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El control disciplinario de los servidores publicos elegidos por voto popular: una propuesta
de reforma

Resumen

Con motivo de la destitucion e imposicién de una inhabilidad general para el ejercicio de funciones publicas al alcalde
del Distrito Capital de Bogotd, el control disciplinario de los servidores pulblicos de eleccion popular se ha ubicado en
el centro de las discusiones politicas y juridicas del pais. Esta reflexion busca presentar esta polémica a partir de la
jurisprudencia nacional e internacional que se ha emitido sobre la materia, efectuar un analisis comparado de las expe-
riencias de otros Estados suscriptores de la Convencion Americana de Derechos Humanos y sugerir una alternativa de
regulacién que permita conciliar la necesidad de empoderar a jueces y autoridades de control para combatir la corrup-
cion administrativa y proteger adecuadamente los derechos politicos.

Palabras clave: derecho disciplinario, Convencion Americana de Derechos Humanos, derechos politicos, servidores pu-
blicos elegidos por voto popular.

The disciplinary control of public officials elected by popular vote: a reform proposal

Abstract

Due to the imposition of a general inability to exercise public functions to Mayor of the Capital District of Bogota, the
disciplinary control of public officials elected by popular vote is located in the center of the political and legal discussions
of the country. The present document aims to present and analyze the disciplinary control of public officials elected by
popular vote based on the national and international case law that has been issued on the matter. The considerations
present hereby carry out a comparative analysis of the experiences in other Latin-American countries that have signed
the American Convention of Human Rights in order to suggest an alternative to reconcile the claim to empower judges
and control authorities to face government corruption and to give an adequate protection to political rights.

Key words: disciplinary law, American Convention of Human Rights, political rights, public officials elected by popular
vote.

O controle disciplinar dos servidores publicos elegidos por voto popular: uma proposta de
reforma

Resumo

Com motivo da destituicdo e imposi¢cao de uma inabilidade geral para o exercicio de fungoes publicas ao prefeito do
Distrito Capital de Bogota, o controle disciplinar dos servidores publicos de eleicao popular tem se localizado no centro
das discussoes politicas e juridicas do pais. Esta reflexdo busca apresentar esta polémica a partir da jurisprudéncia na-
cional e internacional que tem se emitido sobre a matéria, efetuar uma analise comparada das experiéncias de outros
Estados subscritores da Convengao Americana de Direitos Humanos e sugerir uma alternativa de regulacao que permita
conciliar a necessidade de empoderar a juizes e autoridades de controle para combater a corrupcao administrativa e
proteger adequadamente os direitos politicos.

Palavras-chave: direito disciplinar, Convencao Americana de Direitos Humanos, direitos politicos, servidores publicos
elegidos por voto popular.
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4

Introduccion

La discusion alrededor de las facultades que
ostenta el Ministerio Pdblico (wp),'! en cabeza
de la Procuraduria General de la Nacion (pan),
en materia de investigacion e imposicion de
sanciones disciplinarias sobre los servidores
publicos designados por voto popular (spep) se
ha puesto en el primer orden del debate juridico
y politico del pais. La necesidad de investigar y
castigar los actos de corrupcion y de encauzar
el funcionamiento de la administracion publica
mediante la aplicacion de sanciones disciplina-
rias ha entrado en tension con la prevalencia de
los derechos politicos de los spep. En este con-
texto, esta investigacion responde la siguiente
pregunta: teniendo en cuenta las obligaciones
gue ha contraido el Estado colombiano por la
suscripcion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (cabH), ¢de qué forma po-
drian reformarse las facultades atribuidas al mp
en materia de control disciplinario sobre los spep

1 Aunque a lo largo del texto se alude indistintamente al Ministerio Pu-
blico, y, en su cabeza, a la Procuraduria General de la Nacion, debe
subrayarse que esta Ultima no es la Unica autoridad facultada para
ejercer la accién disciplinaria. Segun Isaza (2009), la potestad disci-
plinaria radica simultaneamente en la respectiva Oficina de Control
Disciplinario Interno, en la Personeria Municipal y en la Procuraduria
General de la Nacion; sin embargo, como quiera que las dos ultimas
entidades disponen de un poder disciplinario preferente y externo, ha
de concluirse que el “juez natural disciplinario” de los servidores pu-
blicos es la Oficina de Control Disciplinario Interno de la respectiva
entidad y que, excepcionalmente, dicha atribucién la pueden ejercer
la correspondiente Personeria Municipal o la Procuraduria General de
la Nacion como partes o agentes del Ministerio Publico. Ahora bien,
ha de precisarse que las personerias (y con mayor razén la Procu-
raduria), son titulares del poder disciplinario preferente aun respecto
de las entidades descentralizadas del orden municipal. Por el lado de
los funcionarios judiciales, segun lo preceptua el articulo 256.3 de la
Constitucion Politica, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura es la encargada de disciplinar a los funciona-
rios de la Rama Judicial del Poder Publico.

para adecuarla a los estandares? internaciones
de proteccion de derechos politicos?

Este escrito defiende la idea de que la obligato-
riedad de la capH en el ordenamiento colombia-
no, por virtud del bloque de constitucionalidad y
del control de convencionalidad, debe dar lugar
a un debate juridico acerca de la conservacion
o eliminacion de la facultad del mp de inhabilitar
y destituir a los spepr. Buscando plantear alter-
nativas de regulacion que puedan servir como
formulas a tener en cuenta en una eventual
reforma legal a esta institucion, se sugiere de-
rogar las normas de la Ley 734 de 2002 que
facultan al mp para inhabilitar a los spep e intro-
ducir el principio acusatorio en materia discipli-
naria para que sea un juez de lo contencioso
administrativo el competente para suspender el
ejercicio de derechos politicos de los spep, previa
investigacion y formulacion de cargos del mp.

Una porcion considerable de la literatura juridi-
ca de derecho disciplinario ha estado dominada
por lo que Lopez (2007) denomina el “normati-
vismo metodoldgico”, que se caracteriza por di-
vidir radicalmente los materiales juridicos posi-
tivos de los dialogos sociales con lo que, en apa-
riencia, se logra un mayor nivel de neutralidad
en la aplicacion de las normas, pero impide que
estas sean interpretadas a partir de las metas
o tensiones politicas que ellas traslucen. Bajo
esta metodologia juridica tradicional, un buen

2 Siguiendo a Quinche (2009, pag. 32), se usa aca la expresion estandar
como un criterio de evaluacion del comportamiento de los Estados Par-
tes del Pacto y como reglas juridicas cuyo contenido implica el estab-
lecimiento de obligaciones concretas a los Estados, cuya inobservancia
acarrea consecuencias en materia de responsabilidad internacional
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nimero de obras de derecho disciplinario (Bu-
lla, 2009; Ramirez, 2008; Pineda, 2002) se ca-
racteriza por empezar con las normas juridicas:

Como puntos de partida y a veces también, y
en ello radica su debilidad, como puntos de
llegada pues se supone que ellas son capaces
de “auto-explicarse” mediante interpretaciones
textuales de las mismas y, en consecuencia, se
escamotea el proceso de dar sentido a los pro-
cesos politicos, econdmicos y sociales en los
que se crean e implementan las normas juridi-
cas (Lopez, 2004, pag. 149).

Asi, en este grupo de materiales, escritos a
modo de manuales, predomina una forma des-
criptiva de redactar comentarios legales que si-
guen de manera cercana las divisiones en arti-
culos, capitulos y libros del Cédigo Disciplinario
Unico (cou).

Este documento, que intenta separarse de esta
orientacion, acude al derecho comparado para
problematizar el modelo de control disciplinario
colombiano y para sugerir una salida a lo que
puede considerarse como una incompatibilidad
entre este y los estandares internacionales de
proteccion de los derechos politicos.

|. DESARROLLO DE LA REFLEXION

El escrito ha sido dividido en cuatro secciones.
El capitulo Il es descriptivo. En él se exponen los
considerandos mas importantes del fallo Lopez
Mendoza v. Venezuela. Asi mismo, se presentan
las sentencias proferidas por jueces locales so-
bre la validez de las facultades del mp frente al

mandato del articulo 23.2 de la capH.® Esta sec-
cion también puede considerarse critica debido
a que registra algunos de los argumentos que
se contraponen a la doctrina judicial estableci-
da en el medio local. El capitulo Il es comparati-
vo en tanto que expone un estudio monografico
de los modelos de control disciplinario de Mé-
xico, Argentina y Venezuela con el proposito de
identificar si alguno de estos paises acometio o
no procesos de reforma normativa para ajustar
su diseno institucional a los estandares intera-
mericanos de proteccion de los derechos politi-
cos. Por ultimo, el capitulo IV es propositivo por
cuanto se apoya en el desarrollo del escrito para
sugerir la adopcion de una férmula bajo la cual
i) se superaria el debate en torno a la prevalen-
cia de los poderes del mp por sobre los derechos
politicos de los spep y ii) se conservarian, parcial-
mente, las funciones disciplinarias de la paN.

3 El articulo 23 de la capH sefiala textualmente: “1. Todos los ciudadanos
deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades: a) de partici-
par en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes libremente elegidos; b) de votar y ser elegidos en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e
igual y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad
de los electores, y c) de tener acceso, en condiciones generales de
igualdad, a las funciones publicas de su pais. 2. La ley puede regla-
mentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere
el inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena,
por juez competente, en proceso penal”.
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Il. FALLOS DISONANTES:
PRECEDENTES NACIONALES
E INTERAMERICANOS

A. Corte Interamericana de Derechos
Humanos: el caso Lopez Mendoza v.
Venezuela

Este fallo marca un punto de inflexion en el de-
bate acerca de los limites a las potestades san-
cionadoras de la administracion publica de cara
a la proteccion de los derechos politicos en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

Los hechos que fundamentaron este fallo de la
Corte IpH, sucintamente, fueron los siguientes: el
4 de agosto de 2000, el senor Leopoldo Lépez
Mendoza, opositor politico del entonces presi-
dente Hugo Chavez, fue elegido por voto popular
como alcalde del municipio de Chacao y reelegi-
do en el mismo cargo el 31 de octubre de 2004.
Al finalizar su mandato aspiraba a presentarse
como candidato para la alcaldia del Estado Ma-
yor de Caracas. Con todo, no pudo comparecer
a dichos comicios pues habia sido objeto de dos
sanciones de inhabilidad que le fueron impues-
tas por el Contralor General de la Republica. Es-
tas sanciones se impusieron en el marco de dos
procesos administrativos.

El primero de ellos verso sobre hechos ocurridos
mientras Lopez se desempenaba como analista
en la Oficina del Economista Jefe de ppbvsa, la em-
presa estatal de petrdleos de Venezuela. Segun
senald la Contraloria de dicho pais, se habria
configurado la responsabilidad de Lopez por

haber efectuado una donacion en beneficio de
la Asociacion Civil Primero Justicia, siendo que
€l se desempenaba, simultaneamente, como
trabajador de ppbvsa y como miembro de la Junta
Directiva de la organizacion que recibio las do-
naciones.

El segundo de los procesos se desarrolld con
motivo de una indebida gestion presupuestal
de Lépez cuando ocupaba el cargo de alcalde
del municipio de Chacao. Segun la ley presu-
puestal venezolana, a solicitud de los alcaldes,
se autorizaba a declarar insubsistencias totales
0 parciales de ciertas partidas presupuestales
no utilizadas en su totalidad o utilizadas parcial-
mente. A la altura del ano 2002, el senor Lopez
Mendoza declaré la insubsistencia parcial de
unos créditos presupuestarios y, junto con ello,
el Concejo Municipal aprob6 créditos adiciona-
les financiados con los recursos provenientes de
la mencionada partida. Segin adujo la Contra-
loria de dicho pais, se configuré responsabilidad
administrativa pues si bien era una obligacion
del funcionario emplear los fondos del Estado,
estos debian destinarse a las finalidades que
le han sido encomendadas y no a objetivos di-
ferentes, aunque estos Ultimos estuvieran rela-
cionados con actividades inherentes a la propia
administracion.

Ante estos hechos, la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (Comision ibH) acuso al
Estado venezolano de haber transgredido la
Convencion, pues la inhabilidad fue impuesta a
través de un procedimiento administrativo y no
por “condena, por juez competente, en proce-
so penal”. Este 6rgano sostuvo que en virtud de
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lo previsto en el articulo 23.2 de la Convencion
Americana, “es Unicamente un tribunal judicial
en un proceso penal el que puede restringir el
derecho” y “cualquier restriccion que se derive
de dicho proceso debera guardar estricto respe-
to a las garantias penales”. Esto para concluir
que la “Contraloria General y sus respectivas
dependencias no son jueces o tribunales pena-
les en sentido estricto y sus decisiones se sus-
criben al ambito administrativo”.

La Corte ipH formul6 un silogismo deductivo para
resolver este problema juridico:

El articulo 23.2 de la Convencién determina
cuales son las causales que permiten restringir
los derechos reconocidos en el articulo 23.1,
asi como, en su caso, los requisitos que deben
cumplirse para que proceda tal restriccion. En
el presente caso, que se refiere a una restric-
cién impuesta por via de sancién, deberia tra-
tarse de una “condena, por juez competente,
en proceso penal”. Ninguno de esos requisitos
se ha cumplido, pues el 6rgano que impuso di-
chas sanciones no era un “juez competente”,
no hubo “condena” y las sanciones no se apli-
caron como resultado de un “proceso penal”,
en el que tendrian que haberse respetado las
garantias judiciales consagradas en el articulo
8 de la Convencion Americana (parr. 107).

En resumen, ademas de constatar la responsa-
bilidad internacional del Estado venezolano por
la violacion del deber de motivacion, del dere-
cho a la defensa en los procedimientos admi-
nistrativos y de la proteccion judicial efectiva,
la Corte ipH establecié una regla muy clara en
torno a los limites de las potestades sanciona-
doras que afectan el ejercicio de derechos po-

liticos: de conformidad con el numeral segundo
del articulo 23 de la cabH, la inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas que imposibilita
el ejercicio del derecho politico al sufragio pasi-
Vo, solo puede ser impuesta por una autoridad
judicial en proceso penal. Cualquier hipotesis
gue no se ajuste a estas exigencias organicas
estaria contraviniendo la cabH.

B. El voto concurrente del juez Garcia
Saydn: ;una interpretacion viva del
articulo 23 de la CADH?

En esta reflexion no se acoge completamente la
tesis sostenida por la mayoria de los jueces de
la Corte ipH. En su lugar, se favorece, con base
en el voto concurrente del juez Diego Garcia Sa-
yan al fallo Lopez Mendoza vs. Venezuela, una
interpretacion menos rigorista del articulo 23.2
de la capbH. Se parte de la base que, en térmi-
nos organicos, si debe ser un juez quien pue-
da suspender los derechos politicos mediante
una inhabilidad, pero no solo un juez penal, sino
cualquier autoridad jurisdiccional.

El problema juridico que identifico el voto concu-
rrente fue si el pluricitado articulo 23.2 excluye
por completo la posibilidad de que se impongan
limitaciones para ejercer cargos publicos por
vias judiciales distintas a la penal o por vias ad-
ministrativas, disciplinarias o a través de otros
mecanismos. La respuesta que se le dio, y que
se acoge plenamente en esta reflexion, indica
que las limitaciones de los derechos politicos de
naturaleza sancionatoria pueden ser adoptadas
en otros espacios judiciales que también tienen
legitimidad para actuar. Lo que es claro y fun-
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damental, indicé Sayan, es que cualquiera que
sea el camino utilizado debe llevarse a cabo con
pleno respeto de las garantias establecidas en
la Convencion y, ademas, ser proporcionales y
previsibles. Esta es la hermenéutica mas ade-
cuada del articulo 23.2, pues una interpretacion
sistematica, evolutiva y teleolégica, asi como el
analisis de los trabajos preparatorios de la cabH,
apoyan dicha conclusion.

Una lectura sistematica del enunciado, como se
senala en el voto concurrente, apunta a analizar
esta norma de la Convencion Americana en re-
lacion con otros instrumentos internacionales,
universales y regionales de derechos humanos.
Consultados estos tratados, se concluye que
ni el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, ni el Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ni la Carta Africana sobre Derechos
Humanos y de los Pueblos prevén este tipo de
limitaciones para restringir el ejercicio de dere-
chos politicos, por lo que su justificacidon no es
del todo clara en el plexo de instrumentos exis-
tentes en materia de proteccion de derechos
humanos.

Por otro lado, con base en una interpretacion
historicista, se concluye que no se encuentra
un importante debate ni sustentacion acerca de
los términos “exclusivamente por (...) condena,
por juez competente, en proceso penal”. Este
concepto, como se indica en el voto concurrente
del juez Garcia Sayan, fue incorporado solo en
la Gltima discusion del articulo sobre los dere-
chos politicos, por una propuesta del delegado
de Brasil. El delegado de Colombia y el miembro
de la Comision de Derechos Humanos presen-

taron objeciones. Sin embargo, la enmienda fue
aprobada y se hizo la inclusion en el texto de-
finitivo del articulo. No consta, sin embargo, la
razébn o motivacion por la que se presento dicha
enmienda ni se conoce del debate. Por ello, no
es posible concluir con absoluta claridad cual
fue la intencion de los Estados para la incorpo-
racion de dicho término en el actual articulo 23
de la Convencion Americana.

Desde una perspectiva finalista se colige que
la norma busca que los derechos politicos no
queden al arbitrio o voluntad del gobernante de
turno, con el fin de garantizar que la oposicion
politica ejerza su posicion sin restricciones in-
debidas y que el poder de persecucion discipli-
naria no sea instrumentalizado o aplicado con
fines politicos. Por esta razon, las autoridades
gue gozan de autonomia e independencia fun-
cional, como los jueces, serian los encargados
de imponer la destitucion del cargo y la inhabili-
dad para el desempeno de funciones publicas.
Ello, si se tiene en cuenta que en estos casos
no solo esta en juego la afectacion de los de-
rechos de quienes se quieren postular sino los
intereses colectivos de los electores. No es una
situacion, pues, igual a la de funcionarios de-
signados, cualquiera que sea la via de acceso
(libre designacion o concurso).

C. La postura de las Cortes colombianas:
un caso de desencuentro con la justicia
interamericana

Segln lo senalado lineas atras, las normas in-
ternas de los Estados que facultan a 6rganos
de control fiscal o disciplinario, que no tienen
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naturaleza jurisdiccional para inhabilitar a fun-
cionarios designados popularmente son incom-
patibles con lo dispuesto por la capH. En lo que
concierne al caso colombiano, es necesario re-
cordar que la peN, en materia disciplinaria, sin
perjuicio de ser uno de los érganos constitu-
cionalmente auténomos, ejerce funciones ad-
ministrativas, por lo que sus actos, auténticos
actos administrativos de caracter sancionato-
rio, son pasibles de impugnarse ante la justicia
contencioso administrativa para que revise su
legalidad. Por este motivo deben tomarse con
beneficio de inventario las locuciones “juez” dis-
ciplinario y “fallo” disciplinario, pues, como se
anoto, en estricto sentido, se trata de una au-
toridad que cumple funciones administrativas
y que emite actos administrativos, no providen-
cias judiciales.

Habida cuenta de lo anterior, podria especu-
larse con que la practica de los tribunales do-
mésticos al solucionar este problema juridico
consistié en anular las normas que confieren
esta clase de poderes. Sin embargo, el caso co-
lombiano exhibe una situacion opuesta. Tanto la
Corte Constitucional como el Consejo de Estado
y el Consejo Superior de la Judicatura* han ven-
tilado criterios distintos.

Con esto en mente, en la siguiente seccion se
reconstruyen los razonamientos expuestos en
cada una de las providencias. En la parte final

4 La sentencia de tutela emitida por el Consejo Superior de la Judicatura
no se analiza puesto que, en lo que toca con el articulo 23 de la cabH, se
limita a reproducir las consideraciones ventiladas en la sentencia SU-
712 de 2013. Véase: Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdic-
cional Disciplinaria. Sentencia de tutela de marzo de 2014. M. P. Pedro
Alonso Sanabria Buitrago. Rad. n.® 110011102000201308120 01.

de este capitulo se hace una presentacion ana-
litica de los argumentos que se esgrimieron en
los salvamentos de voto a la sentencia SU-712
de 2013 —que son extensibles al resto de fallos
por su identidad tematica y argumental— a efec-
tos de evidenciar las criticas de las que son sus-
ceptibles estas decisiones.

D. La sentencia fundadora de la linea:
Corte Constitucional. Sentencia C-028 de
2006. M. P. Humberto Sierra Porto

Aunque en varios pronunciamientos® esta Corte
habia hecho referencia al control disciplinario
de miembros de las corporaciones publicas, fue
hasta este fallo en el que la Corporacion abordo
directamente el problema de la convencionali-
dad de la facultad de la pGN.

El problema juridico que formulé la Corte fue si
los articulos 44.1, 45, literal d) y 46, inciso 1,
de la Ley 734 de 2002, al consagrar como una
de las posibles consecuencias del proceso dis-
ciplinario adelantado por la paN la imposicion de
inhabilidades para el ejercicio de las funciones
publicas, vulneraba el articulo 93 de la Consti-
tucion Politica, en la medida en que, a su vez,
contrariaba lo dispuesto por el articulo 23 de la
CADH, que establece que la ley puede reglamen-
tar el ejercicio de los derechos politicos exclu-
sivamente por razones de edad, nacionalidad,
residencia, idioma, instruccion, capacidad civil
0 mental, o condena, por juez competente, en
proceso penal.

5 Entre ellos las sentencias C-280 de 1996 y T-544 de 2004.
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La Corte desestimé el cargo planteado por el
demandante con base en dos consideraciones
que conforman la razén de la decision del fallo.
En primer lugar, senalé que una interpretacion
armonica de la cabH con otros instrumentos in-
ternacionales suscritos para la lucha contra la
corrupcién, como la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, que en su articulo
8.6 alude expresamente a la adopcion de medi-
das disciplinarias, lleva a concluir que ese solo
precepto no se opone a que los Estados adop-
ten sanciones tales como la inhabilidad para el
ejercicio de cargos publicos.

Con un sentido similar, para sustentar la cons-
titucionalidad de las normas acusadas, la Cor-
te Constitucional en la sentencia C-028/2006
planteo:

Es claro que el mencionado instrumento in-
ternacional forma parte del bloque de consti-
tucionalidad vy, por lo tanto, debe ser utilizado
como parametro que guie el examen de cons-
titucionalidad de las leyes colombianas, pero
ello no significa que las normas pertenecientes
al bloque adquieran el rango de normas supra-
constitucionales. En ese sentido, la confronta-
cion de una ley con un tratado internacional no
puede dar lugar a una declaratoria automatica
de constitucionalidad o inconstitucionalidad,
ya que es necesario, a su vez, interpretarla sis-
tematicamente con el texto de la Constitucion
(sentencia.

En sintesis, la Corte desestimd la existencia
de normas de rango supra constitucional, y al
considerar que distintos enunciados de la Carta
como el articulo 277 autorizan al procurador a
sancionar disciplinariamente a los spep, determi-

né que no era posible arribar a la declaratoria
de inconstitucionalidad de la Ley 734 de 2002
cuando la misma Constitucion conferia el poder
cuya validez se cuestionaba.

E. La ruptura del consenso: Corte
Constitucional. Sentencia SU-712 de
2013. M. P. Jorge Ivan Palacio

En esta ocasion, la Corte Constitucional efectud
un control concreto de constitucionalidad sobre
una actuacion disciplinaria en la que se decla-
ré responsable a la entonces senadora Piedad
Cdrdoba por haber incurrido “en las conductas
consistentes en promover y colaborar con el
grupo armado ilegal rarc-er, constitutivas de la
falta contenida en el numeral 12 del articulo
48 de la Ley 734 de 2002". Confirmado el acto
administrativo de primera instancia por la pGN Y
verificada la comision de una falta disciplinaria
gravisima a titulo de dolo, la paN sancioné a la
congresista con destitucion e inhabilidad gene-
ral para ejercer cargos publicos.

Los cargos que se plantearon en la accion de
tutela senalaban que: i) la poN carecia de com-
petencia para investigar y sancionar disciplina-
riamente a los miembros del Congreso y que ii)
la viceprocuradora carecia de competencia para
decidir la recusacion formulada contra el pro-
curador general de la Nacién, de manera que
este Ultimo no podia continuar conociendo de
la investigacion por encontrarse incurso en una
causal de impedimento.

En primer término, la Corte senaldé que en el
ordenamiento juridico colombiano la potestad
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disciplinaria del Estado en relacién con los con-
gresistas de la Republica no se agota con la ac-
cion de pérdida de investidura (control politico-
disciplinario), ni con las medidas correccionales
internas (control ético-disciplinario). De la mano
de dichos procesos, indico el Tribunal, los sena-
dores y representantes a la Camara pueden ser
sujetos del control derivado del incumplimiento
de sus deberes funcionales en su calidad de
servidores publicos.

Segun ese Tribunal, el articulo 118 que senala
como una de las funciones del Ministerio Publi-
co la vigilancia de la conducta oficial de quie-
nes desempenan funciones publicas, el articulo
123 que prevé que los miembros de las corpo-
raciones publicas entran en la categoria de ser-
vidores publicos y el numeral 6 del articulo 277
de la Carta que preceptla que la peN ostenta el
poder de ejercer vigilancia superior de la con-
ducta oficial de quienes desempenen funciones
publicas, inclusive las de eleccion popular, con-
forman una triada normativa que apoya la vali-
dez de dicha facultad.

Al lado de lo anterior, la Corte transcribio en
extenso las consideraciones de la sentencia
C-028 de 2006, presentada anteriormente. Con
todo, la importancia de este fallo, al margen de
la unificacion del criterio de la Sala, consistio en
que se examinoé la aplicabilidad del fallo Lopez
Mendoza vs. Venezuela, sentencia que habia
sido emitida en el interregno comprendido entre
la sentencia C-028 de 2006 y la emision de este
fallo de unificacion.

La Corte arrib6 a la conclusion de que la regla
de decision de este precedente de la justicia in-
teramericana no se ajustaba a las condiciones
del caso bajo estudio. En primer lugar, atribuyo
dicha inaplicabilidad al hecho de que:

[A diferencia de lo que prevé la Constitucion
de Colombia], de acuerdo con los articulos 42
y 65 de la Constitucion de Venezuela: (i) el ejer-
cicio de los derechos politicos solo puede ser
suspendido por sentencia judicial firme en los
casos que determine la ley, y (ii) no podran op-
tar a cargo alguno de eleccion popular quienes
hayan sido condenados por delitos cometidos
durante el ejercicio de sus funciones.

El Tribunal resalté que en el proceso de respon-
sabilidad fiscal surtido en contra del senor Lo6-
pez Mendoza, a diferencia del caso que exami-
naba, también se habia constatado la respon-
sabilidad del Estado venezolano por la violacion
de los articulos 8.1 y 25.1 de la cabH, debido a
la ineficacia de los recursos judiciales y la falta
de motivacion de los actos emitidos en el curso
del procedimiento administrativo sancionatorio.

No debe dejar de mencionarse que la mayoria
de la Sala, en un aserto algo paraddjico, afirmo
que “no desconoc[ia] que el control disciplinario
de los Congresistas de la Republica por parte
del Procurador General de la Nacién puede pre-
sentar imperfecciones en un sistema ideal de
frenos y contrapesos”.
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F. La prolongacion de la polémica: Corte
Constitucional. Sentencia C-500 de 2014.
M. P. Mauricio Gonzdlez Cuervo

En este, el mas reciente pronunciamiento que so-
bre la materia ha emitido la Corte Constitucional,
se estudi6 una demanda de inconstitucionalidad
contra la expresion “inhabilidad”, contemplada
en el ordinal 1 del articulo 44 de la Ley 734 de
2002 (Codigo Disciplinario Unico). Entre los car-
gos que planted el accionante se senal6 que la
competencia sancionatoria alli prevista descono-
cia los articulos 277.6 y 278.1 de la Constitucion
y los articulo 2, 23, 25y 29 de la capH. La infrac-
cion de tales normas convencionales implicaba,
al mismo tiempo, la vulneracion del articulo 93
de la Constitucion Politica. La Corte procedié a
estudiar la falta frente a la totalidad del numeral
1 del articulo 44, que también contempla como
pena por la comision de faltas disciplinarias gra-
visimas la destitucion del cargo.

Frente al primer argumento del demandante,
que senalaba que este articulo del cou contra-
viene el texto constitucional puesto que este
no contempla la sancién de inhabilidad para el
ejercicio de funciones publicas, la Corte Consti-
tucional argument6 que sobre esta materia el le-
gislador disciplinario goza de un amplio margen
de configuracion legislativa. Segun el Tribunal,
el hecho de que en tal disposicidn no se prevea
la inhabilidad, no implica que el legislador esté
impedido para fijarla, si se considera la libertad
relativa de configuracion que en esa materia se
reconoce, entre otros, en los articulos 123, 124,
125, 150.23 y 293 de la Constitucion (CConst.,
C-500/2014, M. Gonzalez).

En lo atinente a la vulneracion del articulo 93
de la Carta, por la también violacion del articu-
lo 23.2 de la cabH, la Corte declard estarse a lo
resuelto en la sentencia C-028 de 2006, que
habia hecho transito a cosa juzgada constitucio-
nal, pues en esa providencia se habria evaluado
con idénticos fundamentos normativos el cargo
que indicaba que la Ley 734 de 2002 pugnaba
con el estandar interamericano de proteccion a
derechos politicos.

Los magistrados Maria Victoria Calle Correa, Al-
berto Rojas Rios y Luis Ernesto Vargas Silva ma-
nifestaron su salvamento de voto respecto de la
anterior decision.

G. El fallo de tutela del caso Petro:
Consejo de Estado. Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, rad. 06871
de 2014. M. P. Alfonso Vargas Rincon

Aunque a la postre el proyecto de fallo que fa-
vorecia al alcalde Gustavo Petro fue derrotado,
esta sentencia proferida por la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo es interesante por
cuanto aborda directamente el problema de la
convencionalidad de la facultad del mpy ademas
evidencia, como también sucedi6é en la Corte
Constitucional, la disidencia de varios magistra-
dos con la postura mayoritaria de la Sala.®

Resumidamente, el Consejo de Estado conclu-
y0, actuando como juez de convencionalidad,

6 De cualquier modo, debe advertirse que la negacién de la solicitud de
amparo obedecié a que no se habrian reunido los requisitos necesa-
rios para la procedencia de la tutela, esto es, la inexistencia de otros
medios judiciales de defensa o la configuracion de un perjuicio irreme-
diable de conformidad con lo previsto en el Decreto Estatutario 2591
de 1991.
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que la facultad del mp es legitima por dos razo-
nes: en primer lugar, adujo la Sala Plena, “los
precedentes constitucionales invocados por la
parte demandada ademas de tener fuerza vin-
culante ofrecen una perspectiva que permite
esclarecer el asunto competencial”. Por otro
lado, el Tribunal sostuvo que existe un margen
de apreciacion que la capH otorga a los Estados
miembros para el desarrollo y cumplimiento de
sus disposiciones, que acompanado de la valo-
racion de la arquitectura institucional del Estado
colombiano en la Constitucion en general y de
la Procuraduria en particular, despeja cualquier
duda que se tenga respecto de la competencia
del ente de control para imponer esta clase de
medidas.

En lo relativo a la aplicabilidad del caso Lopez
Mendoza vs. Venezuela, el Consejo de Estado
insistio, en sintonia con la Corte Constitucional,
que en él si se habia comprobado la violacion de
garantias procesales, razén por la cual no eran
trasladables las consideraciones alli planteadas.

Nueve de los veintisiete magistrados de la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo salvaron
el voto. Argumentos tales como la procedencia
de la tutela contra los fallos disciplinarios, la in-
competencia de los operadores disciplinarios
para hacer juicios de oportunidad y convenien-
cia sobre la aplicacion de politicas publicas,
hasta aseveraciones en torno a la configuracion
de un defecto factico por indebida valoracion
probatoria, asi como la conduccion ideologiza-
da del proceso disciplinario, se plantearon en
los distintos salvamentos. Sin embargo, el for-
mulado por Jaime Orlando Santofimio, quien ha

venido insistiendo en la penetracion del control
de convencionalidad en la actividad de los jue-
ces administrativos,” llama especialmente la
atencion. Segun su decir, teniendo presente el
reconocimiento de la Corte Constitucional en
torno a las imperfecciones del actual diseno ins-
titucional en materia disciplinaria, el juez con-
tencioso administrativo, en sede de tutela, es-
taba llamado a advertir que la disfuncionalidad
institucional que se revela expone al Estado al
incumplimiento de la cabH, en especial lo consa-
grado por el articulo 23.2. Por esto motivo, adu-
jo Santofimio:

Si se procede a realizar un control objetivo de
convencionalidad de lo consagrado en el arti-
culo 277-6 de la Carta Politica, puede resultar
una seria contradiccion que amerite la exhor-
tacion al Ejecutivo o al Legislativo, para se cur-
se la iniciativa de enmienda constitucional, o
legal, con el objetivo de adecuar y ajustar la
mencionada disfuncionalidad que opera res-
pecto al ejercicio y alcance de las competen-
cias disciplinarias relacionadas con las sancio-
nes de destitucion e inhabilidad de servidores
pulblicos de eleccidon popular, en cabeza de la
Procuraduria General de la Nacion.

H. Reacciones y criticas a la
jurisprudencia local

Frente a la doctrina judicial explicada parrafos
atras se han formulado una serie de argumen-

7 Este tratadista, actual magistrado de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, ha venido promoviendo la adopcién de los estandares de
reparacion integral de la jurisprudencia interamericana en el contencio-
so de responsabilidad extracontractual. Al respecto puede consultarse:
Brewer, A. y Santofimio, J. (2013). Control de convencionalidad y responsabi-
lidad del Estado. Bogota D. C.: Universidad Externado de Colombia.
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tos que buscan demostrar la incompetencia dis-
ciplinaria del mp sobre los sPep.

1. El texto constitucional no le reconoce
al procurador, inequivocamente,

la facultad de sancionar con destitucion
e inhabilidad a los congresistas

Este senalamiento esta contenido en el salva-
mento de voto de Luis Ernesto Vargas a la sen-
tencia de unificacion del ano 2013 de la Corte
Constitucional anteriormente presentada. Se-
gln la posicion mayoritaria de la Corte, entre los
enunciados constitucionales que estructuran
la facultad de la poN se encuentra el numeral 6
del articulo 277 de la Carta, que senala como
funciones del procurador general las de “ejer-
cer vigilancia superior de la conducta oficial
de quienes desempenen funciones publicas,
inclusive las de elecciéon popular; ejercer prefe-
rentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes, e imponer las
respectivas sanciones conforme a la Ley”.

Desde una interpretacion textualista no se de-
duce inequivocamente, como parece entender-
lo la Corte, la facultad del mp de sancionar a los
sper. La proposicion juridica contemplada en
este numeral estaria integrada por tres compo-
nentes normativos claramente distinguibles: el
de la vigilancia de la conducta oficial, el del ejer-
cicio preferente de la accion disciplinaria y el de
la investigacion e imposicion de sanciones con-
forme a la ley. Ciertamente, el enunciado pre-
vé que la funcion de vigilancia comprende a los
funcionarios de eleccién popular, pero la norma
no efectda la misma aclaracion en relacion con

el ejercicio del poder disciplinario preferentey la
imposicion de sanciones. Asi las cosas, la nor-
ma habria delimitado la competencia constitu-
cional en funcion de dos atribuciones distintas:
la sancion y la vigilancia de los servidores publi-
cos. Mientras resulta claro que la vigilancia si se
predica de los spep, no sucede o mismo con la
facultad sancionatoria. Esta incertidumbre se-
mantica exigiria que se apelara a otros criterios
hermenéuticos, pues la interpretacion textualis-
ta de este enunciado no despeja las dudas en
torno a la atribucion de tal potestad. Para ello,
sostuvo el magistrado Vargas, deberia acudirse
a una lectura integradora de otros principios
constitucionales, particularmente, el principio
democratico como dispositivo limitador de las
potestades sancionadoras de la administracion.

2. El problema juridico no debe ser
estudiado desde el plano material sino
desde el punto de vista organico

En mi opinion, la posibilidad de que un spep sea
objeto de una sancién como la destitucion del
cargo y la inhabilitacion para el ejercicio de fun-
ciones publicas no constituye, en si misma, la di-
ficultad para armonizar el ordenamiento interno
con el estandar interamericano de proteccion: el
problema no es material o sustantivo, vale decir,
no se predica de la funcion en si misma, sino de
quién la ejerce.

La Corte Constitucional y el Consejo de Estado
suelen indicar que algunos instrumentos in-
ternacionales suscritos para la lucha contra la
corrupcion contemplan, como uno de los meca-
nismos para combatirla, las sanciones discipli-
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narias. Esta circunstancia, aducen ambas cor-
poraciones, impediria cenirse estrictamente a
lo contemplado en el articulo 23.2, pues de lo
contrario se configuraria una suerte de antino-
mia entre tratados debidamente ratificados por
el Estado colombiano.

Para ser precisos, la cabH N0 se opone a que a
nivel interno se adopten sanciones disciplina-
rias. Mas bien, lo que ordena este instrumento
es que cualquier medida restrictiva de los dere-
chos politicos, como la inhabilidad y la destitu-
cion del cargo, sea fruto de una decision judi-
cial. El motivo para reservar dicha competencia
a una autoridad jurisdiccional y sustraerla de la
esfera de las funciones administrativas es que
con ello se vigorizan las garantias de imparciali-
dad e independencia. En definitiva, el problema
es organico, es decir, de cual es la autoridad fa-
cultada, mas no sustantivo, esto es, de la facul-
tad que se ejerce.

En este punto, el magistrado Luis Ernesto Var-
gas, en el salvamento citado, sostuvo:

Los pilares esenciales de la funcion jurisdic-
cional en un estado democratico de derecho
son la independencia, la autonomia y la impar-
cialidad. Esos tres principios operan como ga-
rantia insustituible para todo aquel que deba
enfrentarse o discutir un asunto ante la ad-
ministracion de justicia, y vienen a completar
el complejo de garantias comprendido bajo el
concepto de debido proceso. Ello explica que
los procedimientos que pueden ocasionar in-
terferencias particularmente graves en los de-
rechos ciudadanos se atribuyan a autoridades
judiciales.

El procedimiento disciplinario administrativo
esta cubierto por algunas de las garantias del
debido proceso, las cuales podrian considerar-
se adecuadas para que quienes desempenan
funciones publicas ejerzan sus derechos a la
defensa y contradiccion, y sean sancionadas
con base en reglas previamente definidas. Sin
embargo, en el caso de los funcionarios electos
por voto popular, la afectacion es mucho mas
intensa, razén por la cual (segln se explicara
mas adelante), el derecho internacional exige
que sean adoptadas bajo reserva judicial.

3. No es equiparable el grado de
proteccidon que ofrece un procedimiento
administrativo a un proceso judicial en
relacion con las garantias de las que son
titulares los disciplinados

Tanto la Corte Constitucional como el Consejo
de Estado han planteado que mientras se res-
pete el debido proceso en las actuaciones dis-
ciplinarias la facultad del mp no colisiona con la
cAbH. Con base en esta premisa, en la sentencia
SU-712 de 2013 se dedujo la inaplicabilidad del
fallo Lopez Mendoza vs. Venezuela ya que en
esa ocasion si se habria demostrado la vulnera-
cion del derecho a un debido proceso.

En primer término, como resalté el magistrado
Vargas, este “razonamiento es superfluo, pues
aunque en toda actuacion administrativa se
debe respetar el debido proceso, por expreso
mandato constitucional, ello no iguala las ga-
rantias judiciales a las administrativas”.

Y es que la distinciéon entre el debido proceso
judicial y el administrativo, como senala Carva-
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jal (2010), no es artificiosa. La admisibilidad de
mayores limitaciones al debido proceso en sede
administrativa —piénsese en la consagracion
de tipos disciplinarios abiertos y en blanco— se
afinca en los poderes exorbitantes de que dis-
pone la administracion y que hacen de ella un
sujeto de derecho distinto a los demas.

Asi, el derecho a un debido proceso podria su-
frir mayores limitaciones cuando se trata de una
autoridad administrativa que cuando se trata
de la administracion de justicia que, por defini-
cion, es independiente y neutral. Por ejemplo,
en materia disciplinaria, el mismo funcionario
qgue adelanta la indagacion preliminar efectla
la apertura de la investigacion, formula el pliego
de cargos, celebra la audiencia de alegatos de
conclusion, dicta el fallo de primera instancia,
y un servidor perteneciente a su misma institu-
cién, como acontece en los expedientes sobre
los que asume competencia la raN, falla en se-
gunda instancia.

Sobre este particular, vale la pena recordar el
fundamento constitucional de la distincion en-
tre acto administrativo y acto jurisdiccional en el
marco del derecho administrativo sancionador.
La Corte Constitucional, en sentencia C-189 de
1998, indico:

No es incompatible con la autonomia de las
funciones de control que sus actos sean cali-
ficados por la ley como administrativos, pues
ello no confiere naturaleza administrativa a la
actuacion del 6érgano sino que simplemente se-
nala que, debido a la ausencia de los requisitos
de imparcialidad, independencia e inamovili-
dad de los funcionarios que los emiten, estos

actos no son definitivos, pues pueden ser revi-
sados por los jueces en cuestion. Por el contra-
rio, si tales funcionarios rednen las calidades
propias de un juez, bien puede el ordenamien-
to conferirle efectos definitivos, esto es, juris-
diccionales a su decision. Es mas, la propia
Carta y la jurisprudencia de la Corte muestran
con claridad esa diferencia en materia de con-
trol disciplinario: asi, las decisiones de la Pro-
curaduria o de los superiores jerarquicos del
investigado son administrativas, mientras que
los fallos del Consejo Superior de la Judicatura
son judiciales, y eso a pesar de que en todos
los casos se trata del desarrollo de una funcion
de control disciplinario.

4. El fallo Lopez vs. Venezuela, aplicable
en estas controversias, si exigia una
cambio de linea jurisprudencial pues era
un precedente con relevancia juridica
para el caso colombiano

A efectos de demostrar que el citado caso si de-
bi6é originar un cambio de la linea jurispruden-
cial expuesta, debe evaluarse si se reunian o no
los requisitos que se describieron en el reciente
fallo C-500 de 2014 para que las autoridades
judiciales internas apliquen las reglas de deci-
sion de los 6rganos contenciosos del sistema in-
teramericano. La Corte sostuvo que los pronun-
ciamientos de la Corte ibH solo pueden obligar al
Estado colombiano cuando este ha sido parte
en el respectivo proceso. No obstante, senald
esa Corporacién, podria considerarse hipotéti-
camente la posibilidad de reabrir un asunto pre-
viamente examinado por la Corte Constitucional,
en aquellos casos en los cuales: (i) el parametro
de control haya sido una norma integrada al blo-
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que de constitucionalidad en sentido estricto;
(i) los pronunciamientos de la Corte ibH hayan
variado radicalmente y de forma clara el sentido
de la norma; (iii) la nueva interpretacion resul-
te compatible con la Constitucion Politica; (iv)
ofrezca un mayor grado de proteccion a los de-
rechos, que el otorgado por la Constitucion; (v)
se integre a la ratio decidendi de las decisiones
de la Corte ipH; y (vi) sea uniforme y reiterada.

Sin duda, el parametro de control de constitu-
cionalidad, esto es, el articulo 23.2 de la cabH,
es un enunciado normativo que se integra al
blogue de constitucionalidad en sentido estric-
to. Sumado a esto, en lo que toca con el segun-
do requisito para dar con la obligatoriedad del
pronunciamiento sobre el caso Lopez Mendo-
za, es claro que la interpretacion que efectud la
Corte bH entrd en franca contradiccion con el
criterio que se expuso en la sentencia C-028 de
2006. La Corte ibH sostuvo que los érganos que
ejercen funciones administrativas no estan fa-
cultados para establecer, en ejercicio de potes-
tades sancionadoras, limites al disfrute de los
derechos politicos. A su turno, la interpretacion
segun la cual solo una autoridad jurisdiccional,
no necesariamente penal, puede imponer a los
SPEP sanciones tales como la inhabilidad y la
destitucion del cargo, resulta compatible con la
Constitucion Politica pues como se procurd evi-
denciar en el punto inmediatamente anterior,
en realidad, no hay contradicciones entre los
preceptos constitucionales y convencionales.
Finalmente, es claro que la razon de la decision
que declard la responsabilidad juridica interna-
cional del Estado de Venezuela es la incompe-
tencia de las autoridades administrativas para

limitar el goce de derechos como el del sufragio
pasivo.

Efectuadas esta serie de precisiones, debe con-
cluirse que si estaban dadas las condiciones
para considerar la posibilidad de un cambio en
la doctrina jurisprudencial. Segln se lee en el
salvamento de voto del magistrado Vargas a la
sentencia SU-712 de 2013:

Desconocer el caracter de precedente de ese
fallo y dirigirse abiertamente en contra de su
sentido juridico, se opone al cumplimiento de
las obligaciones internacionales del Estado
en materia de derechos humanos, y hace vul-
nerable la decision adoptada en la sentencia
SU-712/13 al escrutinio de los 6rganos com-
petentes de derecho internacional. Solo una
inconveniente vanidad judicial y no un compro-
miso inquebrantable con la vigencia de los de-
rechos humanos, explica que la Corte Constitu-
cional prefiera mantener una postura del ano
2004 y hoy en dia obsoleta, a asumir el cambio
de orientacion exigido por el principio democra-
tico, el goce efectivo de los derechos politicos,
y el actual conocimiento del derecho internacio-
nal sobre el alcance del articulo 23 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.
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5. Las especiales calidades que ostentan
los SPEP permiten sostener que estos, en
materia disciplinaria, deben gozar de un
trato diferencial en relacidn con los
trabajadores oficiales, empleados
publicos y particulares que ejercen
funciones administrativas

La tesis mas extendida ensena que los articulos
118 y 123 de la Constitucion colombiana serian
las premisas que permiten inferir que los spep, al
igual que los trabajadores oficiales y empleados
publicos, son sujetos disciplinables y que, en
tal condicion, pueden ser objeto de sanciones
como la destitucién e inhabilidad para el des-
empeno de funciones publicas. Con todo, este
analisis elude la integracion del principio demo-
cratico entre los ingredientes normativos que
deben incorporarse a la discusion.

Asi lo senal6é la magistrada Calle, quien indicé
que:

Existen notorias diferencias entre los princi-
pios constitucionales que se afectan cuando
se destituye a un servidor de eleccién popular,
en la medida en que estd cumpliendo un man-
dato electoral de caracter popular, y los prin-
cipios comprometidos cuando se impone una
destitucién a un servidor nominado al margen
de un certamen electoral y democratico. En el
primer caso se afecta lo que la Corte ha deno-
minado, en su jurisprudencia, el principio de
representacion efectiva, que es el mandato de
conformar los cargos de eleccién popular con
personas efectivamente electas, y no por otras
nominadas. En el segundo caso, en cambio,
tal consecuencia no se produce, pues la desti-
tucién de un funcionario nominado no implica

una limitacién del principio de representacion
efectiva, en la medida en que dicho servidor
no es un representante electo en un certamen
democratico.

Unos son los valores constitucionales que se ven
comprometidos cuando se destituye e inhabilita
a servidores publicos que estan vinculados a las
entidades publicas por una relacién legal o re-
glamentaria o por una relacion de caracter con-
tractual laboral, y otros, bien distintos, los que se
afectan cuando se impone mediante la inhabili-
tacion una especie de interdiccion politica.

I1l. éINSUMOS PARA UNA REFORMA?
MODELOS DE CONTROL
DISCIPLINARIO EN DERECHO
COMPARADO

Un estudio comparado de naturaleza funciona-
lista® sobre los modelos de control disciplinario
de los spep implementados por otros paises sus-
criptores de la Convencion es una importante
herramienta para dar cuenta de algunas solu-
ciones practicas que podrian ser aplicadas a ni-
vel interno para armonizar esta facultad con las
previsiones de la cabH.

El objetivo de este acapite es doble. Desde el
punto de vista descriptivo, pretende analizar
como el modelo de control disciplinario sobre
los spep, implementado por otros paises sus-
criptores de la capbH, ha logrado adaptarse a la

8 Decimos que el estudio esta signado por el funcionalismo, en la me-
dida que se apelara al principio de funcionalidad que “nos indica las
areas del sistema juridico extranjero por estudiar a fin de dar con un
equivalente o analogo de las soluciones presentes en el marco de un
mercado de soluciones juridicas” (Zweigert y Kétz, 2002, pag. 40).
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prevision contenida en el articulo 23 de dicha
Convencion. Desde el punto de vista prescripti-
Vo, esta parte del trabajo pretende ofrecer solu-
ciones practicas que puedan implementarse en
el orden interno, con miras a superar el debate
ampliamente resenado.

A. PREGUNTA PARA LA
INVESTIGACION COMPARATIVA

La pregunta de investigacion que se busca res-
ponder en esta parte del escrito es la siguiente:
como los paises suscriptores de la Convencion
Americana de Derechos Humanos han adapta-
do la parte organica de sus respectivas constitu-
cionesYy, en particular, el diseno institucional del
control disciplinario, frente al mandato conteni-
do en el articulo 23.2 de la Convencion, en cuya
virtud, cualquier condena que limite o restrinja
los derechos politicos del ciudadano debe pro-
venir de una autoridad judicial?

Conviene hacer un par de comentarios. La pre-
gunta de investigacion se formulé con base en
una hipétesis que indicaba que los paises sus-
criptores de la capH (también llamada Pacto de
San José) si ajustaron sus disenos instituciona-
les para satisfacer el estandar de proteccion de
los derechos politicos contenido en el articulo
23 de la mencionada Convencion. En segundo
lugar, debe advertirse que la referencia al “di-
seno institucional del control disciplinario” abar-
ca cualquier forma o mecanismo institucional
que pretenda controlar el correcto ejercicio de
la administracion publica, sin circunscribir este
analisis a aquellos paises en los que existe un

organo de control disciplinario independiente de
las demas ramas del poder publico. Mas bien,
el estudio se concentra en la posibilidad de im-
poner sanciones como la inhabilidad a los spPep.

La metodologia que se empled en este acapite,
como se dijo, es de cuno funcionalista toda vez
que pretende analizar como el modelo de con-
trol disciplinario de diferentes paises suscripto-
res de la capH resuelve un problema analogo: la
tension que existe entre la necesidad de garan-
tizar los derechos politicos de los spep, bajo los
estandares del sistema interamericano, por un
lado, y la necesidad de combatir la corrupcion,
por el otro. En el estudio del régimen discipli-
nario de cada pais esta investigacion no se res-
tringe a las fuentes formales, sino que se ocupa
también de la doctrina y la jurisprudencia.

Se renunci6 a escoger paises con base en los
conceptos de familia o tradicion juridica, por
cuanto su rendimiento es bajo para los fines
de la presente investigacion. Los paises selec-
cionados fueron: Venezuela, México y Argenti-
na, todos ellos suscriptores de la cabH: México y
Venezuela porque se caracterizan por un alto® y
bajo® grado de cumplimiento de la Convencion,
respectivamente; Argentina porque, ademas de

9 En México, el respeto y aplicacion judicial de la cabH ha sido espe-
cialmente fuerte en razén de la amplia aceptacion del control de con-
vencionalidad, tanto asi que la Suprema Corte de Justicia de dicho
pais, en la Resolucién del 14 de julio de 2011 precisé que para las
autoridades judiciales, administrativas y legislativas es obligatoria la
aplicacion oficiosa de la Convencion.

10 El Estado de Venezuela ha sido renuente a la adecuacién interna
de su legislacion, e incluso al acatamiento de las decisiones de los
érganos interamericanos (Caso Lépez vs. Venezuela), al punto que el
expresidente Chavez lo retiré de la oea y, en consecuencia, le arrebatéd
la jurisdicciéon que los 6rganos del Sistema Interamericano tenian so-
bre este.
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ser uno de los maximos exponentes del derecho
administrativo en Hispanoamérica, es un para-
digma en la transicion de la dictadura a la de-
mocracia, lo cual hace suponer que la tension
entre derechos politicos y corrupcion es espe-
cialmente marcada.!

B. Régimen disciplinario venezolano

La Constitucion venezolana le atribuye el ejer-
cicio de la potestad disciplinaria a instituciones
ubicadas en una rama independiente del poder
plblico, denominada Poder Ciudadano. Sus
articulos 273 a 291 consagran los entes que
conforman dicho poder. El régimen disciplinario
venezolano se caracteriza por ser un modelo de
control externo, toda vez que la potestad disci-
plinaria recae sobre un organismo independien-
te de la administracion, no adscrito a la Rama
Judicial. Adicionalmente, el régimen disciplina-
rio aplica a todos los funcionarios publicos, aun
si fueren de eleccion popular.

El Estatuto de la Funcion Publica tipifica las
conductas sancionables disciplinariamente. En
él se enuncian también, de forma taxativa, las
sanciones que, segln la gravedad de la falta
perpetrada, deben imponerse. Las sanciones
van desde simples amonestaciones hasta des-

1 En 1994 la Constitucion de la Nacion Argentina de 1853 sufre una de
las transformaciones mas radicales e importantes de la historia con-
stitucional de ese pais. En dicha oportunidad se introdujo el catalogo
de derechos fundamentales de la persona humana, evento que marca
el transito constitucional hacia la democracia. Poco tiempo después,
en 1997, por medio de la Ley 24759 del mismo afio, Argentina adopta
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, cuyo objetivo pri-
mordial era erradicar la corrupcién, con miras a afianzar la democracia
representativa.

tituciones e inhabilidades temporales segun lo
contemplado en los articulos 82 y siguientes.

Desde el punto de vista organico, la Contraloria
General de la Republica es la entidad encarga-
da de investigar y fiscalizar los actos que pue-
den dar lugar a responsabilidad administrativa,
asi como aquellos en los que se ven compro-
metidos ilegitimamente el presupuesto y los re-
cursos publicos. La Contraloria es una entidad
independiente de la administracion publica, no
adscrita a la Rama Judicial del poder publico.

En relacion con el procedimiento disciplinario,
existe una primera etapa de control y fiscaliza-
cion interna ejercida por la respectiva entidad
administrativa, seguida de un proceso publico,
de corte inquisitivo, ante los organismos del Po-
der Ciudadano, concretamente la Contraloria
General de la Republica. Durante el curso del
proceso disciplinario es posible solicitar la apli-
cacion de medidas cautelares ante la jurisdic-
cion de lo contencioso administrativa, a saber:
a favor del procesado, la suspension del acto
administrativo sancionatorio, y en su contra, la
detencion provisional no mayor a seis meses.
El procedimiento administrativo disciplinario,
segln Henriquez (2007), tiene los atributos de
una actuaciéon administrativa y, como tal, esta
sujeto a revision jurisdiccional posterior en la
especialidad de lo contencioso administrativo.

A modo de sintesis, conviene resaltar los ele-
mentos esenciales del derecho disciplinario
venezolano: (i) la potestad disciplinaria se le
atribuye a un érgano independiente de la ad-
ministracion, no adscrito a la Rama Judicial; (ii)
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el régimen disciplinario resulta aplicable a todo
funcionario publico, aun a aquellos de eleccion
popular; y (iii) esta prevista la sancion de inhabi-
litacion apenas temporal, no permanente.

Asi, pues, el modelo disciplinario venezolano
estaria en contradiccion con el estandar intera-
mericano de derechos politicos, en la medida
que un organismo no adscrito a la Rama Judi-
cial esta constitucionalmente autorizado para
inhabilitar a los spep. La configuracion normativa
del régimen disciplinario no parece haber sido
influenciada por el articulo 23 de la capH. En
efecto, no hay mencion alguna en la exposicion
de motivos de la Ley Estatutaria de la Funcion
Pdblica, alusiva a los estandares convenciona-
les sobre proteccion de derechos politicos.

C. Régimen disciplinario mexicano

El régimen disciplinario de los servidores publi-
cos en México'? se consagra, inicialmente, en
el titulo IV de la Constitucion Politica de los Es-
tados Unidos Mexicanos de 1917, que fue mo-
dificada en 1982. La Constitucion, en su articu-
lo 108, dispone que son sujetos disciplinables
los que hayan sido elegidos popularmente en
el ambito federal e incluye también a miembros
de las entidades territoriales elegidos por voto
popular, como los gobernadores de los estados,
los diputados de legislaturas locales y los miem-
bros de la Asamblea Legislativa del Distrito Fe-
deral. El numeral tercero del articulo 109 de la
Constitucion Federal dispone que los servidores

12 En el presente escrito, por razones de extension, Unicamente se anali-
zara el régimen disciplinario comun a todos los estados mexicanos, sin
especificar las minucias de cada estado federado.

publicos, ademas de la responsabilidad politica,
penal y civil en la que puedan incurrir por viola-
ciones a la Constitucion y la ley, también estan
sujetos a la responsabilidad administrativa deri-
vada de actos u omisiones que puedan afectar
la legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y
eficiencia de la administracion publica.

El articulo 113 de la Constitucion ordené al
Congreso de la Unidn que expidiera las leyes
necesarias para determinar las sanciones, los
procedimientos aplicables y las autoridades
competentes que debian regir el citado régimen
disciplinario, facultandolo, entre otros, a que
dichas sanciones consistieran en suspension,
destitucion e incluso inhabilitacion del servidor
disciplinado. El Congreso procedio a expedir en
1982 la Ley de Responsabilidades de los Ser-
vidores PuUblicos, la cual contiene actualmente
las normas, los procedimientos y las autorida-
des competentes que rigen la responsabilidad
de los servidores publicos en temas de juicio
politico, declaracion de procedencia y registro
patrimonial de tales funcionarios.

Vale la pena destacar que hasta 2002 la citada
norma contenia también las disposiciones rela-
tivas a la responsabilidad administrativa de los
servidores publicos. Sin embargo, en noviembre
del mismo ano, el Congreso promulgo la Ley Fe-
deral de Responsabilidades Administrativas de
los Servidores Publicos, a través de la cual se
derogo el titulo | de la Ley Federal de Responsa-
bilidades de los Servidores Publicos, quedando
la primera de ellas como norma especial en los
temas de responsabilidad administrativa. Esta
norma contiene varios aspectos relativos a la
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responsabilidad administrativa. Inicia en su ti-
tulo Il con los principios de la funcion publica
(legalidad,
y eficiencia que rigen en el servicio puablico) y

honradez, lealtad, imparcialidad
los sujetos de responsabilidad administrativa.
Luego, su articulo 13, enlista las posibles san-
ciones a las que pueden verse sometidos los
servidores publicos en caso de cometer faltas
administrativas: amonestacion privada o publi-
ca; suspension del empleo, cargo o comision
por un periodo no menor de tres dias ni mayor a
un ano; destitucion del puesto; y sancion econo-
mica, e inhabilitacion temporal para desempe-
nar empleos, cargos o comisiones en el servicio

publico.

Ademas de las sanciones, los distintos para-
grafos del articulo 13 de la Ley de Responsa-
bilidades Administrativas y el articulo 16 del
mismo estatuto, contienen varios presupuestos
importantes de destacar teniendo en cuenta el
objeto de estudio de este escrito. Por un lado,
el periodo de inhabilitacién puede variar depen-
diendo de los danos o perjuicios causados y del
beneficio econémico obtenido por el servidor o
el grado de la falta cometida (en el caso de in-
fracciones graves también se debe destituir al
funcionario). El término de la inhabilidad puede
extenderse hasta los veinte anos y el valor de
las sanciones pecuniarias se tasa de acuerdo
con el provecho obtenido.

Por otro lado, el articulo 16 de la citada ley pres-
cribe los procedimientos necesarios para la
imposicion de las sanciones y las autoridades
competentes para efectuarlos. Las autoridades
administrativas como la Secretaria de la Funcion

Pdblica, las contralorias internas y las areas de
auditorias, quejas y responsabilidades, son las
responsables de la imposicion de las mencio-
nadas sanciones. De acuerdo con ello, se des-
taca que el 6rgano responsable de proferir las
decisiones administrativas sancionatorias es la
Secretaria de la Funcion Publica. Segin la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal,
esta dependencia del Poder Ejecutivo Federal
no solo se encarga de vigilar que los servidores
publicos federales se apeguen a la legalidad
durante el ejercicio de sus funciones, sino que
también coordina la labor de los 6rganos inter-
nos de control en cada dependencia del gobier-
no federal.

Vale la pena destacar que el articulo 25 de la
Ley de Responsabilidades Administrativas per-
mite que los servidores publicos que sean de-
clarados responsables interpongan el recurso
de revocacion®® o impugnen directamente la re-
solucion administrativa ante el Tribunal Federal
de Justicia Fiscal y Administrativa, para que el
juez especializado en materia contenciosa ad-
ministrativa evalle la legalidad de la decision
proferida.

Por lo anteriormente expuesto, es posible afir-
mar que en el caso mexicano, al igual que el
colombiano, son instituciones no judiciales

(administrativas®®) las que tienen la competen-

13 Asi lo contempla el articulo 25 de la Ley de Responsabilidades Ad-
ministrativas cuando sefiala que las resoluciones que se dicten en el
recurso de revocacion seran también impugnables ante el Tribunal
Federal de Justicia Fiscal y Administrativa.

14 En el caso mexicano, la Secretaria de la Funcién Publica es una insti-
tucién perteneciente a la Rama Ejecutiva Federal.
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cia para destituir y sancionar con inhabilidad a
servidores publicos, incluidos aquellos elegidos
popularmente. Ademas, puede concluirse que
la suscripcion y ratificacion de la cabH por parte
de los Estados Unidos Mexicanos, en 1981, no
alteré de ninguna forma el régimen disciplinario
de esta nacion puesto que, a pesar de que en
anos posteriores (2002) se efectuaron varias
reformas a dicho régimen, estas no estuvieron
influidas por los estandares interamericanos.

D. Régimen disciplinario argentino

El régimen disciplinario argentino encuentra
su fundamento constitucional en los articulos
14 y 99 de la Constitucion de 1853. El articulo
99 dispone que al Presidente de la Nacion le
corresponde remover los empleados cuyo nom-
bramiento no estuviere regulado de otra forma
por la Constitucion. En esa medida, la potestad
disciplinaria se le atribuye a la administracion
publica y no a un 6rgano independiente de ella.
El articulo 14 consagra el principio de “estabi-
lidad del empleado publico”. En virtud de este,
los funcionarios publicos tienen derecho a no
ser privados o separados del cargo sin justa
causa. Se trata de un derecho fundamental
en cabeza de todos los funcionarios publicos,
toda vez que el ordenamiento juridico argentino
no distingue entre funcionario y empleado pu-
blico.® Como senala Marienhoff (1994, pags.

15 El articulo 3 del Decreto 41 de 1999 consagra que “los términos “fun-
cionarios”, “servidor”, “agente”, “oficial” o “empleado” se consideran
sinénimos”. Marienhoff (1994), no obstante, distingue entre funciona-
rio y empleado publico advirtiendo que “funcionario es el que actta
en jerarquia de cierto nivel superior; en tanto que empleado es el en-
cuadrado en niveles jerarquicos de menor trascendencia con relacién
al funcionario” (pag. 42).

487-490), la Corte Suprema de Justicia argen-
tina ha aclarado que, en virtud del articulo 14
de la Constitucion, el ejercicio de la potestad
disciplinaria no puede sustraerse del control ju-
dicial, toda vez que se trata de una actividad
reglada y no discrecional.

Los funcionarios publicos, sin distincion algu-
na, deben observar una conducta acorde con
la ética publica, so pena de ser sancionados
o removidos de acuerdo con el régimen propio
de su funcion, segln lo prevé el articulo 3 de
la Ley 25188 de 1999. En concreto, los funcio-
narios de la Administracion Publica Nacional,
centralizada o descentralizada, se sujetan al
régimen disciplinario configurado por el Decreto
41 de 1999,%6 |a Ley 25164 de 1999y el Decre-
to 1421 de 2002, con excepcion de los minis-
tros y secretarios, las maximas autoridades de
organismos descentralizados, quienes ejerzan
funciones de jerarquia equivalente y el personal
militar.'” Especialmente quedan excluidos de
este régimen los funcionarios de eleccion popu-
lar; lo cual implica que, pese a estar obligados
a obrar de conformidad con la ética publica, no
son sujetos disciplinables, en tanto el principio
de taxatividad impera en materia disciplinaria.t®

16 Ensu articulo 47 dispone que los funcionarios publicos de la Adminis-
tracion Publica Nacional estan sujetos a las sanciones previstas en la
Ley 22140 de 1980 (Régimen Juridico Basico de la Funcién Publica),
derogada por la Ley 25164 de 1999.

17 Al respecto, Marienhoff (1994) aclara que “la circunstancia de que
determinados grupos de servidores del Estado estén expresamente
excluidos del estatuto para el personal civil de la Administracion Publi-
ca Nacional, no significa que (...) no sean “funcionarios o empleados
publicos”: solo significa que no estan regidos por dicho estatuto” (pag.
72).

18  Asi se deduce de lo previsto en el articulo 3 de la Ley 25188 de 1999
y en el articulo 27 de la Ley 25164 de 1999.
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El régimen disciplinario dispone dos grupos de
sanciones que aparecen especificamente enun-
ciadas en el articulo 30 de la Ley 25164 de
1999. Las primeras se denominan correctivas y
tienden a la enmienda del responsable. Dentro
de ellas figuran el apercibimiento y la suspen-
sion. Las segundas se denominan expulsivas o
depurativas y tienden al alejamiento o exclusion
del responsable. Dentro de ellas se encuentran
la cesantia y la exoneracion.

El apercibimiento no es sino un llamado de aten-
cion mediante el cual se le hacen saber al agen-
te las consecuencias juridicas que seguiran a la
reiteracion de los mismos hechos. (...) La sus-
pension, que no puede exceder de 30 dias, con-
siste en la prohibicion (...) de ejercer la funcién,
con la correlativa privacion de sueldo durante
el lapso de suspension (Marienhoff, 1994, pag.
423).

Finalmente, la cesantia y la exoneracion son me-
dios extintivos de la relacion de empleo publico.
La cesantia comporta una sancién de menor gra-
vedad que la exclusion. En consecuencia, mien-
tras que la exoneracion conlleva la baja en todos
los cargos publicos ejercidos por el responsable,
la cesantia supone el cese de funciones de un
cargo especifico. Ambas son sanciones de carac-
ter transitorio porque el responsable podréa soli-
citar la rehabilitacion para el ejercicio del cargo
en dos o cuatro anos, segln se trate de cesantia
0 exoneracion, respectivamente.

El régimen disciplinario no contempla como san-
cion la inhabilitacidon permanente para el ejerci-
cio de cargos publicos. EI Codigo Penal argen-

tino, no obstante, prevé como pena accesoria
de la pena de reclusion o prision perpetua, la
inhabilitacion absoluta perpetua, aplicable a
cualquier funcionario publico, aun si fuere de
eleccion popular.’® Pese a su nombre, la inhabi-
litacion no es perpetua en realidad, puesto que
el condenado puede ser restituido si durante
diez anos se hubiere comportado correctamen-
te y hubiere reparado los danos ocasionados en
la medida de lo posible.

El proceso disciplinario argentino es de indole
acusatoria y se sujeta a las garantias del pro-
ceso penal, aunque en menor grado. Como ga-
rantia del debido proceso, la imposicion de las
sanciones de cesantia y exoneracion exige la
sustanciacion de un sumario, que se sujeta a
las reglas procesales contenidas en el Decreto
467 de 1999.

La Fiscalia de Investigaciones Administrativas,
que forma parte del Ministerio Publico Fiscal,
funge como ente acusador para la iniciacion de
todo sumario. La Oficina Anticorrupcion, creada
en el ambito del Ministerio de Justicia, Seguri-
dad y Derechos Humanos, concurre con la Fis-
calia de Investigaciones Administrativas como
ente acusador, segun lo dispone el Decreto
102 de 1999. La sustanciacion del sumario le
corresponde a la misma administracion publi-
ca, en virtud del numeral 7 del articulo 99 de
la Constitucion. El funcionario competente para
la sustanciacién de los sumarios se denomina
instructor. En concreto, la imposicion de la san-

19 Asi esta consagrado en los articulos 5, 9, 12, 19 y 20 de la Ley 1179
de 1921, Codigo Penal argentino.
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cion de cesantia o exoneracion corresponde a
la autoridad superior con jerarquia no inferior a
secretario de Estado o al titular de organismo
descentralizado del que dependa el disciplina-
riamente responsable. Contra la decision del
instructor, que el articulo 122 de la Ley 24667
de 1996 denomina “resoluciéon”, procede el re-
curso administrativo que sera resuelto por la
Procuracion General del Tesoro, que depende
directamente del Presidente de la Nacién.?°

A modo de sintesis, el régimen disciplinario ar-
gentino se caracteriza por lo siguiente: (i) no
aplica a funcionarios publicos de elecciéon popu-
lar; (ii) la sancion de inhabilitacion es temporal,

del proceso penal aunque en menor grado. Los
resultados de la investigacion indican que el ar-
ticulo 23 de la cabH no tuvo incidencia alguna en
la configuracion normativa del régimen discipli-
nario estudiado.

E. Andlisis y conclusiones parciales del
analisis comparado

Con el propédsito de sistematizar los materiales
estudiados, a continuacion se presenta un cua-
dro en el que se incluyeron como variables una
serie de conceptos lo suficientemente amplios
para abarcar el heterogéneo conjunto de orde-
namientos examinados.

Variable Colombia Argentina Venezuela México
Suscriptor de la Convencién ] Sl Sl sl
Control disciplinario de funcionarios publi-
. S| NO S| S|
cos de eleccidn popular
Inhabilitacion Sl sl S| Sl
Inhabilitacién permanente NO* NO NO?* NO

Organo competente Independiente

Administracion

Independiente

Administracion

Control judicial | Sl Sl ]
Sistema acusatorio/inquisitivo Inquisitivo Acusatorio Inquisitivo Inquisitivo

Garantias penales ] Sl Sl ]

Impacto de la Convencion NO NO NO NO

no permanente; (iii) la potestad disciplinaria se
le atribuye a la administracion publica y no a un
organo independiente, pero esta sujeta a con-
trol judicial; y (iv) el proceso disciplinario es de
indole acusatorio y esta dotado de las garantias

20 De conformidad con la Ley 24667 de 1996, el Procurador del Tesoro
de la Nacion depende directamente del Presidente de la Nacién, tiene
la jerarquia de un ministro y ejerce sus competencias con indepen-
dencia técnica. Se trata, en esa medida, de un funcionario del Poder
Ejecutivo Nacional.

21 Legalmente no hay previstas inhabilitaciones permanentes. Sin em-
bargo, la Constituciéon de Colombia prevé en el inciso 4 del articulo
122 una inhabilidad atemporal para aquellos servidores que incurran
en delitos que afecten el patrimonio del Estado o cuya conducta dolosa
o gravemente culposa, asi calificada por sentencia judicial ejecutoria-
da, lleve a que el Estado sea condenado a una reparacion patrimonial.
Como se notard, esta opera de pleno derecho, por mandato consti-
tucional y no es impuesta por la pgn, sino que requiere una condena
penaLt.

22  Debe ponerse de presente que de conformidad con el articulo 25 del
Cadigo Penal venezolano “la inhabilitacion para el ejercicio de alguna
profesion, industria o arte no puede ser perpetua ni absoluta, sino tem-
poral y limitada a determinada o determinadas profesiones, industrias
o artes.”
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Nota: todas las variables toman por valor si o No,

“ 2

con excepcion de las variables “6rgano compe-
tente” y “sistema acusatorio/inquisitivo”. La pri-
mera puede tomar por valor “administracion”,
“judicial” o “independiente”, segln que la po-
testad disciplinaria sea ejercida directamente
por la administracion, por la jurisdicciéon o por
un 6rgano independiente de ambas. La segunda
puede tomar por valor “acusatorio” o “inquisiti-

vo”, segln los rasgos del proceso disciplinario.

La hipbtesis con base en la cual se formulo la
pregunta de investigacion de esta seccion resul-
10 falseada. Por lo menos para la muestra de
casos estudiada se concluye que, en realidad,
no ha operado una adaptacion de la parte or-
ganica de sus respectivas constituciones y, en
particular, del diseno institucional del control
disciplinario, frente al mandato contenido en
el articulo 23.2 de la capH. Si bien en el caso
argentino los sper N0 son sujetos pasivos de in-
habilidades que sean impuestas en el marco de
un procedimiento administrativo sancionador,
este hecho obedece a las particularidades del
régimen constitucional y legal del pais, no asi al
cumplimiento del compromiso internacional de
proteccion de derechos politicos. En definitiva,
el estandar de proteccion de derechos politicos
y la jurisprudencia interamericana en la materia
no han animado ningln proceso de reforma le-
gal o constitucional.

Aunque en este componente del trabajo no se
buscaba rastrear las razones por las cuales nin-
guno de los paises suscriptores ha acometido
procesos de reforma constitucional o legal en
materia de potestades sancionadoras de la ad-

ministracion para privilegiar el ejercicio de de-
rechos politicos, pueden formularse, de manera
preliminar y como objeto de un posterior estu-
dio, las siguientes hipétesis:

El fallo Lopez Mendoza vs. Venezuela es muy re-
ciente. Si bien este precedente ha aclimatado el
debate en paises como Colombia, al ser mas rigi-
dos procedimentalmente y mas costosos en tér-
minos politicos por recortar facultades confeccio-
nadas para combatir el fendmeno de la corrup-
cion, estos procesos de reforma constitucional o
legal pueden presentarse en anos venideros.

Los Estados Parte de la Convencion, a pesar de
obligarse a satisfacer los estandares previstos
en materia de derechos politicos mediante la
adecuacion de sus legislaciones internas, no
fueron conscientes de las implicaciones que
conlleva disponer que solo un juez, en proceso
penal, pueda restringir el ejercicio de los dere-
chos politicos. Esto se evidenciaria con la ausen-
cia de un debate sesudo en los antecedentes y
recomendaciones en la elaboracion de la caApH.

IV. INSUMOS PARA UNA EVENTUAL
REFORMA: LA INTRODUCCION DEL
PRINCIPIO ACUSATORIO EN MATERIA
DISCIPLINARIA

En el plano estrictamente juridico, en este es-
tudio se cree haber demostrado que la contro-
versia esta lejos de ser zanjada: la disparidad
de criterios entre tribunales locales e interna-
cionales, sumada al gradual crecimiento de
los salvamentos de voto en los fallos que han
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abordado el problema juridico de la convencio-
nalidad de las facultades del mp pone de relieve
esta circunstancia.

Como una contribucion para este debate, a con-
tinuacion se pretende demostrar las bondades
que reline una posible alternativa: la introduccion
del principio acusatorio en materia disciplinaria.

A. El principio acusatorio como
elemento estructurador del régimen
disciplinario de los SPEP

El principio acusatorio puede ser identificado
como una de las maximas organizativas de los
procedimientos judiciales y administrativos. La
funcioén organizativa del principio acusatorio radi-
ca en que este permite determinar bajo qué dis-
tribucion de roles y bajo qué condiciones se efec-
tuara el enjuiciamiento de la pretension, sin que
esta, necesariamente, sea de naturaleza penal.

La identificacion tedrica de los rasgos esenciales
de este principio no es sencilla. Con todo, siguien-
do a Ferrajoli (2009, pag. 564), puede llamarse
acusatorio a todo sistema procesal que concibe
al juez, en nuestro caso al operador disciplinario,
como un sujeto pasivo rigidamente separado de
las partes, y al juicio como una contienda entre
iguales iniciada por la acusacion, a la que com-
pete la carga de la prueba, enfrentada a la defen-
sa en un juicio publico, contradictorio, oral, con
inmediacion probatoria y resuelto a través de la
libre conviccion de los medios de conocimiento.

Si hay un rasgo de la esencia de los esquemas
organizativos acusatorios es la separacion en-

tre instruccion y juzgamiento. El principio exige
invariablemente el desdoblamiento de las fun-
ciones de acusacion y de decision o, lo que es
lo mismo, el cumplimiento del aforismo nemo
iudex sine acusatore. La garantia de separa-
cion, asi entendida, representa, por una parte,
una condicion esencial de la imparcialidad del
juez respecto de las partes de la causa; por otra,
es un presupuesto de la carga de la imputacion
disciplinaria y de la prueba, que pesan sobre la
acusacion o formulacion de cargos. Esta sepa-
racion del juez de la acusacion, indica Ferrajo-
li (2009), supone la configuracion del proceso
como una relacion triangular entre tres sujetos,
dos de los cuales estan como partes, y el tercero
como supra parte.

Presentada sucintamente la filosofia que anima
el principio acusatorio, a continuacién se plan-
tea brevemente el modo en que podria quedar
configurado un proceso disciplinario judicializa-
do de naturaleza acusatoria. La cuerda procesal
de este sistema seguiria mas o menos de cerca
la estructura consagrada en el cou, introducien-
do el gran cambio que representa desplazar la
competencia del juzgamiento disciplinario.®

El mp conservaria, parcialmente, las compe-
tencias disciplinarias con las que actualmente
cuenta frente a los spep. Esta entidad se encar-
garia de llevar a cabo la indagacion preliminary
de dar apertura a la investigacion disciplinaria si

23 Es necesario reconocer que esta idea ya habia sido concebida por el
profesor Goémez Pavajeau (2009) quien, a pesar de haberla presen-
tado en otro contexto, delined los principales ajustes que demandaria
un proceso disciplinario acusatorio.
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encuentra mérito probatorio en las averiguacio-
nes preliminares.

Tal y como se contempla en el articulo 161 del
cou, cuando se haya recaudado prueba que
permita la formulacion de cargos, o vencido el
término de la investigacion, el funcionario en-
cargado de la instruccion, mediante decision
motivada, evaluaria el mérito de las pruebas re-
caudadas y formularia pliego de cargos contra
el investigado. En caso contrario, ordenaria el
archivo de la actuacion.

Formulado el pliego de cargos se trabaria la re-
lacion juridica procesal y asumiria competencia
el juez de conocimiento, un juez contencioso
administrativo. Los sujetos procesales o partes
serian, el acusador disciplinario, el mp y el sujeto
investigado: el spep.

A decir verdad, con este tipo de proceso se con-
servarian plenamente la enunciacion de faltas
disciplinarias, deberes y prohibiciones para es-
tos servidores publicos, e incluso, se manten-
drian, para efectos sancionatorios, las penas de
inhabilidad general y destitucion, con la Unica
variacion de que tal determinacion seria fruto
de una decision judicial.

La competencia de las autoridades judiciales,
en primera instancia, la asumirian los tribunales
administrativos, y la apelacion de los fallos pro-
feridos por estos podria ser de competencia de
la seccion segunda o quinta de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Consejo de Estado.?

24 No es caprichosa la alusién a la seccién segunda y quinta de la Sala
de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado como los po-

En este procedimiento tendrian plena aplica-
cion todas las garantias de orden sustantivo y
procesal, consagradas constitucional y legal-
mente. Los principios del debido proceso, lega-
lidad, favorabilidad, presuncién de inocencia,
igualdad ante la ley, reconocimiento de la digni-
dad humana, resolucion de la duda en favor del
disciplinado, entre otros, se conservarian como
los principios rectores del proceso disciplinario
acusatorio.

Se trata de una presentacion alin muy precaria
de como podria ser estructurado un sistema
procesal disciplinario de corte acusatorio para
los spep. Y si bien este modelo también podria
extenderse a toda clase de servidores publicos,
como ya se expresoO, las especiales calidades
que revisten los spep serian un motivo constitu-
cionalmente valido y suficiente para justificar su
tratamiento diferenciado.

V. CONCLUSION

El modelo colombiano de control disciplina-
rio de los spep, ademas de ser un asunto que
ha dado lugar a encendidos debates politicos,

tenciales jueces de segunda instancia en materia de juzgamiento dis-
ciplinario sobre spep. En virtud del reparto de negocios entre las dife-
rentes secciones de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo,
consagrado en el Acuerdo 055 de 2003, la seccién segunda de esta
Corporacién es la encargada de resolver los recursos de apelacion
que se interponen contra las sentencias de instancia en las que se
evalla la legalidad de los actos administrativos sancionatorios proferi-
dos por la Procuraduria. Por tal motivo, el grueso de la jurisprudencia
contenciosa que ha modulado las actuaciones disciplinarias que adel-
anta la peN ha sido emitida por esta seccion, lo que llevaria a radicar
en ella la competencia aludida. En lo que toca con la seccién quinta del
Consejo de Estado, se tiene que ella conoce las controversias de na-
turaleza electoral, y, justamente, a este tipo de autoridades judiciales
aludia el juez Garcia Sayan como los espacios propicios para proferir
sanciones que impliquen el recorte de derechos politicos como el su-
fragio pasivo.
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deja entrever, cuando menos, una tension con
los estandares internacionales de proteccion
de los derechos politicos. La reconfiguracion
del juzgamiento disciplinario, mediante la intro-
duccion del principio acusatorio, constituye una
importante propuesta de reajuste institucional
que concilia adecuadamente la necesidad de
someter a controles estrictos la gestion de esta
clase de funcionarios publicos y la de asegurar
el goce efectivo de los derechos politicos. A con-
tinuacion se registran, a modo de conclusion,
los beneficios que encierra esta alternativa.

En primer término, puede afirmarse que la im-
plementacion de esta formula permitiria supe-
rar totalmente la polémica en torno a la conven-
cionalidad de la facultad que actualmente le
asiste al mp de sancionar disciplinariamente a
los spep. La razon es simple: convenido que la
limitacion de los derechos politicos por motivos
sancionatorios solo puede presentarse como
producto de una decision emanada de una au-
toridad jurisdiccional —no necesariamente pe-
nal—, con esta propuesta, que sugiere separar
las funciones de investigacion y juzgamiento,
y que le confiere esta Ultima a un juez conten-
cioso administrativo, se superaria el manto de
duda que ha generado la compatibilidad del
actual diseno institucional colombiano con los
estandares interamericanos de proteccion de
derechos politicos. Con ello, se restableceria la
seguridad juridica en materia disciplinaria, que
se ha visto diezmada por pronunciamientos ju-
diciales abiertamente contradictorios y que ha
terminado por afectar una fluida gestion publica
en ciudades como Bogota, D. C.

Asi mismo, se potenciarian los derechos de de-
fensa y contradiccion, y se aseguraria la impar-
cialidad del juzgador. Uno de los argumentos
que con frecuencia se aducen para poner en
tela de juicio la imparcialidad de los operado-
res disciplinarios es que la forma de vinculacion
de los empleados del mp encierra incentivos
para que el juzgador no sea indiferente con el
resultado de la causa. Segun el Decreto 262
de 2000, los procuradores regionales, distrita-
les, provinciales y delegados son funcionarios
de libre nombramiento y remocion. Esta forma
de vinculacién, aducen algunos, va en desme-
dro de una adecuada independencia funcional,
pues estos funcionarios dependen directamen-
te del procurador general de la Nacién. Siendo
cargos publicos de una remuneracion elevada,
pero carentes de estabilidad laboral, es cierto
que se abre la puerta a cierto grado de injeren-
cia de la cabeza del mp en las decisiones que
estos funcionarios toman. Esta dificultad tam-
bién se superaria, pues los jueces gozan de las
atribuciones de imparcialidad e independencia
debido a que, la mayoria de ellos, accede a di-
cho cargo por concurso de méritos.

Por otro lado, el Estado colombiano reafirmaria
su compromiso con la proteccion de los dere-
chos humanos consignados en instrumentos
como la cabH, y se posicionaria como un pais
pionero en la region en materia de modelos de
control disciplinario que aseguren, simultanea-
mente, el combate frontal contra la corrupcion
y el respeto por los estandares de proteccion de
derechos politicos.
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Si el rango de aplicacion de esta formula se
ampliara a todos los servidores publicos y par-
ticulares que ejercen funciones administrativas,
también se superaria el reciente debate en tor-
no a los limites del juez administrativo en el exa-
men de legalidad de los actos sancionatorios.

Con motivo del reciente fallo de la seccion se-
gunda del Consejo de Estado, rad. 0263-13,
en el que se recalifico la falta disciplinaria y la
sancion que la Procuraduria impuso al exalcal-
de de Medellin, Alonso Salazar, se ha avivado el
debate en torno a la interferencia indebida del
juez administrativo en las competencias del re-
sorte de la paN. La postura mas ortodoxa indica
que el juez administrativo debe limitarse a eva-
luar la legalidad de los actos sancionatorios, sin
que pueda asumir el rol de juzgador disciplina-
rio y, con ello, calificar la conducta investigada
a instancias del operador disciplinario. Con la
propuesta arriba descrita se superaria esta nue-
va controversia, pues la naturaleza de los fallos
disciplinarios mutaria, pasando de ser actos ad-
ministrativos controlables por la justicia conten-
ciosa a auténticas decisiones judiciales no sus-
ceptibles de esa modalidad de control judicial.

En linea con la anterior consideracion, tal y como
sucede con los fallos disciplinarios que profiere
la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura sobre los funciona-
rios de la Rama Judicial, se evitaria después de
largos anos de debate la anulacion judicial de
los expedientes disciplinarios sin posibilidad de
reconstruccion alguna por haber operado el fe-
noémeno de la prescripcion de la accion discipli-
naria. De esa manera, se le imprimiria a estas

decisiones la seguridad que otorga el fenémeno
de la cosa juzgada y se evitaria la impunidad
disciplinaria que se genera en tales eventos.

En virtud de esta propuesta también se lograria
una verdadera especializacion jurisprudencial
en los temas disciplinarios. Las reglas judiciales
que se irian consolidando gozarian de un mayor
grado de conocimiento y otorgarian mayor previ-
sibilidad y seguridad a los servidores publicos.

Por dltimo, aun si este cambio no se extendiera
en favor de empleados publicos, trabajadores
oficiales y particulares en ejercicio de funciones
administrativas, los demas procesos disciplina-
rios terminarian acicateados por una nutrida
jurisprudencia sobre los alcances y las interpre-
taciones mas adecuadas del régimen de faltas,
deberes y prohibiciones de nuestros funciona-
rios publicos. En efecto, si esta propuesta solo
cobijara a los spep, por conservarse intacta la
aplicabilidad de las normas que contienen los
deberes, prohibiciones y faltas disciplinarias,
las reglas jurisprudenciales que construyera
la jurisprudencia “contencioso disciplinaria”
deberian ser aplicadas obligatoriamente por el
resto de operadores disciplinarios que no os-
tentaran naturaleza jurisdiccional (oficinas de
control interno, personeros, procuradores re-
gionales, etc.).
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