 2 (2011): 531-622.

®  Ruth Martinon, “La legitimidad normativa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos como tribunal
internacional”, Andamios 17, num. 42 (2020): 121-145.

" Marcela Zufiiga Reyes, “Garantias de no repeticion y reformas legislativas: causas de la falta de pronunciamiento

y denegacion de reparaciones en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir

del caso Cinco Pensionistas vs. Pera”, Revista Derecho del Estado, nam. 46 (2020): 30-31.

NOVUM JUS o ISSN: 1692-6013 « E-ISSN: 2500-8692 o Volumen 18 N°. 3 o septiembre-diciembre 2024 o Pags. 17-40 23



Diana Marcela Zarabanda Suérez

o imposicion de una norma sobre otra; pero, en oposicion, también se ha indicado
la inexistencia de tal intromisién internacional en los asuntos internos, cuando los
Estados aceptaron el tratado y el ejercicio del control de convencionalidad®.

Son varios los hitos histéricos del control de convencionalidad de la Corte Intera-
mericana. De manera sutil se presento bajo la forma de “especie de control” en el
caso Almonacid Arellano contra Chile, en el cual se reglé que los jueces nacionales
deberian aplicar una técnica hermenéutica entre las normas de derecho interno y
la Convencion’.

En Trabajadores Cesados del Congreso contra Peru, el Tribunal sefial6 que quienes
ejercen la jurisdiccion en los Estados parte de la Convencion no solo practican un
control de constitucionalidad de las leyes, sino que también hacen uno de conven-
cionalidad ex oficio. El Tribunal fue mucho mas alla en esa oportunidad, indicando
que no solamente se debia ejercer dicho control en los casos contenciosos, sino en
todas las actuaciones de las autoridades siempre que fuera procedente'®.

Con esto, el control de convencionalidad no se restringio a las leyes, sino que
se traslado a las constituciones. En el caso Olmedo Bustos y otros contra Chile,
el Tribunal indic6é que una norma superior era contraria al deber de adecuar el
ordenamiento interno para garantizar los derechos reconocidos en el tratado
interamericano; por ende, el Estado se vio en la necesidad de introducir reformas
constitucionales para reparar a las victimas'!.

Del control de convencionalidad al régimen disciplinario
colombiano: entre tensiones juridicas y disefios institucionales

El Caso Petro representd un hito en la aproximacion al derecho disciplinario
colombiano, pues luego de la controversia interna alrededor de la sancién de
destitucion e inhabilidad del entonces alcalde, la Corte IDH determiné que dicho

Guillermo Duque, “Del control constitucional al control de convencionalidad: pasos juridicos hacia la
consolidacion de instituciones de gobernanza global”, Revista espariola de derecho constitucional, nam. 123
(2021): 167-201.

Zamir Fajardo. Control de Convencionalidad. Fundamentos y alcance. Especial referencia a México (México:
Comision Nacional de los Derechos Humanos, 2015), 50-57.

1 Claudio Nash Rojas, “Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y desafios a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Anuario de Derecho Constitucional
Latinoamericano 19 (2013): 489-519.

David Lovaton, “Control de convencionalidad interamericano en sede nacional: una solucion aun en
construccion”, Revista Direito e Praxis 8, num. 2 (2017): 1389-1418.
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régimen era incompatible con el articulo 23.2 del tratado y por lo tanto debia
ajustarse como una medida de reparacion y como forma de cumplir la obligacion
del antemencionado articulo 2°.

En contexto, la controversia se origind en una sancion de destitucion e inhabilidad
de 15 anos impuesta por la PGN al alcalde de Bogota Gustavo Petro por los mane-
jos dados a la Unidad Administrativa Especial de Servicios Publicos (UAESP) que
genero una “crisis de basuras” en 2012. Una vez agotados los recursos internos,
el caso llego a la Corte IDH, donde el principal problema juridico consistié en
determinar si una autoridad diferente a un juez penal tenia potestad para limitar
los derechos politicos de un funcionario de eleccion popular y si la ley disciplinaria
se encontraba en abierta violacion del mandato convencional'?.

Las consideraciones de la Corte, aparte de referir la vulneracion concreta de los
derechos alegados por la victima, presentaron un analisis de convencionalidad
de la legislacion interna en materia disciplinaria para decidir si esta armonizaba
con las disposiciones del Tratado. Las normas sobre las que el Tribunal se pro-
nuncio fueron:

1. Articulo 277.6 de la Constitucion Politica de Colombia
Articulos 44 y 45 del Codigo Disciplinario Unico
Articulo 60 de la ley 610 de 2000

Articulo 5 de la Ley 1864 de 2017

S

En lo que atarie a este escrito, la Corte se pronuncio sobre la convencionalidad del
articulo 277 de la Constitucion que define, entre otras, la competencia de la PGN
para ejercer la vigilancia superior sobre la conducta de los funcionarios publicos,
incluidos los de eleccion popular. Al respecto, indicé que era necesario hacer uso de
la regla jurisprudencial consistente en no declarar como violatoria de la Convencién
una norma interna, si esta admite una interpretacion compatible con aquella. Por
lo tanto, recomend6 que la norma superior fuera leida de forma compatible con lo
senalado en el articulo 23.2 del Tratado.

No obstante, el Codigo Disciplinario Unico no corrié con la misma suerte, pues la
Corte reiter¢ su jurisprudencia en el sentido de indicar que las sanciones de desti-

2 Victor Hernandez, “Notas sobre la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, Revista

de Administracion Publica, num. 213 (2020): 331-343.
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tucion e inhabilidad impuestas a funcionarios publicos electos democraticamente se
oponen a los derechos previstos en el articulo 23.2 convencional, al ser impuestas
por autoridades administrativas y no por sentencia en proceso penal.

En consecuencia, como los articulos 44 y 45 del Codigo Disciplinario Unico
desarrollaban las facultades constitucionales conferidas a la PGN para inhabilitar
y destituir a los funcionarios previamente sefialados, se concluyé que el Estado
incumplio sus obligaciones internacionales al permitir en su ordenamiento juridico
reglas que violan la garantia de los derechos dispuestos en la CADH.

Por ende, la Corte Interamericana ordeno a Colombia ajustar su ordenamiento
interno segtin los parametros de la sentencia Petro para cumplir con los articulos 2°
y 23.2 del Tratado. A nivel interno, se empezaron a evidenciar tensiones juridicas
de imposible desatencion, pues repercutieron en el ejercicio de funciones ptblicas y
el principio de separacion de poderes.

La primera tension es de orden externo, entre el texto de la CADH y el régimen
disciplinario interno. Aunque la propia Corte intenté mitigarla proveyendo al Estado
de una alternativa para reinterpretar su propia Constitucion, las demas normas
vigentes y, en general, la reforma que exige el Sistema Interamericano, suponen
para el pais una tension juridica interna respecto de su disefio institucional.

Para comprender el fondo de lo expuesto, se recuerda que la expedicion de normas
de orden interno tiene la potencialidad de amenazar los derechos reconocidos
por la CADH. En esa medida, los tratados internacionales junto con sus respec-
tivos tribunales estan llamados a asegurar su cumplimiento®’. Sin embargo, no
es menos cierto que el Estado, en el seguimiento a esos deberes de conducta, esté
sumergido en una discusion para decidir si opta por la exégesis de su Constitucion
y demas normas que regulan la materia (i), aplica por completo los lineamientos
de la Corte IDH (ii) o armoniza ambas disposiciones.

Sin duda, para decidir cual de los caminos ha de tomar el Estado, no se puede
ignorar que los pronunciamientos de la Corte IDH tienen impacto en la reparacion
a las victimas y en el alcance mismo de la decision. En efecto, por disposicion del
articulo 68 de la Convencion, los Estados se comprometen a cumplir lo ordenado por
el Tribunal siempre que sean un Estado parte en el litigio, asi como a hacer uso de
sus mecanismos institucionales para corregir la violacion de la Carta Interamericana.

I David Mendieta, “Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Petro Urrego: la

orden mas dificil de cumplir para Colombia”, Revista Juridica (Curitiba) 02, num. 70 (2022): 463-507.
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Por su patrte, el alcance hace referencia a la forma en que la Corte IDH configura
el impacto de la Convencion respecto de las normas del nivel interno. Desde esta
perspectiva, se propone revisar la manera en que el Tribunal ordena el ajuste del
ordenamiento interno, pues su cumplimiento variara segtin la norma que debe
reformarse y, por ende, eso se traducira en la intensidad de la tension juridica
externa e interna que se presente. Por ejemplo, en el caso Olmedo Bustos, se
indico que el texto constitucional chileno era contrario a la CADH y el Estado pro-
cedio reformandolo, pero en Colombia, el Tribunal matizo su orden en el sentido
de apelar a una presuncion de convencionalidad de la Constitucion, otorgandole
un margen de interpretacion de una forma ajustada a las exigencias del Tratado.

En suma, el impacto de las sentencias de la Corte IDH sobre una legislacién nacio-
nal en términos de reparacion es directo y simple, por cuanto las instituciones no
requieren reformas para resarcir los derechos vulnerados. Pero, en términos de
alcance, el impacto de las decisiones genera tensiones si exigen como medida de
satisfaccion o de no repeticion el ajuste del ordenamiento nacional, que puede ir
desde un nivel superior, como en el caso en el que una constitucion puede no estar
de acuerdo con el texto convencional, o uno ordinario cuando se trata de leyes o
actos administrativos'*.

En este segundo escenario, el caso colombiano se vuelve especial, pues el Tribunal
Interamericano otorgd al Estado un margen de apreciacion que matizara la tension
externa sobre el texto superior. Pero, como se vera, ignoré la distribucion de las
funciones publicas asignadas a las autoridades, creando un debate mayor sobre la
separacion de poderes y el rol de la PGN, esto es, alrededor del disefio institucional
del Estado.

Del planteamiento del problema desde el
control de constitucionalidad abstracto

Después de la sentencia Petro contra Colombia, la Corte Constitucional emitio la
sentencia C-146/2021, que decidio la constitucionalidad de los articulos 43 y 95 de
la Ley 136 de 1994 (régimen municipal) con respecto al régimen de inhabilidades
para inscribir candidaturas al cargo de concejal o alcalde, y de los articulos 30, 33,
37y 40 de la Ley 617 del 2000, relacionados con las inhabilidades para aspirar a
cargos de gobernadores, alcaldes, diputados y concejales.

4 Leonardo Urruti, “El deber de adecuar el derecho interno en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

La situacion de los Estados Federales”, Derecho y cambio social 62 (2020): 39-60.
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Entre las razones principales para solicitar la exclusion de algunos apartados de los
articulos antedichos, se argument6 que las medidas restringian derechos politicos,
pues una inhabilidad se deriva de la pérdida de investidura de congresista, figura de
rango constitucional prevista en los articulos 183 y 184 Superiores, reglamentada
mediante la Ley 1881 de 2018.

Descrito lo anterior, el Alto Tribunal nacional indico las caracteristicas de la
pérdida de investidura, entre otras, su naturaleza jurisdiccional en lo contencioso
administrativo segiin las competencias, pero especialmente la reiteracién de los
fundamentos y aplicacion del bloque de constitucionalidad (articulos 4° y 93 Supe-
riores) y el valor juridico de las decisiones de la Corte IDH en el control abstracto
de constitucionalidad, acudiendo al margen de apreciacion.

Pese a que la Corte Constitucional reiteré en la sentencia C-146/2021 no ser juez
de convencionalidad, considerd las decisiones de la Corte IDH como criterios
hermenéuticos relevantes para decidir la constitucionalidad de las leyes y que, con-
cretamente para las normas analizadas, representan un antecedente jurisprudencial
relevante y no un precedente, sin embargo, también preciso que las consideraciones
del caso Petro no eran aplicables a la valoracion de las normas demandadas, pues los
supuestos facticos y las razones del Tribunal Interamericano no abordaron la pér-
dida de investidura, con lo cual, la regla de la sentencia de este Tribunal predico
la imposibilidad de restringir derechos politicos por autoridades administrativas".

La sentencia C-146/21 enfatiz6 sobre el valor hermenéutico de las sentencias de la
Corte IDH desde la uniformidad, compatibilidad con la Constitucion y estabilidad o
reiteracion en el tiempo. Ademas, recalco que las interpretaciones sobrevinientes del
Tribunal Interamericano podran reabrir el debate de constitucionalidad siempre y
cuando se acredite que: (1) la norma forma parte en estricto sentido del bloque
de constitucionalidad; (2) se ha dado la variacion del sentido de una norma
realizada por la Corte IDH; (3) se ha revisado la compatibilidad con la Consti-
tucion; (4) el debate sirva para proteger en mejor grado un derecho que la Constitu-
cion; (5) se integre a la ratio decidendi de las decisiones del Tribunal Interamericano, y
(6) se cumpla con criterios de uniformidad y reiteracion'®.

Dicho esto, el proceso de pérdida de investidura de un funcionario elegido por
voto popular mediante decision de naturaleza jurisdiccional no penal no debe ser

15 Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-146 de 20 de mayo de 2021. MP. Cristina Pardo Schlesinger.
' Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-500 de 16 de julio de 2014. MP. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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entendido desde la exégesis como violatorio del articulo 23.2 de la CADH!". Res-
pecto del proceso disciplinario contra estos servidores publicos, deberia entonces
partirse del mismo paradigma que la sentencia C-146/2021, desde la premisa de
que las decisiones de destitucion e inhabilidad de servidores publicos elegidos
popularmente sean tomadas por autoridad jurisdiccional y no por la PGN, en pro-
cura de una interpretacion constitucional que sea compatible con los compromisos
internacionales adquiridos', situacion insoluta con la sentencia C-030 de 2023,
directamente ligada al caso Petro.

Esta postura se sustenta no solo en lo decidido por la Corte Constitucional en
sentencia C-146/2021, sino en el voto razonado del juez Sergio Garcia Sayan
en el caso Lopez Mendoza contra Venezuela, que también se encargé de determi-
nar restriccion de derechos por autoridades administrativas (01 de septiembre de
2011). Los argumentos del togado consistieron en develar que la alusion sobre
pérdida de derechos politicos valida exclusivamente por sentencia de juez penal
no debe ser tomada en forma literal, puesto que, partiendo del método de interpre-
tacion evolutiva y el concepto de derecho viviente, no invalida que las decisiones
sobre restriccion de derechos politicos puedan ser tomadas por autoridad judicial,
siempre que se respeten las garantias procesales de los sujetos sometidos a esta
clase de actuaciones®.

Interpretar o modificar una Constitucion:
impacto de las sentencias de la Corte IDH
para Colombia en términos de alcance

Cuando fue emitida la decision Petro contra Colombia, el régimen disciplinario
tuvo que reevaluar la reforma que se encontraba en tramite del entonces Codigo
Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) y el papel de la PGN para el ejercicio de
su funcion sobre los servidores eleccion popular. Con tal propésito, el legislador
modifico el Codigo General Disciplinario (Ley 1952 de 2019), con el fin de cumplir
las obligaciones interamericanas, asignandole funciones jurisdiccionales al 6rgano
de control.

Vladimir Fernandez et al., La pérdida de investidura: Una vision desde el Ministerio Publico (Bogota: Instituto
de Estudios del Ministerio Pablico, 2020), 116-118.

Jairo Castanio, “El control de convencionalidad en Colombia. Estudio de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional y el Consejo de Estado”, Revista de Estudios Politicos, num. 197 (2022): 261-294.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), Caso Lopez Mendoza vs. Venezuela. Voto razonado
del Juez Diego Garcia Sayan a la sentencia de 01 de septiembre de 2011.
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Las tensiones, no obstante, se mantuvieron. De una parte, la Corte IDH dictamino
que la reforma propuesta era insuficiente para deshacer la tension externa. De
otra parte, se reforzé la tension interna en la medida que la Corte Constitucional
declar¢ inconstitucionales las facultades jurisdiccionales asignadas a la PGN con
la Ley 2094 de 2021. Por ese motivo, se expondran las funciones del 6rgano de
control, desde sus origenes hasta la expedicion de la Ley 2094, para contrastarlas
con los estandares del Sistema Interamericano (apartado 2.1.); y finalmente, se
propondra una férmula de organizacion institucional que reduzca las tensiones
externa e intedrna a través del margen de apreciacion nacional (apartado 2.2.).

Las funciones constitucionales de la Procuraduria: desde su
origen a la Ley 2094 de 2021 y los estandares convencionales

En ocasion anterior se sostuvo la posibilidad de perfeccionar la diferenciacion entre
el derecho penaly el disciplinario, indagando las técnicas de configuracion normativa
de ambos regimenes®. Asi, el derecho penal se edificaria sobre normas objetivas de
valoracion por cuanto su fin es la proteccion de bienes juridicos de cualquier
conducta desvalorada que pueda afectarlos gravemente, mientras que el derecho
disciplinario encontraria sus bases en las normas subjetivas de determinacion, pues
su objeto se inclina al establecimiento de un modelo de conducta sobre un grupo
de destinatarios especificos*’.

Ese planteamiento, fundado principalmente en el pensamiento de Mezger, se ajusta
con algunas lineas del discurso de Simon Bolivar al Congreso de Angostura al referirse
al Poder Moral como una rama auténoma de rango constitucional con competencia
para dirigir la opinion moral de la Nacion, castigar las faltas de conducta, asi como
premiar las virtudes en lo ptiblico con honor y gloria. Desde un inicio, el libertador
insisti¢ en la existencia de una institucion que, pese a estar vinculada al Estado,
propendiera por la purificacion de “... lo que se haya corrompido en la Republica
y no solamente lo que viola la Constitucion, sino que viola el respeto ptblico™?.

Diana Zarabanda, “Antijuridicidad en el régimen disciplinario de las Fuerzas Militares y su distincion con
el régimen penal”, Revista Cientifica General José Maria Cordova 20, ntm. 39 (2020): 591-607.

Zarabanda, “Antijuridicidad en el régimen”.

Carlos Gomez Pavajeau, “El libertador Simén Bolivar: Derecho disciplinario preventivo, comportamientos
estimulantes y sanciones positivas. Su engranaje con la figura actual y en franca construccion del compliance
publico y privado”, Revista de Derecho Penal y Criminologia 44, nam. 116 (2023): 163-204.
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Como recalca Gomez Pavajeau”’, bien se servia indicar Bernard que la vision ética de
Simoén Bolivar apuntaba a una ética social en donde no bastaban los valores
del tejido social, sino en cémo estos perfilaban la accion legitima del Estado para
transformar las condiciones de una sociedad determinada. Luego, pensar en
una instituciéon que controlara la moral del Estado implicaba desplegar una regu-
lacion inspirada en valores éticos de una comunidad®*.

Por ende, en 1830 nacié un Ministerio Publico como agente del Poder Ejecutivo
que actuaba como auxiliar de la justicia en la fiscalizacion y ponderacion para
alcanzar los fines del Estado. En 1863, esa institucion adquirié competencia
para acusar ante la Corte Suprema Federal o el Senado a funcionarios investigables
por esos organos. Con la Constitucion de 1886, se atribuyo la facultad de perseguir
contravenciones y delitos contra el orden social. En la Constitucion de 1991 se le
instituy6 como un o6rgano que, de un lado, representa los intereses de la comu-
nidad ante las instituciones, y de otro, investiga y juzga disciplinariamente a los
funcionarios publicos, segun el articulo 277 Superior.

Autores como Gomez Pavajeau indican que la génesis de dicha institucion se
encuentra en ese poder ideado por Bolivar y, en tal sentido, solo se pueden explicar
las instituciones del derecho disciplinario en funcion de su existencia. De ahi que
los intentos del Estado por ajustar su ordenamiento conforme a la Convencion
giren en torno a mantener esa institucion, y cada reforma gire entonces alrededor
de su rol y organizacion interna para adelantar el juicio disciplinario.

Para cumplir lo ordenado por el Tribunal Interamericano, Colombia se propuso
modificar el régimen disciplinario desde la reorganizacion institucional y procesal.
El proyecto de ley modificatorio del Cédigo General Disciplinario fue presentado
por la Procuradora General. En la exposicion de motivos, esta indico que, si bien no
se pueden desconocer las sentencias de los tribunales internacionales, sin embargo,
la reforma deberia mantener y proteger la arquitectura constitucional de 1991%.
Es decir, se reservo considerar la necesidad de corregir la tension juridica externa,
sin afectar el disefio del constituyente original.

2 Gomez Pavajeau, “El libertador Simon Bolivar”.

> Brigitte Bernard, “Interpretacion trimilenaria del Poder Moral en Bolivar”, Fronesis (Caracas) 15, num. 01
(2008).

» Colombia, Congreso de la Republica, Senado. Gaceta No. 234 de abril 7 de 2021 — Senado.
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En ese sentido, la propuesta consistio en solicitar al Congreso fijar poderes jurisdic-
cionales a un 6rgano ajeno al poder judicial para realizar el control disciplinario sobre
funcionarios elegidos por voto popular. El fin propuesto, ademas de la necesidad
pluricitada, era entender que en el momento en que la entidad ejerciera el poder
disciplinario materialmente estaba impartiendo justicia®®.

A pesar de las razones de la Procuraduria, y de la entrada en vigor de la Ley 2094
de 2021, la Corte IDH apel¢ a la exégesis de su decision indicando que la reforma
continuaba siendo incompatible con la garantia reconocida en el articulo 23.2 del
Tratado Interamericano?’.

Posteriormente, la Corte Constitucional emiti6 la sentencia C-030/23 respecto de
la Ley 2094, concluyendo que las expresiones “jurisdiccionales” y “jurisdiccional”
eran inexequibles, con lo cual corté de raiz las facultades creadas para la PGN.
La principal razon de la decision fue la vulneracion del articulo 116 Superior,
pues el otorgamiento de funciones jurisdiccionales al 6rgano de control no cumplia las
condiciones de excepcionalidad, un contenido preciso respecto de la materia
regulada, y que era contrario a la prohibicion de asignar funciones jurisdiccionales
a autoridades administrativas para la investigacion y juzgamiento de delitos®.

Igualmente, el Tribunal Constitucional indico que el ejercicio del poder disciplinario
es de naturaleza administrativa y no jurisdiccional. Ademas, record¢ la vulneracion
del articulo 23.2 de la CADH, para reiterar que las sanciones disciplinarias de inha-
bilidad y destitucion de funcionarios elegidos en democracia tiene reserva judicial
y es requerida como garantia para que esas decisiones no tengan oportunidad de
interferir entre el mandato popular y los derechos del procesado.

En esas condiciones, no era posible que la Corte Constitucional dejara el vacio legal
frente al proceder del érgano de control con las investigaciones disciplinarias en
curso contra funcionarios elegidos; inst6 al Congreso a legislar sobre el particular y
mientras eso ocurria usé una formula para no malograr los procedimientos activos.
Asi, la Procuraduria seguiria conociendo de las causas disciplinarias contra estos fun-
cionarios pero, si la decision consistiera en una destitucion o inhabilidad, esta medida
tendria recurso extraordinario de revision automatica por parte del juez contencioso
administrativo y, mientras este no se pronunciara, sus efectos estarfan suspendidos.

% José Cristancho, “La limitacion de derechos politicos via administrativa en Colombia y la renuencia del

Estado a adecuar su legislacion interna”, Revista de Derecho (Valdivia) 35, num. 2 (2022): 183-202.

Corte IDH. Resolucion de 25 de noviembre de 2021. Supervisién de cumplimiento de sentencia. Caso Petro

Urrego vs. Colombia.

% Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-030 del 16 de febrero de 2023. MP. José Fernando Reyes y
Juan Carlos Cortés.
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La sentencia C-030/23 determin¢ la incompatibilidad de las funciones jurisdiccionales
de laPGN, pues se desconocio lo dispuesto convencionalmente y, en consecuencia,
los limites a la creacion de las leyes determinados por los derechos fundamentales, si
se tiene en cuenta la doctrina de Luigi Ferrajoli (citada por Agudelo y Galan) sobre
criterios de validez normativa sustancial en un modelo de derecho garantista®.

Esta decision causo desconcierto por diversas razones. En primer lugar, no queda
clara la naturaleza del acto procesal, dado que la revision del juez contencioso
administrativo consiste en un juicio de legalidad y no implica el ejercicio de
un poder de control disciplinario stricto sensu o, al menos, en los términos exigidos
por la Corte IDH, pues la decision definitiva sigue siendo emitida por una Procu-
raduria sin facultades jurisdiccionales. Segundo, no hay reglas de procedimiento
que prevean un debate probatorio en un foro de revision automatica, por cuanto este
recurso no estaba pensado para servir de instancia que fue el efecto material que se
le termino dando. Finalmente, la decision tomada reflejo una situacion contraria
al perfeccionamiento de la democracia y los postulados establecidos en la Consti-
tucion por parte de la jurisdiccion constitucional®, pues lo dispuesto desconoce el
principio de juez natural y, por ende, el debido proceso disciplinario.

Con estos elementos, el impacto de las decisiones de la Corte IDH se tradujo en
una tension externa matizada por el margen de apreciacion permitido por la misma
corporacion, pero ademas repercutié en una tension juridica interna en extremo
fuerte, por las siguientes razones: el riesgo de vulneracion a la separacion de poderes
con el otorgamiento de facultades jurisdiccionales al 6rgano de control, la incons-
titucionalidad de expresiones de la Ley 2094 de 2021 y la creacion jurisprudencial
de un procedimiento de revision automatica con debate probatorio que hasta hoy
las instituciones no comprenden como aplicar.

Una propuesta convencional para reducir la tensién juridica
interna generada por el impacto de la decisién de la Corte IDH

La sentencia C-030/2023 definié incompatibles las atribuciones jurisdiccio-
nales de la PGN respecto de funcionarios elegidos popularmente, pero dejo
inquietudes y vacios respecto al procedimiento y la ejecutoriedad de las decisiones

2 Oscar Agudelo y Astrid Galan, “Derecho injusto: Formula de universalizacién y derechos humanos”, Novum
Jus 9, num. 2 (2015):111-36.

% Dahianna Rodriguez y Jorge Leon, “La logica de la funcion judicial: analisis en marco de la justicia
constitucional”, Novum Jus 9, num. 2 (2015): 95-110.
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sancionatorias. Esto compromete el principio de seguridad juridica, entendido a
partir de la consistencia de la providencia en el ordenamiento juridico, clave para
satisfacer el presupuesto de validez del derecho’.

Con estos elementos, se propone una reforma que permita eliminar las tensiones
vistas para dar cumplimiento a las exigencias de la Convencion, al tiempo que la
arquitectura constitucional de las instituciones colombianas no se dinamite en ese
intento de interpretar las reglas superiores en uso del margen de apreciacion nacio-
nal®. Para eso, es necesario configurar las bases de la propuesta de acuerdo con las
conclusiones extraidas a lo largo del texto, como se hara continuacion (ver tabla 1).

Tabla 1. Reglas fundamentales para proponer una formula que permita armonizar el
régimen disciplinario respecto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos

Regla 1

Regla 2

Regla 3

Regla 4

La exigencia de que
toda limitacion de
derechos politicos
debe provenir de
una sentencia,
proferida por juez
en procedimiento
penal, manifiesta

la necesidad de
garantizar un juicio
imparcial y justo,
con separacion

de funciones,
presuncion de
inocencia e
imparcialidad.

La Constitucion
Politica de
Colombia es

el instrumento
juridico que otorga
la competencia a la
PGN para vigilar la
conducta de todos
los funcionaros
publicos, incluidos
aquellos elegidos
por voto popular.

La PGN fue pensada,

en principio, como una
institucion satélite de la
rama ejecutiva que tendria
competencia para expresar
y proteger la moral de la
Republica en apoyo a la rama
judicial. Hoy, se encuentra
constituida como un 6rgano
autonomo e independiente
de control que ejerce
funcion administrativa para
la representacion de los
intereses de la comunidad y
la vigilancia disciplinaria de
quienes ejercen funciones
publicas.

El juicio
disciplinario, sea
administrativo o
judicial, y el juicio
penal, tienen
alcances y fines muy
diferentes que no
son equiparables,
aunque
armonicamente
puedan confluir
para la proteccion
de la moralidad
publica.

Fuente: elaboracion propia.

En primer lugar, no se pierde de vista que, segtin la decisién del Tribunal Inte-
ramericano, es incompatible que una autoridad diferente a un juez pueda limitar
derechos politicos; asi mismo, la Corte Constitucional dejo claro que la funcion

>t Jorge Leon, “Tension entre derechos y principios: consideraciones a la interpretacion judicial de la moral
en la praxis del derecho”, Novum Jus 8, num. 21 (2015): 5-34.

Francisco Barbosa Delgado, “Los limites a la doctrina del margen nacional de apreciacion en el Tribunal
Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos: intervencion judicial en torno a ciertos derechos
de las minorias étnicas y culturales”, Revista Derecho del Estado 26, (2011): 107-135.
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disciplinaria que es ejercida por la PGN es de naturaleza administrativa y no judicial;
y finalmente, se esclarecio que el debate gira en torno al disefio institucional y la
asignacion de funciones publicas a diferentes autoridades.

Segundo, no es cierto que los alcances del juicio penal y el disciplinario sean los
mismos, aunque ambos puedan confluir en la proteccion de la moralidad publica.
En el caso del juicio penal, se debe recordar que su activacion dependera de
la mas grave vulneracion a bienes juridicos como, en efecto, lo es atentar contra la
funcion publica. Eso no quiere decir que el derecho disciplinario, si confluye en ese
escenario, tenga el mismo fin del derecho penal®. Entonces, un juez penal no es el
exclusivamente id6neo para adelantar un juicio disciplinario que como resultado
genere la limitacion de derechos politicos; sino que, atendiendo a la intencién de la
Corte IDH de proveer un juicio justo, imparcial y con presuncion de inocencia, es
posible que otra autoridad judicial pueda llevar a cabo un procedimiento de estas
caracteristicas con la colaboracion armoénica de un ente de control.

Si los articulos 228 y siguientes Superiores, y lo establecido en la Ley 270 de
1996, permiten afirmar la funcion jurisdiccional desde su naturaleza juridica, los
rasgos caracteristicos y estructura organica definida, ;no serfa prudente dejar el
juicio disciplinario contra funcionario publico elegido popularmente en manos
de un juez especializado? Se retoma que la Procuraduria fue instituida de manera
primigenia para proteger la moral de la Nacion teniendo competencia para acusar
ante la Corte Suprema Federal a aquellos funcionarios que faltaran a esa maxima;
es decir, la funcion disciplinaria no estaba directamente asignada al 6rgano de
control, sino que este actuaba como ente acusador ante el poder jurisdiccional
para impulsar el proceso*.

Por otro lado, la congestion judicial hace que el legislador dude sobre la posibilidad
de trasladar toda la funcion disciplinaria a los jueces de la Reptiblica; sin embargo,
la tension juridica tanto externa como interna radica en el ejercicio de dicho poder
solamente respecto de los funcionarios ptiblicos de eleccién popular por su potencial
capacidad para limitar de manera definitiva derechos politicos.

Esiquio Sanchez Herrera, Dogmatica practicable del derecho disciplinario, Cuarta Edicion (Bogota: Ediciones
Nueva Juridica, 2020), 78-86.

*  Alejandro Barreto y Diana Zarabanda, Responsabilidad del servidor priblico en el marco del derecho disciplinario
y la compra puiblica (Bogota: Legis, 2023), 92-96.
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En ese orden, se propone que la PGN (segin desconcentracion) tenga la competencia
para acusar ante la Comision Nacional (o seccionales) de Disciplina Judicial® a
los funcionarios de eleccion popular en materia disciplinaria. Pese a que esta insti-
tucion fue dispuesta para ejercer control sobre la conducta de los miembros de la
Rama Judicial y los abogados, se hace idéneo extender su rango de competencias
hacia los funcionarios citados, en lugar de asignar funciones jurisdiccionales a
otras autoridades.

Esta reforma deberia funcionar de manera tal que la Procuraduria continuaria ejer-
ciendo la llamada etapa de instruccion a través de actos procesales no definitivos,
quedandose sin la facultad de ejercer la etapa de juzgamiento. Esta quedaria en
manos de los jueces de la jurisdiccion disciplinaria, ante quienes el Ente de Control
actuaria como sujeto procesal.

De esta manera, es posible cesar las tensiones juridicas externas e internas en
la medida que se da cumplimiento o lo dispuesto por la Corte Interamericana, al
tiempo que se evita poner en riesgo el eje axial de separacion de poderes, no se
dinamita el disenio institucional dispuesto por el Constituyente de 1991 y se le
brinda al disciplinado un proceso justo, auténomo, imparcial y con presuncion
de inocencia ante una autoridad jurisdiccional.

Conclusiones

El control de convencionalidad es una técnica empleada para analizar y confrontar los
actos estatales con las disposiciones convencionales y encontrar su compatibilidad.
Igualmente, se ha desarrollado para valorar los actos de una autoridad nacional a
la luz de las obligaciones internacionales que adquiere un Estado. Esa técnica se ha
afianzado con la existencia de clausulas de interpretacion conforme en el derecho,
pero por diversos motivos se crean tensiones, pese a los intentos de articular los
acercamientos al sistema de derechos humanos.

En Colombia, esas tensiones se hicieron evidentes con el Caso Petro, en el que la
Corte Interamericana indic6 que una autoridad diferente a un juez en proceso penal
no tiene la capacidad para limitar derechos politicos sancionando a funcionarios
publicos de eleccion popular con inhabilidad y destitucion para el ejercicio de
funciones publicas.

% Carlos Gomez Pavajeau, “Actualidad del contexto constitucional del derecho disciplinario colombiano”,

Revista Derecho Penal y Criminologia 42, nim. 112 (2022): 13-55.
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La decision se tomo luego de aplicar el control de convencionalidad sobre el
articulo 277 numeral 6 de la Constitucion Politica, los articulos 44 y 45 del Codigo
Disciplinario Unico, el articulo 60 de la Ley 610 de 2000 y el articulo 5 de la Ley
1862 de 2017. De dicho ejercicio concluyd que era posible dar lectura al texto
constitucional de manera acorde a la Convencién, pero no ocurria lo mismo con
el resto de las normas, por lo que el Estado debia ajustar su ordenamiento interno.

Para cumplir la decision, el Congreso expidio la Ley 2094 de 2021, procurando
preservar la arquitectura institucional, otorgandole facultades jurisdiccionales
a la PGN contra funcionarios publicos de eleccion popular para mantener asi
la facultad de sancionarlos con destitucion e inhabilidad. No obstante, la Corte
IDH indic6 que dicha reforma era insuficiente para cumplir la obligacion del
articulo 2° concordante con el articulo 23.2 Convencionales, pues atn permitia
que una autoridad diferente a un juez penal impusiera sanciones que limiten
derechos politicos.

Con estos elementos, se identifico la existencia de tensiones desde lo constitucional
y lo convencional, por lo que se propuso una férmula para mitigarlas, consistente
en recuperar las funciones que el Ministerio Publico tenia desde la fundacion de
la Republica como 6rgano acusatorio de los funcionarios que incurrieran en actos
contrarios a esta ante la Corte Suprema Federal. En ese sentido, se propuso que la
PGN tuviese competencia para investigar a los funcionarios de eleccion popular con
el fin de acusarlos ante la Comision de Disciplina Judicial. Asi, sus actos pasarian de
ser administrativos para convertirse en actos procesales de caracter jurisdiccional.

En suma, esta iniciativa daria cumplimiento a lo dispuesto por la Corte IDH, elimi-
nando la tension juridica externa, al mismo tiempo que preservaria la separacion
de poderes, el disefio institucional del Constituyente de 1991 y se le otorgaria al
investigado la garantia de contar con un procedimiento jurisdiccional que proteja
sus derechos constitucionales y convencionales ante una autoridad independiente,
auténoma e imparcial.
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