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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD Y SU IMPACTO EN EL REGIMEN
DISCIPLINARIO COLOMBIANO

Introduccién

En el presente trabajo se pretende realizar una aproximacion descriptiva a una de las
innovaciones juridicas que mayor incidencia tienen en la dinamica politica del pais: la aplicacion
del control de convencionalidad en el régimen disciplinario colombiano. Lo anterior, de acuerdo a
los criterios que para el efecto se derivan de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH) en aspectos puntuales como los limites impuestos al poder
punitivo disciplinario en materia de derechos politicos de los destinatarios de la normatividad por
medio de la cual se vigila la conducta de los servidores publicos, entre ellos, los que lo son en

virtud de la eleccién popular.

Se trata de analizar como, el control de convencionalidad, definido como la fuente por medio
del cual se realiza el ejercicio de interpretacion del derecho internacional desde la practica judicial
de la CIDH como promotora de proteccion, garantia y eficacia de los derechos humanos (Gonzélez,
2020), termina generando un dilema relacionado con la soberania entendida esta como el elemento
internacional del Estado que se expresa en la ausencia de subordinacion interior y exterior (DNP,
2011), lo que en materia disciplinaria implica, entre otros aspectos propios de la autonomia y la
independencia nacional, la facultad de disefiar herramientas juridicas internas para vigilar la

conducta de quienes acceden a las ramas del poder publico.

En ese sentido, la controversia puntual tiene que ver con si dicha facultad estatal denominada
ius puniendi disciplinario, puede verse limitada por disposiciones jurisprudenciales de derecho
internacional que se orientan a privilegiar los principios del Sistema Regional de Derechos
Humanos cuya fuente principal es el contenido de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (en adelante CADH) vy la jurisprudencia de la CIDH, lo que podria devenir en un foco
de impunidad especialmente y como se explica mas adelante, en el caso de los servidores publicos

de eleccién popular.

Claramente se requiere entonces, comprender los cambios jurisprudenciales que delimitan el

deber del control de convencionalidad y los alcances de la obligacion que genera esta obligacién



para un Estado como el Colombiano que se organiza, segun el articulo 1° de la Constitucion
Politica, en forma de Republica unitaria y descentralizada basada en la autonomia de sus
respectivas entidades territoriales, las mismas que, en conjunto y a partir de la conducta de las
personas que las dirigen e integran, deben dar cumplimiento a los fines esenciales estatales
delimitados en el articulo 2° idem, entre los cuales se encuentran el de garantizar la efectividad de
los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién (a los que se sumaria los
originados en el derecho internacional), por medio de los cuales se atienden los compromisos del

Estado como estructura con la comunidad nacional e internacional.

La investigacion se ocupa entonces de analizar el mencionado dilema no sin antes exponer que
el derecho disciplinario que actualmente se aplica en Colombia es el resultado de una construccion
juridica que se origina en la Constitucion Politica de 1886 complementada mediante normas como
la Ley 42 de 1913 “Sobre régimen Politico y Municipal”, Ley 165 de 1938 “Por la cual se crea la
carrera administrativa”, los Decretos 2131 y 2132 de 1976 entre otras iniciativas legislativas que
precedieron a la Constitucion de 1991 y el perfeccionamiento o adecuacion progresiva a la nueva
realidad estatal mediante la expedicion de la Ley 200 de 1995 “Por la cual se adopta el Codigo
Disciplinario Unico”, la Ley 734 de 2002 “Cédigo Disciplinario Unico” y la Ley 1474 de
2011”Estatuto anticorrupcion”, sin dejar de mencionar el contenido de la ain pendiente de entrar
en vigencia, Ley 1952 de 2019 “Codigo General Disciplinario” y las reformas que en esta Gltima

se incluyeron en la Ley 2094 de 2021.

La estructura de esta modalidad de poder punitivo estatal, originada como se explicd en
precedencia, en un poder soberano, representado como lo sefiala el predmbulo de la Constitucion
Politica de 1991, en los delegatarios de la Asamblea Nacional Constituyente, pareciera verse
comprometida, de acuerdo a un sector de la opinion, mediante disposiciones como la Sentencia del
8 de julio de 2020 proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Caso Petro Urrego
Vs. Colombia) en la que se consider6 como contraria a los derechos humanos la medida
disciplinaria por medio de la cual se limitaban los derechos politicos de un servidor publico elegido
por votacion popular y el posterior desarrollo de un control de convencionalidad sobre el derecho

disciplinario interno que limita ampliamente las facultades legales de los operadores disciplinarios.

Ensuma, el problema de investigacion se concentra en la necesidad de entender los fundamentos

juridicos que sustentan la decision de la CIDH, la manera como estos construyen el concepto de



control de convencionalidad, las obligaciones que la misma genera para el Estado colombiano y el
impacto concreto que se da en el derecho disciplinario. Con ello se construye la pregunta problema
de la investigacion que le apunta a responder ¢Cuéles son los parametros de control de
convencionalidad originados en la reciente jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que generan tension directa en el derecho disciplinario colombiano y las formulas que se

han intentado para armonizar la norma nacional a los referidos estandares internacionales?

Acceder a una respuesta integral al mencionado interrogante mediante un proceso de
identificacion de los referidos pardmetros de control de convencionalidad, corresponde al objetivo
general del presente trabajo, el cual, por requerir precisamente una visién integral, se desarrollara
mediante el logro de tres objetivos especificos asi: (i) describir la manera cémo ha evolucionado el
derecho disciplinario en Colombia y los componentes dogmaticos que lo integran, (ii) explicar el
concepto de control de convencionalidad de acuerdo a la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y, (iii) mencionar cuales son las implicaciones que tienen el control de

convencionalidad en el derecho disciplinario colombiano.

Con base en lo anterior se desarrollaran tres apartados, el primero de los cuales como ya se
indico, se concentra en la descripcion del derecho disciplinario interno, el cual, de manera
innegable tiene como finalidad examinar la conducta del servidor pablico para que esta atienda
realmente a los intereses de la comunidad, propdsito legitimo y ajustado al ordenamiento
constitucional, pero que precisamente por ello se encuentra sometido a las exigencias y estandares

internacionales sobre proteccion de los derechos humanos.

En el segundo apartado el tema de fondo es el control de convencionalidad, que requiere, para
su integral comprension, el examen de su nocion y evolucion historica, los elementos que lo
integran segun las especificaciones que al respecto se han generado en la jurisprudencia y
decantado en la doctrina desarrollada a su alrededor, sus modalidades y, muy importante desde
luego, la obligatoriedad que se genera al respecto para el Estado Colombiano a partir de las
responsabilidades que emanan del bloque de constitucionalidad como fuente de derecho que es

transversal a todo el catdlogo normativo interno.

El Gltimo apartado se concentrara en examinar el impacto que dicho control de convencionalidad
tiene en materia de derecho disciplinario interno, para lo cual se tendra en cuenta el necesario

dilema que se ha originado a partir de las decisiones jurisprudenciales surgidas con ocasion de



decisiones iconicas como las que tomo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso
promovido en contra del Estado colombiano, promovido por el lider politico Gustavo Petro Urrego,
decisiones que sin lugar a dudas representan el inicio del cambio de paradigma respecto a la manera
como se debe vigilar la conducta de algunos servidores publicos y sobre todo, quién tiene facultades
para, con ocasion de dichas conductas, imponer restricciones, especialmente aquellas relacionadas

con los derechos politicos.

Con base en dicha decision, se examinan los aspectos que en materia de derecho disciplinario
resultaron evidentemente impactados, para lo cual se tendré en cuenta el contenido del proyecto de
ley que presentd la Procuraduria General de la Nacion que a continuacion se tradujo en la
expedicion de la Ley 2094 de 2021, la cual si bien no ha entrado en vigencia presenta cambios
sustanciales en aspectos como la imparcialidad objetiva y la funcion jurisdiccional, con lo cual, en
teoria se podria sefialar que existe un avance en materia de ajuste de la norma interna a la
Convencion, sin embargo, dicho ajuste solo se debe examinar desde su perspectiva teorica en la
medida que en rigor, al no haber entrado en vigencia la mencionada norma no se pueden examinar

la eficacia de los cambios que ella supone.
Hipotesis

Los parametros de control de convencionalidad originados en la reciente jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (concretamente en el caso Petro Vs. Colombia) que
generan tension directa en el derecho disciplinario colombiano se concentran en las garantias de
imparcialidad contempladas en el articulo 8.1 de la CADH y los derechos politicos contemplados
en el articulo 23 idem. En un intento por armonizar la normatividad disciplinaria a dichos
parametros, el legislativo colombiano le ha apostado a la modificacion de la estructura de la
Procuraduria General de la Nacidn, puntualmente mediante la creacién de las salas disciplinarias,
lo que representa un avance en términos de imparcialidad objetiva, pero que en rigor, no soluciona

los requerimientos de la CIDH respecto a que solo un juez pueda suprimir derechos politicos

(sufragio pasivo) a los servidores publicos de eleccion popular.
Apartado metodologico

La presente investigacién, como se ha venido sefialando, examina aspectos doctrinales y

jurisprudenciales que permiten describir la necesidad de generar modificaciones sustanciales a la



normatividad disciplinaria colombiana, especialmente en lo relacionado con las medidas de
inhabilitacion para acceder a los derechos politicos y a la funcion publica, con el fin encontrar una
armonia entre el criterio de control de convencionalidad emanado de las decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos Yy el legitimo interés del estado y la sociedad colombiana,
de salvaguardar la moralidad administrativa mediante pardmetros de transparencia, honradez,

eficiencia y eficacia entre otros inherentes a la naturaleza del servicio publico.

Para desarrollar lo anterior se acudird a una metodologia con enfoque cualitativo basada en la
revision bibliogréafica y jurisprudencial sobre el tema objeto de estudio. En ese sentido, y con el
fin de tener una mayor precision en materia de conceptos se acudira a fuentes de una y otra
categoria que permitan tener meridiana claridad sobre la naturaleza y los propdsitos del derecho
disciplinario en Colombia, asi como sobre el control de convencionalidad y su desarrollo en el
derecho internacional regional. Lo propio se hard, aunque con una mayor concentracion en el
contenido de disposiciones jurisprudenciales nacionales e internacionales, respecto a los efectos
del control de convencionalidad en el derecho disciplinario colombiano, haciendo un analisis
detallado del caso Petro Urrego Vs. Estado Colombiano resuelto por la Corte Interamericana de

Derechos Humanos mediante Sentencia del 8 de julio de 2020.

Dentro de los aspectos que justifican el desarrollo de la investigacion se deben destacar el
contexto actual y la necesidad del conocimiento como idéneo motor generador de cambios sociales.
Respecto al contexto, como es de publico conocimiento, en la actualidad se presenta una coyuntura
de marcada polarizacién politica que demanda de la academia, no el tomar partido por algun sector
de opinion, sino de contribuir a la construccion de conocimiento, el mismo que es necesario para
comprender de manera objetivo las nuevas dinamicas que se han desarrollado en torno al derecho
internacional y sus efectos en el derecho interno de los Estados Sociales de Derecho. Se trata
entonces de atender la responsabilidad que tienen las instituciones de educacion superior, de tener
un papel activo en la construccion de realidades sociales, se itera, no desde el apoyo a alternativas
politicas, sino desde la edificacién de conceptos objetivos sobre los asuntos que impactan a la

comunidad.

Lo anterior, teniendo en cuenta que tanto el Derecho Internacional como el Derecho
Constitucional interno y las leyes que de ellos emanan, deben generar claridad sobre la efectividad

del control de convencionalidad en el ordenamiento juridico interno, es decir, asegurar que los



cometidos y propdsitos de dicho control realmente se cumplan, lo que sin lugar a dudas supone
retos, tanto tedricos como précticos, siendo los primeros a los cuales se orienta el aporte que se

espera generar con la presente investigacion.
Tipo de investigacion

Este trabajo se ha desarrollado de acuerdo a los pardmetros propios de la investigacion basica
juridica que como lo expone la doctrina asociada, se ocupa de razonar sobre aspectos como la
manera cdmo evoluciona y funciona el derecho en una sociedad, particularmente en las sociedades
actuales esto en el entendido de que el derecho no es una construccion exclusiva de los Estados
sino que tiene una influencia importante por parte de los estamentos que se encargan de construir
el derecho internacional, afiadiendo ademas que este tipo de investigacidn es enfatica en sefialar
que la teoria juridica se constituye en una condicionante para la efectiva comprension de dichas
realidades (Sanchez, 2017).

Por medio de ella, como lo sefiala el autor en cita, se ubica una ruta que no solo resuelve un
problema juridico mediante el analisis del estado actual (normativo, doctrinal y jurisprudencial) de
una determinada tematica juridica, sino que permite responder si dicho Estado es acorde con las
reglas y principios que han emanado de la construccion universal de pardmetros que procurar que
el derecho no solo sea efectivo sino que a su vez sea escrupuloso en la proteccion de los derechos

de las personas a partir de la supremacia de la dignidad humana.

En cuanto al modelo aplicado para desarrollar este tipo de investigacion, este corresponde al
descriptivo (presentacion de aspectos relacionados con la evolucién del derecho) y explicativo
(mencién de cdmo circunstancias especificas han derivado en la reformulacion del mismo). Con
ello se logra contextualizar la temética que ocupa la atencion de la investigacion, en este caso el
impacto que en el derecho disciplinario han ocasionado recientes decisiones de estrados
internacionales como el que resolvié la controversia entre Gustavo Petro Urrego y el Estado

Colombiano en decisién proferida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Método de investigacion

Para profundizar en el asunto objeto de estudio se recurrié al método de investigacion cientifico-
dialectico: légico cualitativo. Dicho método utiliza las bondades de la razon para alcanzar

deducciones plausibles sobre un asunto especifico, las cuales se desprenden no de las conjeturas



sino de la realidad (en este caso la realidad interamericana sobre derechos humanos y control
disciplinario estatal), por medio de lo cual se procura alcanzar un mayor conocimiento sobre la
realidad, la dindmica de la mismas y las manifestaciones que a partir de ella se exteriorizan
(Martinez, 2006).

Gracias a ello, se logra apreciar al detalles las cualidades del fenémeno para entenderlas en un
contexto juridico particular (Quecedo & Otros, 2002), a la vez que permite identificar sus
caracteristicas problematicas o cuestionables (Cabrera, 2012), todo ello teniendo como centro de
analisis el problema, dado que es solo desde este que se ubican las soluciones normativas aplicables
en un contexto legal especifico (Agudelo, 2018), las cuales son necesarias en la medida que el
derecho debe ser concebido como la unidad reglamentaria de las relaciones fundamentales de
convivencia y supervivencia propias de la naturaleza misma de la sociedad (Naranjo, 2014, pag.
4), derecho que a su vez supone lo justo, es decir, lo que corresponde a cada quien en términos de
equidad (Noguera, 2015).

Instrumentos de recoleccidn de informacion y técnica

La informacion recaudada se dio a partir de la investigacion documental, la cual se reviso de
una manera expositiva y critica, procurando identificar los aspectos méas relevantes tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia consultada que permitieran profundizar en la tematica y tener
una aproximacion mas diafana a lo que se ha dispuesto en estrados internacionales como la Corte
IDH y larelacion o el impacto que tienen estas decisiones con el derecho disciplinario colombiano,
siguiendo para ello las reglas de interpretacion documental cualitativa (Clavijo, Guerra, & Yafiez,
2018).

Enfoque de la investigacion

A partir de lo anteriormente expuesto, el enfoque de la presente investigacion es cualitativo en
la medida que se concentra en recolectar informacion, registrarla, sistematizarla, analizarla y
sintetizarla para lograr una descripcion integral de las cualidades del fenémeno juridico que se
investiga, en este caso desde dos perspectivas, la internacional y la nacional, y la manera como una
y otra han determinado la construccion de nuevas realidades en materia de derecho disciplinario en

Colombia.



Capitulo 1. El derecho disciplinario en Colombia

La potestad disciplinaria del Estado se fundamenta en diferentes apartados de la Constitucion
Politica de 1991 sobre los cuales se ampliard mas adelante, que son el reflejo de una realidad que
consiste en que ningun Estado alcanza un nivel de funcionamiento ideal sin personas que investidas
de la calidad de servidores, ejecuten las diferentes acciones requeridas para ello, las cuales deben
realizarse atendiendo principios de transparencia, moralidad, oportunidad, eficacia y eficiencia que

contribuyan a la satisfaccion de los requerimientos de los coasociados.

Dicha potestad evoluciona con el mismo Estado que ha transitado entre el modelo absolutista,
el Estado de Derecho y el Estado Social de Derecho moderno. Este proceso de evolucion del
aparato estatal da lugar al proceso de burocratizacion que algunos autores consideran iniciado a
finales del siglo X111 con ocasion de la limitacion de la monarquia para hacerse cargo de todos los
asuntos y el inicio de la democracia de los privilegiados, proceso en el cual el monarca consolidaba
su poder en virtud al establecimiento de alianzas con la nobleza, proceso que en todos los casos
demandaba el establecimiento de mecanismos de control, para limitar el poder de los privilegiados,
pero a su vez reglas claras que le ofrecieran a éstos garantias judiciales y financieras como las
establecidas a partir de las cartas de “committimus” que en el siglo XIV fueron otorgadas a los

nobles por el monarca francés (Isaza S. C., Teoria General del Derecho Disciplinario, 2009).

En otras palabras, se trata de una facultad que desde sus inicios tiene como finalidad lograr un
equilibrio entre la labor del noble o servidor subordinado y las potestades del monarca o el Estado,
logrando que existan limites restrictivos para la actividad de los primeros de manera que la misma
no derive en excesos 0 sea contrarias a la naturaleza o los principios del estado, pero al mismo
tiempo, imponiendo limites a la potestad sancionadora de los segundos para que no cuenten con

una capacidad sancionadora absoluta, sino que esta se sujete a un minimo de garantias.

En las lineas siguientes se hara un recuento de aspectos que vale la pena relacionar para tener
una mayor comprension sobre la naturaleza del derecho disciplinario y por qué este ha tenido que
ajustarse no solo a los derechos fundamentales contemplados en la Constitucion Politica, sino a
reglas de derecho internacional entre ellas las que hacen parte del denominado principio de
convencionalidad que emerge del contenido de la Convencion Interamericana de Derechos

Humanos. Para ello se profundizara en la historia del derecho disciplinario, sus fuentes



constitucionales, la dogmatica del mismo en la actualidad como disciplina auténoma y finalmente

un concepto de suma importancia para entender su espiritu: las relaciones especiales de sujecion.

1.1. Origen histérico del derecho disciplinario

Puede sefalarse que desde el inicio de las sociedades o estructuras estatales ha existido una
subordinacién entre los ciudadanos, los funcionarios y los monarcas. Se trata de una especie de
jerarquia funcionalista que de alguna manera marchaba en forma paralela al sistema de clases
sociales que se desarrollé desde las primeras comunidades. Asi ocurrid por ejemplo en Esparta
donde existia una base integrada por siervos o ilotas carentes de derechos civiles y politicos, a
continuacion se ubicaban los periecos que no solo constituian lo que actualmente se denomina
como clase media sino que contaban con derechos civiles, aunque no contaran con la posibilidad
de intervenir en la vida estatal; finalmente, ocupaban el escalon superior los espartanos,
descendientes de los conquistadores dorios, que tenian por oficio las armas y el gobierno, razén la
cual les era prohibido ejercer actividades comerciales o artesanales, siendo esta subordinacion
escalonada la que permitia una férrea estatizacion que llevd a Esparta a constituirse en el sistema

ideal segun la califico Platon en La Republica (Hernandez, 2014).

Ya desde alli se empieza a notar una regla de subordinacion al Estado que garantizaba la
sostenibilidad del mismo, regla que empieza a perfeccionarse en la baja edad media (silos XIII y
XIV) con la organizacion de una monarquia administrativa que se basaba principalmente en la
disposicion regular de capacidad financiera que permitié contar con un cuerpo de funcionarios
remunerados que se encargaban de velar por los derechos feudales, siendo esto ultimo lo que forzé
la reglamentacion de dichas funciones para que no existiese margen de duda respecto de la

soberania feudal del rey (Isaza S. C., Teoria General del Derecho Disciplinario, 2009).

Un efecto positivo derivado de lo anterior tiene que ver con el inicio del proceso de
especializacion de los funcionarios subordinados al monarca. En efecto, el Estado empieza a
comprender que la eficacia de la administracion dependia en gran medida del nivel de conocimiento
de los funcionarios con lo cual se privilegian para el desempefio de las funciones a quienes fuesen
graduados de las universidades, contribuyendo esto al incremento de los establecimientos de

educacion superior; logrando con ello la especializacion de los servidores reales en virtud al cargo



o las funciones que se les confiaran, especializacién que era tenida en cuenta como criterio de

responsabilidad en caso de ulteriores falencias en su actividad (Kleine, 2015).

Puede sefialarse que es este un antecedente de la manera como surge lo que hoy se conoce como
uno de los componentes de la conducta dolosa en el derecho disciplinario moderno: el
conocimiento, esto en la medida que se nota como los cuerpos soberanos reflexionaron sobre la
importancia de tecnificar los saberes de los subditos a los que se le encargaban funciones reales,
no solo para que estas fuesen desarrolladas de manera eficaz, sino también para que a partir de
dichos conocimientos impartidos se incrementara el grado de exigencia respecto al cumplimiento

de las mismas.

Con la especializacion de los servidores, a la sazén llamados oficiales, se da un proceso que de
acuerdo a Isaza (2009) es el que perfecciona su control administrativo a partir de dos
circunstancias: (i) la laicizacion de los funcionarios (especialmente en Francia) con lo cual éstos
no podrian reclamar la proteccion de los tribunales eclesiasticos en el evento de cometer faltas, (ii)
los intereses laborales de los oficiales que empiezan a suplirse por el Estado a cambio de su labor

se ajuste a los intereses ordenes y requerimientos del poder monarquico.

Las garantias que limitan el poder sancionador del monarca también empiezan a perfeccionarse
dando origen a lo que actualmente se conoce como el principio de legalidad, esto gracias a la
inclusion en el documento que formalizaba el nombramiento del oficial, de la denominada clausula
de “beneplacitum” que garantizaba que el servidor no podia ser despedido salvo que incurriese en
faltas graves o diera lugar a legitima causa, posterior a lo cual se inicid el proceso de tipificacion
de los casos que se adecuaban a dichas causales con lo que surgen tanto la “delicta nominata”
infracciones tipicas y la “delicta innominata” o infracciones no numeradas que operaban en contra

de las especificaciones de cada cargo (Isaza S. C., Teoria General del Derecho Disciplinario, 2009).

Empieza también a estructurarse el esquema de competencias, con lo cual el oficial tenia la
garantia de no ser sancionado por cualquier superior, sino por quien fuese investido por el monarca
de facultades de control y vigilancia. Para ello se establecieron instituciones disciplinarias que se
encargaban de asegurar, mediante procedimientos especificos, que los funcionarios cumpliesen con
una administracion, eficaz, justa y leal. Se trata de la visita, el juicio de residencia y la pesquisa
cuyas caracteristicas se mencionan a continuacion con base en el texto de Isaza (2009) ya que son

de necesario analisis en este apartado en la medida que ellos constituyen la fuente del control



disciplinario que aplicé la Corona Espafiola en el marco de la conquista y colonia que se dio en la

Nueva Granada.

La visita era una herramienta por medio de la cual se examinaban de manera rutinaria o con
ocasién de quejas o denuncias, las actuaciones administrativas de los cuerpos colegiados,
gobernantes o funcionarios mediante un procedimiento de inspeccién. Estas eran de dos tipos: (i)
generales cuando se disponian sin tener en cuenta un periodo fijo y abarcando la totalidad de
funciones o asuntos a cargo del visitado y (ii) especificas cuando se ocupaban de asuntos concretos,

generalmente informados a través de denuncia.

Tabla 1. Particularidades de la Visita como institucién de control en la Colonia

INICIO De oficio (rutina) o en virtud de denuncia
FALTASY Clasificadas previamente (culpas graves, muy graves y gravisimas)
SANCIONES

Fase secreta: el visitador, el escribano, el alguacil y los contadores recolectaban
informacion a través de revision de libros, interrogatorios y denuncias.
Notificacion de cargos: (se concedia un lapso para que el funcionario presentara
descargos).

Informe: el visitador redactaba un informe dirigido al 6rgano decisorio que
disponia la sancion.

PROCEDIMIENTO

MEDIDAS Era posible que se suspendiera o desterrara al funcionario en el evento de faltas
CAUTELARES graves.
SANCIONES Multas (culpas graves o leves), suspension temporal del cargo, traslados

forzosos, perdida del oficio a perpetuidad (culpas gravisimas).

La sentencia se anotaba en los registros del consejo junto a las “leyes de visita”
que procuraban corregir los abusos observados

Suplicacién: podia desembocar en disminucion de la pena o concesion de mora
para su cumplimiento.

Fuente. Elaboracion propia a partir del texto de Isaza (2009)

EJECUCION

RECURSO

Otra de las instituciones de la época era el juicio de residencia. Se trataba de una especie de
auditoria, por regla general aplicada en las colonias de ultramar, por medio de la cual se verificaba
el proceder de los funcionarios reales con jurisdiccion y manejo de finanzas nombrados por
periodos fijos como los virreyes, la cual se realizaba al culminar su gestion o encargo; sin embargo,
en el caso de empleos o cargos perpetuos este procedimiento se llevaba a cabo cada tres afios. Una
particularidad de esta institucion consistia en que los funcionarios no podian transferir o sustituir
su cargo hasta que no se emitiese la sentencia del juicio de residencia; no obstante, el juez de

residencia en circunstancias especiales, podia ejercer interinamente sus funciones.



La pesquisa por su parte se adelantaba frente a circunstancias o hechos especificos.
Generalmente obedecian a quejas por cohecho o tirania que podian tener consecuencias tanto
penales como administrativas, en ese sentido, el procedimiento, que era ordenado directamente por
el monarca, se limitaba a verificar los cargos atribuidos en la acusacién. Otra particularidad de este
procedimiento consistia en que, amén de la gravedad de los sefialamientos, el oficial objeto de los
mismos era suspendido inmediatamente de las labores de su cargo. Se notan entonces en este caso,
antecedentes de dos figuras propias del derecho disciplinario moderno; por un lado, el principio de
autonomia que lo caracteriza; por otro, la existencia de medidas cautelares o preventivas que ya se

habian evidenciado en la institucion de la visita.

En el proceso de Colonia se desarrollaron procedimientos muy similares a los anteriores pero
de una manera menos especializada, esto en la medida que la distancia impedia establecer un
aparato burocratico de control como el que existia allende los mares. En virtud a ello, la vida
politica, administrativa y judicial estatal en América se materializd mediante un cuerpo central de
gobierno denominado la Real Audiencia o Audiencias de Indias, las cuales cumplia funciones
gubernativas en caso de muerte del Virrey y también del control judicial, en el marco del cual
enviaban informes sobre la gestion de las autoridades, adelantaban juicios de residencia (previa
designacion de un juez del Consejo de Indias), y realizaban investigaciones y pesquisas a los

funcionarios.

Un antecedente afortunado de estos cuerpos en la Nueva Granada se dio en el afio de 1546
cuando se nombr6 como presidente en propiedad de la Real Audiencia al Capitan General Andrés
Diaz Venero de Leyva, descrito como un hombre recto y de caracter, que pese a la rebeldia de los
primeros conquistadores, impuso un nuevo trato de estos para con los indios, ordenando que el
mismo se diera en una especie de paternalismo por parte de los espafioles, dispuso la construccién
de puentes y caminos de herradura para que las mulas y caballos realizaran el trabajo que hasta
entonces realizaban los indigenas, impuso el descanso dominical y suprimié el trabajo obligatorio
por el voluntario y pagado; medidas que vigild6 mediante la orden que impartio a sus oidores de

efectuar diversas visitas en las provincias (Caballero, 2018).

Las Audiencia Reales contaban con un antecedente de prevencion que claramente se dirigia a
evitar la materializacién de lo que actualmente se conocen como causales de impedimento o

recusacion. Se trata de las prohibiciones impuestas a los oidores, magistrados superiores de las



audiencias, que no podian adquirir tierra o inmuebles, ser padrinos, asistir a bodas o entierros,
contraer matrimonio, realizar actos comerciales, solicitar préstamos o fungir como prestamistas.
Todas estas prohibiciones tenian como finalidad garantizar el cumplimiento de sus funciones
orientado exclusivamente al logro de una administracion de justicia recta y eficaz (Isaza S. C.,

Teoria General del Derecho Disciplinario, 2009).

Tras la independencia, no se lograron avances inmediatos en la estructura de un control
disciplinario de caracter administrativo sin que ello significara que no se presentaban propuestas al
respecto. EI mismo Bolivar en el Congreso de Angostura instalado el 15 de febrero de 1819 quien
en su propuesta de Constitucion propuso la creacion de un “cuarto poder” de naturaleza ética que
de manera similar al Aredpago se convirtiera en guardian de las leyes y las costumbres, “purificara
lo corrompido” y emitiera concepto sobre las penas y castigos (Henao, 2013, pag. 11); sin embargo
esta propuesta nunca se materializo y las sucesivas constituciones que a continuacion se redactaron,
promulgaron y derogaron durante mas de medio siglo no se ocuparon del tema, salvo la
Constitucion Politica para la Confederacion Granadina en la que se restablecié la figura de
Ministerio Publico que habia eliminado la Constitucion de 1832, indicando que este se ejerceria
por la Camara de Representantes y el Procurador General de la Nacidn; a este ultimo le conceden
atribuciones para acusar ante el Senado a altos funcionarios del Estado y vigilar la conducta de

todos los funcionarios publicos (Castro, 2012).

La Constitucion de 1886 empieza a mostrar algunos avances en la materia, aungue en ocasiones
excesiva como se aprecia en apartados como el inciso quinto del articulo 16 en el que se disponia
que se perdia la calidad de ciudadano cuando la persona fuese destituida del ejercicio de funciones
publicas ya fuese mediante juicio criminal o de responsabilidad; sin embargo, la referida norma en
su articulo 20 expone la clausula de responsabilidad adicional que le asiste a los servidores publicos
(actualmente contenida en el articulo 6° superior), al indicar que los funcionarios publicos podrian
ser responsables por infracciones a la Constitucion o la ley, pero también, por extralimitacion u

omisidn en el ejercicio de sus funciones (Constitucidn Politica, 1886).

En todo caso, fue este apartado normativo el que dio lugar a normas posteriores como la Ley
149 de 1988 (Cadigo Politico y Municipal) que posteriormente fue derogada por la Ley 4 de 1913
“Sobre régimen politico y municipal”. En esta Ultima se incluyeron varias normas de alcance

disciplinario, algunas de ellas contenidas en la norma anterior, entre las cuales se destacan las



atribuciones conferidas al gobernador para ejercer vigilancia sobre la conducta de los empleados
publicos, imponerles correctivos e incluso suspenderlos cuando mediaran graves motivos y
urgencia manifiesta (articulo 127 paragrafo 2°) atribucion que se extendié en igual o menor medida
segun el caso, a los prefectos de provincia (articulo 139), fiscales de los tribunales de distrito

judicial (articulo 229), personero municipal (articulo 234) y jefes de las oficinas (articulo 285).

El proceso se perfecciona aiun mas mediante la expedicion de la Ley 165 de 1938 por medio de
la cual se cre0 la carrera administrativa para empleados nacionales, departamentales y municipales
con funciones de servicio permanentes. La norma, ademéas de formalizar el derechos de estos
empleados a no ser removidos del cargo sino por falta de los deberes legalmente establecidos y
mediante un procedimiento especial que les permitiese ser escuchados (articulo 2°, literal a),
dispone la creacion del Consejo de Administracion y Disciplina (articulo 11) integrado por cinco
miembros y el cual, entre otras funciones debia conocer de oficio 0 mediante denuncia ciudadana,

las quejas que se formularan contra los empleados sobre su conducta (Ley 165, 1938).

Durante el Gobierno de Eduardo Santos conocido como “la Gran Pausa” se expidi6 el Decreto
2091 de 1939 reglamentario de la carrera administrativa en el cual se delimita el campo de
cobertura de la carrera administrativa indicando expresamente quienes la integraban y a quienes se
excluia (con lo cual se definen los destinatarios de las normas disciplinarias), se establecen como
penas disciplinarias la remocion, las multas, las amonestaciones y los traslados (se garantiza la
aplicacion del principio de legalidad en la imposicion de eventuales correctivos), y se dispuso que
los empleados contaran con la posibilidad de estar asistidos por un abogado en el procedimiento

sumario sancionador delimitado también en la misma norma (Decreto 2091, 1939).

El contexto de violencia politica que vivié el pais desde finales de la década de los 40 y la década
50 también irradio6 en la construccién de la normatividad administrativa disciplinaria. Esto se dio a
partir del plebiscito de 1957 en el que ademas de aprobar la alternancia en el poder de los dos
partidos dominantes, el liberal y el conservador, se marcaron pautas para garantizar el equilibrio
en la administracion publica e impedir que los cargos publicos se convirtiesen en tribunas politicas
preelectorales (Ribon & Castro, 2012).

La ley 19 de 1958 “sobre reforma administrativa” materializ6 dicho ideal al disponer en su
articulo 12 la prohibicion expresa para todos los servidores publicos, incluso en periodos de prueba,

de realizar cualquier actividad que implicara intervencion en la politica partidista o hacer uso del



cargo o las funciones con el fin de beneficiar la campafia de alguno de los dos partidos; del mismo
modo se dispuso que la comisién de reclutamiento, disciplina y ascenso se abstuviera de indagar
sobre la filiacién politica de las personas inscritas en la carrera administrativa o aspirantes a
ingresar a la misma (articulo 13); se proscribieron igualmente los descuentos salariales con destino
a los fondos de partidos politicos (articulo 14) e incluso se prohibié a los servidores aceptar
obsequios o realizar manifestacion pablicas de adhesion a algin partido o lider politico (articulo
15).

Durante los afios 60 y 70 la evolucion del derecho disciplinario se dio a partir de decretos
reglamentarios, once en total que versaron sobre diferentes tematicas, dentro de los cuales se
destaca el Decreto 1732 de 1962 por haber establecido en su articulo 112 un régimen sancionatorio
mucho mas concreto (amonestaciones privadas y publicas, multas, suspension y destitucion o
revocacion del nombramiento); del mismo modo dispuso de manera clara el procedimiento
disciplinario que para el efecto de los funcionarios de carrera administrativa seria adelantado por
la Comision de Personal (Decreto 1732, 1960).

Tabla 2. Algunas normas reglamentarias sobre control disciplinario en los afios 60 y 70

Reestructuré la Comisidon de Reclutamiento, Ascenso y Disciplina otorgandole

Dec(rleggol)679 facultades disciplinarias como segunda instancia de las sanciones impuestas a los
servidores de carrera administrativa.
Establecio reglas sobre el procedimiento disciplinario ante la Comision de Personal,
Decreto 1732 la fi d g isional v di | . q ional
(1960) creo la figura de suspension provisional y dispuso las sanciones de manera proporciona
a la gravedad de la falta
Defini6 la manera como estaria integrada la Comision de Personal en las entidades y
Decreto 464 . K I iecutiva del pod bl las facultad
(1967) organismos que conforman la rama ejecutiva del poder publico y las facultades

disciplinarias de la misma.

Estableci6 el Régimen Disciplinario para el personal civil adscrito a las entidades y

Decreto 2400 | organismos que conforman la rama ejecutiva del poder publico incluyendo dentro de
(1968) las sanciones el descuento salarial — dispuso que las sanciones aplicadas a empleados

de carrera fuesen objeto de concepto previo de la Comision de Personal.

Establece medidas sobre incompatibilidades y recusaciones - dispone sanciones a los

Deci’gt%lm funcionarios que permitieran el ingreso de personas que presentaran incompatibilidades

( ) para el ejercicio del cargo

Decreto 1950 Especifica debergs, Qergchqs y prohibicippes de los empleados pﬂplicos; la clasifica}cién
(1973) de las faltas disciplinarias, graduacion y clases de sanciones, procedimiento

disciplinario y competencia para sancionar.
Fuente. Elaboracion propia a partir del texto de Isaza (2009)

En los afios 80 se expidio la Ley 13 de 1984 reglamentada por el decreto 482 de 1985 por medio
de la cual se remplazé el régimen disciplinario dispuesto en el Decreto 2400 de 1968 y demas

normas concordantes. Tres afios después se expediria la Ley 49 de 1987 por medio de la cual se



hizo extensiva la competencia disciplinaria que hasta entonces tenia como Unicos destinatarios a
los funcionarios publicos de los organismos adscritos a la Rama Ejecutiva del poder pablico en el
orden nacional, pero que, a partir de entonces, cobijaria a los empleados del orden municipal y
departamental, con lo cual se empieza a desarrollar un control mas amplio en las entidades
territoriales lo que seria un antecedente de la estructura actual de un sistema de control disciplinario

cada vez mas descentralizado.

1.2. El derecho disciplinario y la Constitucion de 1991

Durante los Gltimos dos siglos los Estados de naturaleza republicana y democrética han aplicado
las ideas de division tripartita del Estado que Montesquieu, en gran medida influenciado por el
pensamiento de Aristoteles, sistematizo en 1748 partiendo de la premisa de que fuese el poder el
limite del mismo poder mediante un sistema de mutuo control basado en una distribucion
equilibrada de competencias que impiden que el gobierno del Estado se constituya en un foco de
arbitrariedad (Henao, 2013).

Como era de esperarse, tras la amplia difusion que de las teorias de Carlos de Secondat, Baron
de Montesquieu, hicieron los pensadores de la Revolucion francesa, las mismas vendrian a irradiar
en el desarrollo constitucional post independencia. De esta manera, las mismas empiezan a
incorporarse en las constituciones que precedieron la independencia Colombiana mediante un
desarrollo accidentado pero que alcanza su mayor expresion en la Constitucion Politica de 1886 en
la que se especifico que (i) la limitacion de los poderes publicos y el ejercicio separado de sus
atribuciones respectivas, (ii) la facultad de hacer las leyes es exclusiva del Congreso bicameral,
(iii) el Presidente es la cabeza del poder ejecutivo y lo ejerce junto a los ministros, cada ministro
junto al presidente constituyen el gobierno en cada negocio particular que compromete al Estado
(Constitucion Politica, 1886).

Sin embargo, esta primigenia divisién de poderes no le otorgaba un papel relevante a la potestad
sancionadora del Estado en materia disciplinaria. Por el contrario, se trataba de una funcion
subsidiaria y difusa, cuya naturaleza era exclusivamente de administracion de recursos humanos,
aplicada con mayor o menor intensidad en determinadas entidades y a determinadas personas. Asi

queda claro al revisar la norma que rigio en la materia desde el afio 1984, en la que se sefialé que



el régimen disciplinario integraba el sistema de administracion de personal, su interpretacion se
regia preferentemente con base en el derecho administrativo y no era aplicable a funcionarios que
en otra materia estuviesen regulados por leyes o decretos especiales (Ley 13, 1984), circunstancia
que empieza a cambiar mediante el proceso de modernizacion del derecho disciplinario que se da

a partir de la Constitucion de 1991.

El mencionado proceso es en gran medida el resultado del mismo ejercicio que realizd la
Asamblea Nacional Constituyente durante el lapso comprendido entre el 5 de febrero al 4 de julio
de 1991 y en el cual se pusieron en consideracion varios proyectos sobre la eventual reorganizacion
estatal que deberia aplicarse en la nueva Norma Rectora. Uno de los mas destacables por su vision
de lo que seria a posteriori el derecho disciplinario fue el presentado por el M-19 que present6 una

propuesta que distinguia ampliamente los poderes y los érganos del Estado.

La referida propuesta, en su articulo 72, mantenia la idea tradicional de division de poderes en
la que el legislativo estaria a cargo de la Asamblea Nacional; por otro lado, el poder ejecutivo
estaria comprendido por el Presidente, vicepresidente, ministros de despacho, jefes de
departamento administrativo, gerentes, presidentes o directores de establecimientos publicos y
superintendentes; asi mismo, el poder judicial estaria a cargo de la Corte Suprema de Justicia,
Consejo Superior de la Judicatura, Consejo de Estado, Fiscalia General de la Nacion y los juzgados
y tribunales que determinara la ley correspondiente. De otro lado, los 6rganos de control y
fiscalizacion estarian integrados por la Procuraduria General de la Nacion y lo que el movimiento
denominé como Corte de Cuentas; y, finalmente, los 6rganos electorales estarian integrados por la
Registraduria Nacional, el Tribunal Supremo Electoral y demas autoridades que determinase

ulteriormente la ley (Henao, 2013).

El estudio a esta y otras propuestas desembocd en la actual estructura del Estado que se
positivizo en el articulo 113 del nuevo ordenamiento superior de acuerdo al cual las funciones del
Estado son cumplidas por las tres ramas del poder publico (legislativa, ejecutiva y judicial),
mientras que, dos 6rganos cualificados, independientes y autonomos se encargan del control y la
fiscalizacion (Procuraduria General de la Nacién y Contraloria General de la Repulblica); asi
mismo, los asuntos electorales quedaron a cargo de la Registraduria Nacional del Estado Civil y el

Consejo Nacional Electoral (Constitucién Politica, 1991).



De esta manera, varios articulos que hacen parte de la nueva Constitucion Politica empiezan a
convertirse en la fuente del fortalecimiento del derecho disciplinario que actualmente se aplica
como disciplina auténoma. Destacan entre ellos el articulo 2° que se ocupa de los fines esenciales
del Estado que incluyen el deber para las autoridades de asegurar el cumplimiento de los deberes
sociales del mismo Estado y de los particulares; asi mismo, el articulo 6° que representa la clausula
de mayor responsabilidad que les asiste a los servidores pablicos en virtud de su investidura y el
articulo 124 en el que se indica que es la Ley la encargada de determinar el régimen de
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva (Constitucion Politica,
1991).

No obstante, puede sefialarse que el apartado de la Constitucion de 1991 que mas contribuyé al
desarrollo del derecho disciplinario moderno colombiano es el capitulo segundo del titulo V (de la
organizacion del Estado) en el que se aborda todo lo relacionado con la funcion puablica. Dicho
apartado, empieza aportando un sentido axiologico al concepto de servidor publico al disponerse
en el inciso segundo del articulo 122 que éstos no pueden entrar a ejercer su cargo sin antes prestar
juramento por medio del cual se comprometen a cumplir y defender la Constitucion asi como

desempefiar en debida forma sus deberes.

Empieza entonces a surgir el término servidor pablico que dista mucho del concepto de
funcionario como persona natural que presta servicios al Estado a partir de una vinculacion
mediada por un contrato de arrendamiento de servicios que era lo que se daba antes de 1991. A
partir de ahora se trata de una categoria mas amplia que incluye como lo sefala el articulo 123
ibidem, a los integrantes de corporaciones publicas, empleados y trabajadores del Estado, asi como
de las entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, los cuales, segun lo indica el
inciso segundo del referido articulo estan al servicio, ya no solo del Estado como otrora ocurria,

sino de la comunidad (Constitucion Politica, 1991).

De esta manera la sujecion de estas personas al Estado empieza a incrementarse y es
precisamente a partir de ello que se gesta una nueva nocion de poder punitivo que para el Estado
empieza a convertirse en una necesidad, esto bajo el entendido de que él mismo debe garantizar el
cumplimiento de sus fines esenciales lo que demanda una vigilancia permanente de la conducta de
los servidores publicos a efectos de que esta se adecue a dichos propdsitos y no se vea permeada

por comportamientos que desatiendan principios como la transparencia y la debida diligencia.



Precisamente sobre principios de conducta contemplados en la Norma Rectora, que
posteriormente irradiarian en la normatividad disciplinaria se encuentran los contemplados en el
articulo 209 superior en el que expresamente se indica que la funcién administrativa esta al servicio
de los intereses generales y debe desarrollarse con sujecién a los principios de moralidad, igualdad,
eficacia, celeridad, economia, imparcialidad y publicidad; de alli que la misma norma a
continuacion disponga que todas las entidades cuenten con un control interno que garantice dichos

principios (Constitucién Politica, 1991).

No se puede dejar de mencionar por supuesto el contenido del articulo 150 que en su numeral
2° dispone como funcion del Congreso de la Republica la expedicion de cddigos como el que
actualmente rige la disciplina de los servidores estatales (Ley 734 de 2002); asi mismo el articulo
277 en el que se determinan las funciones especificas del Procurador General de la Nacion entre
las cuales se encuentran las relacionadas con el ejercicio del poder preferente en materia

disciplinaria y el realizar las investigaciones y proferir sanciones de acuerdo a los parametros de la
ley.

Tabla 3. Normas constitucionales que fundamentan el derecho disciplinario

ART. CONTENIDO APLICABLE

1 Organizacion del Estado — prevalencia del interés general

5 Fines esenciales del Estado — deber de las autoridades de asegurar el cumplimiento de
los deberes sociales del Estado
6 Mayor grado de responsabilidad del servidor pablico
9 Posibilidad de que cualquier persona natural o juridica requiera a la autoridad
competente para aplicar sanciones disciplinarias
199 Todo er_npleo publico debe tener funciones especificas — los servidores publicos deben

prestar juramento
123 | Determina quienes integran el conjunto de servidores publicos
124 | Responsabilidad del servidor publico y forma de hacerla efectiva de acuerdo a la ley
La carrera como regla general en el empleo publico en 6rganos entidades del Estado —
125 | ingreso y ascenso de acuerdo a méritos y calidades — violacion del régimen
disciplinario como causal de retiro
150 | Expedir codigos como funcion del Congreso (numeral 2°)
Funcion administrativa al servicio de los intereses generales — principios de igualdad,

209 . . ) A~ o 27 ;
celeridad, moralidad, imparcialidad, eficacia, publicidad y economia
Funciones del procurador — vigilar el cumplimiento de la Constitucién, la ley, las
decisiones judiciales y los actos administrativos — velar por la eficiencia y diligencia
277 | en las funciones administrativas — vigilar la conducta oficial de las personas que
desempefian funciones publicas — ejercer el poder disciplinario de manera preferente —
adelantar investigaciones y proferir sanciones acorde a la ley.

Fuente. Elaboracion propia con base en la Sentencia C-030 de 2012



De lo anterior deriva la posibilidad de imponer sanciones o potestad sancionadora del Estado
que la Corte Constitucional ha considerado justificada en la medida que pretende la consecucion
de los fines estatales mediante el otorgamiento de facultades de castigo a las autoridades
administrativas, las cuales proceden en los eventos en que el comportamiento de los servidores
publicos incumplen las normas juridicas que les exigen un determinado comportamiento bajo el
entendido que el mismo es necesario para mantener el orden juridico requerido como soporte o

principio de la organizacion estatal (Sentencia C-030, 2012).

Sin duda, los anteriores apartados marcaron la génesis de la modernizacion del derecho
disciplinario que empieza a tomar forma a partir de la expedicion de la Ley 200 de 1995 que
posteriormente seria derogada por la Ley 734 de 2002, esta Gltima perfeccionada por normas como
normas como la Ley 1474 de 2011, con lo cual se logra establecer el mas importante instrumento
con que cuenta actualmente el Estado para luchar contra las principales patologias que afectan la
funcion publica como son la corrupcion, la ineficacia administrativa, violaciones a los derechos

humanos y al derecho internacional humanitario entre otros (Forero J. R., 2011).

Este interés de perfeccionamiento de la funcion publica empieza a fortalecerse a partir de
medidas complementarias a las sanciones que impedian que los funcionarios que fuesen
sancionados por determinadas faltas retornaran de manera inmediata al servicio publico. Se trata
de las inhabilidades, las cuales empiezan a hacer carrera en la Ley 80 de 1993 que en el literal d
del articulo 8° dispuso que las personas sancionadas disciplinariamente con destitucion
automaticamente quedaban inhabilitadas para para contratar con entidades estatales y participar en
licitaciones (Ley 80, 1993).

La Corte Constitucional empieza a forjar una linea jurisprudencial en torno a las inhabilidades
precisamente a partir del contenido de la Ley 80 de 1993, sefialando al respecto que estas se
adecuan a la constitucion del 91 en tanto que obedecen a razones éticas relacionadas ademas con
la eficiencia, la eficacia y la imparcialidad administrativa, las cuales redundan en beneficio de los
fines de interés publico o social y que terminan de justificarse en tanto que con ellas se busca
retribuir a la sociedad por el perjuicio causado por personas que con su conducta afectan un bien

juridico superior (Sentencia C-489, 1996).

La Ley 200 de 1995 termina de formalizar la vinculacion de la inhabilidad en el derecho

disciplinario inhabilidad como una herramienta acorde a los fines esenciales y a la prevalencia del



interés general Constitucion de 1991; sin embargo es la misma norma rectora la que limita dicha
potestad mediante el contenido del inciso final del articulo 28 superior por medio del cual se
proscribe la imprescriptibilidad de cualquier modalidad de penalizacion, aspecto que fue tenido en
cuenta por la Corte Constitucional para insistir en que este tipo de medidas eran acordes a la Norma
Rectora primero porque el legislador cuenta con la potestad de disponer sanciones administrativas,
pero también porque el término de inhabilidad contemplado en la Ley 200 no resultaba

desproporcionada ni afectaba otros apartados de la Norma Rectora (Sentencia C-310, 1997).

Reforzé su posicion la Corte Constitucional no solo respecto a las inhabilidades sino respecto
de todo el ordenamiento disciplinario que a la sazén se encontraba compilado en la Ley 200,
sefialando que las medidas alli contenidas se ajustaban al principio constitucional de igualdad que
el Estado debia garantizar a todas las personas para que estas pudieran acceder a la funcion publica
a partir de sus propios meritos, lo que no se oponia a la posibilidad de que las personas, en razon
de conductas contrarias a la transparencia y la moralidad publicas, terminaran excluyéndose de

dicha posibilidad, lo que en cualquier caso no era atribuible al Estado (Sentencia C-147, 1998).

Otros principios de caracter constitucional que la Corte Constitucional considera efectivamente
materializados en la norma disciplinaria son el de la libertad y la proporcionalidad, los cuales se
han reconocido en aspectos como el hecho de que no todos los comportamientos de los servidores
publicos adquieren per se, relevancia disciplinaria, de alli que el alto tribunal considera acertado el
que la tipificacion y el establecimiento de criterios como la ilicitud sustancial generan un equilibrio
entre el interés general, el poder sancionador del Estado y el interés del servidor al tiempo que se

ajusta a la clausula de libertad contenida en el articulo 16 superior (Sentencia C-341, 1996).

La doctrina también ha destacado lo coherencia entre la Constitucion y la normatividad
disciplinaria, en tanto que esta ultima se compone de reglas que se ajustan a los parametros del
Estado Social de Derecho de la primera, contribuyen al mejoramiento de la administracion pablica
como fin superior y se adecua a criterios como el debido proceso y el principio de legalidad

contemplados en el articulo 29 superior (Bernal, 2008).

1.3. Relaciones especiales de sujecion, concepto y aplicacion en el derecho disciplinario
colombiano

La doctrina define a las relaciones especiales de sujecion como la forma de organizacion que

permite la distribucion de competencias entre el monarca y sus subordinados, concepcién que



guarda relacion con el antiguo criterio de vasallaje que con el tiempo desembocaria en la funcion
publica pero que en general tiene que ver con las relaciones especificas entre las personas que
cuentan con una investidura de servicio o funcion pablica y el rey (Isaza S. C., Teoria General del
Derecho Disciplinario(2a Edicion), 2009), con lo cual se va desarrollando una distincion entre el
vinculo que tienen los ciudadanos y el Estado, y el que se da entre éste y las personas investidas de
ciertas facultades publicas. En este Gltimo caso surge un modelo de relacion especial que por regla
general se da entre el ente estatal y los militares, funcionarios, estudiantes y presos (Ramirez M.
L., 2009).

La doctrina identifica el origen del concepto en la alta edad media, mas concretamente en la
parte final del siglo XI y primera mitad del siglo XII, época en la cual surgieron instituciones
inspiradas en el monaquismo, practicado por 6rdenes monasticas cuya conducta tenia antecedentes
en costumbres religiosas de los siglos 11 y I a.C., méas precisamente en las practicadas por el sector
de la comunidad judia integrado por los esenios, personas que se sometian a un retiro voluntario
en el que practicaban rigurosas reglas de disciplina orientadas por el texto denominado “La regla
de la comunidad” (GOmez, Sobre los origenes de la relacion especial de sujecién y sus

repercusiones actuales , 2007).

De Diego (2015) expone que la estructura juridica que modernamente tiene el concepto tiene
sus antecedentes en los postulados del jurista aleman Otto Mayer quien lo planted a finales del
siglo XIX en su obra “Tratado Aleman de derecho administrativo”, refiriéndose a una serie de
criterios que sujetaban con mayor rigurosidad al funcionario investido con ciertos niveles de
autoridad por parte de la monarquia constitucional Baviera de 1818, segun la cual el Rey se
reconocia como el jefe del Estado en quien se reunia todo el poder el cual se ejercia bajo las
condiciones del documento constitucional, lo que a su vez le otorgaba una calidad personal sagrada
e inviolable que desembocaba en un nivel riguroso de obediencia por parte de todos sus subditos,
con mayor intensidad en el caso de sus funcionarios, con lo cual se crearon dos esferas en las que
el monarca se situaba como el dominus unico del poder ejecutivo, lo que se traducia en que el rey,
su administracidn, su ejército y sus funcionarios, constituian un primer bloque que se denominaban
“la esfera interna del Estado” que obedecia a las relaciones de sujecion especial, frente al cual se
encontraba un segundo bloque compuesto por el parlamento, el pueblo y la sociedad, (esfera

externa), que obedecia a las relaciones de sujecion general.



Una descripcion etioldgica sobre el origen de la figura de las relaciones de sujecion especial las
relaciona con los derechos estamentales que surgieron en el continente Europeo y que derivaron en
la consolidacién del Estado Nacional y del Estado Absoluto, en los cuales se dieron las condiciones
basicas necesarias para consolidar lo que en adelante corresponderia a la organizacion burocrética
estatal incluyendo la organizacion militar, elementos que a manera de herencia serian retomados

desde las primeras manifestaciones del Estado Constitucional (Molano, 2014).

Es importante destacar que estas relaciones se van estructurando segin el modelo de Estado en
el que estas se desarrollan. Asi en el contexto de Estado liberal clasico fundado en la division
Estado — sociedad, estas se desarrollan en torno a la teoria de la personalidad juridica del Estado,
tesis segun la cual al interior de dicha persona “no pueden surgir relaciones juridicas sino reglas de
conducta y deberes de obediencia” (Molano, 2014, pag. 43) a lo que se sumaban las relaciones del
servicio que surgian a partir de una relacion de poder entre los funcionarios y la administracion que
si bien era similar a las antiguas figuras de encomienda o vasallaje del medioevo, no eran las
mismas que corresponden a los poderes que la Constitucion originalmente le otorgaba a la

administracion y al monarca.

Posteriormente, tras el surgimiento del Estado social como respuesta a los desequilibrios que
origind el sistema capitalista y la sociedad industrializada durante la segunda mitad del siglo XIX,
se generan cambios importantes que incidirian en el concepto de las relaciones especiales de
sujecion. El primero de ellos corresponde a la labor del Estado en este nuevo esquema, labor que
se concentra en el ideal de reducir las desigualdades sociales, ideal que a su vez determina las cinco
principales caracteristicas del Estado Social de Derecho, a saber: (i) regulacion del proceso
econdmico con fines redistributivos procurando limitar la concentracion de la riqueza y eliminar la
pobreza, (ii) interaccion del Estado con los agentes sociales para neutralizar los poderes privados
y garantizar la igualdad real y efectiva, (iii) mayor dinamismo de los poderes publicos para producir
resultados eficaces en la consecucion del interés pablico, (iv) organizacién de la administracion
publica y orientacion social del gasto publico, y, (v) planificacion concertada del desarrollo
econdmico vinculando a los sectores sociales y niveles territoriales mas vulnerables (Molano,
2014).

Gbomez (2007) describe las relaciones especiales de sujecidbn modernas a partir de cuatro

caracteristicas principales: en primer lugar, la existencia de un orden juridico con alcance general



y destinatarios universales en un territorio determinado; en segundo lugar, un cuerpo normativo
especial organizado, con fines y propdsitos especificos, con destinatarios delimitados segun el
ambito de regencia del régimen que se aplica a la generalidad; en tercer lugar, la sujecion de los
destinatarios especificos al régimen general en todo aquello que no sea objeto del régimen especial;
y, finalmente, la existencia de autoridades especiales para administrar y dirigir el régimen especial

de disciplina aplicable a los destinatarios especificos.

Las mencionadas distinciones se han transformado en la misma medida en que lo han hecho
tanto el Estado como su administracion publica, cambios que a su vez repercuten en las relaciones
con sus administrados, los cuales a su vez adquieren tipologias simples y cualificadas, las primeras
generadoras de vinculos menos estrechos, las segundas, méas exigentes y por ello denominadas
especiales como las que se aplican a los servidores publicos, de las cuales surge precisamente el
derecho disciplinario de paises como Colombia, que se hace mas rigido o se flexibiliza en virtud
de las relaciones juridico administrativas reconocidas de manera expresa por la Constitucion y las
leyes (Forero S. J., 2007).

En efecto, es este el criterio que se aplica en el derecho disciplinario colombiano a partir de la
clausula especial de responsabilidad contenida en el articulo 6° de la Constitucion Politica, por
medio de la cual se le impone una mayor carga de responsabilidad a los servidores publicos; sin
que sea el Unico pues la Corte Constitucional, pronunciandose al respecto ha explicado que las
relaciones especiales de sujecion otorgan autonomia e independencia al derecho disciplinario a
partir del contenido de los articulos 1, 2, 6, 29, 123, 124, 125 y 209 de la Constitucion, que
contienen en conjunto la naturaleza operativa y realizadora de la administracion pablica, la cual a
su vez obedece a la necesidad de respuestas urgentes e inmediatas relacionadas con la satisfaccion
de intereses publicos, lo que, aunado al deber de proteger bienes juridicos como la eficiencia y la
eficacia administrativa, el patrimonio publico, la moralidad y la transparencia dan sustento ala
especial sujecion frente al Estado que adquiria una persona al ser investida de funciones publicas
(Sentencia C-769, 1998).

1.4. La importancia y el aporte del derecho disciplinario en Colombia

Gaviria (2018) al reflexionar sobre la problematica de la corrupcién en Colombia expone que

esta regularmente se analiza desde dos enfoques, el primero concentrado en la tematica moral y la



necesidad de emitir castigos ejemplarizantes como Unica ruta para alcanzar la revolucidn ética que
demanda el pais; el segundo por su parte, la visualiza no solo como un problema sino desde su
calidad de sintoma de problemaéticas mucho méas profundas que impactan el funcionamiento estatal,
particularmente desde la generacion de un marcado desorden institucional. La funcionalidad de
uno y otro enfoque, segun afiade el mismo autor, es a su vez distinta. Mientras el primero resulta
muy util para el discurso y la grandilocuencia, el termina siendo mas realista pues parte de la base
de la imposibilidad de eliminar completamente la corrupcion pero si de reducirla sustancialmente

mediante “medidas concretas, acciones especificas y politicas publicas puntuales” (p. 346).

En cualquier caso, se trata de un tema que concentra la atencion de la opinién publica en tanto
que permea todos los escenarios de la cotidianidad. Solo para citar un ejemplo, al momento de
escribir las presentes lineas se presenta un amplio despliegue informativo sobre la presunta
irregularidad que compromete a jugadores y directivos de dos equipos de futbol de segunda
division que tendria como proposito permitir el ascenso de uno de ellos a la division profesional
de este deporte hecho que fue registrado con amplias voces de rechazo tanto en el plano nacional
como internacional; sin embargo solo el tiempo determinara si realmente se presento la presunta
indelicadeza, pero ademas, cuél de los dos enfoques anteriormente mencionados es el que termino

imponiéndose.

Y es que no cabe duda que es el segundo enfoque el que més se requiere en Colombia donde los
indicadores en materia de corrupcion no han sido precisamente los méas alentadores no solo desde
la percepcion interna sino desde la percepcion internacional. EI méas reciente informe de las
organizaciones no gubernamentales Transparencia por Colombia y Monitor Ciudadano de la
Corrupcion expone un panorama sombrio en la materia al indicar que tras la firma del Acuerdo de
Paz la corrupcién ha tomado el podio al convertirse en el principal factor de preocupacion para los
colombianos al tiempo que ocupa buena parte de la agenda noticiosa del pais con cerca de 1.000
casos de gran impacto que han sido reportados en los medios de comunicacion en el lapso 2016-
2020, siendo la contratacion, la seguridad, las licencias y el presupuesto pablico los contextos en

gue mas se presenta (Transparencia por Colombia - Monitor, 2021).

Pero ademas del impacto en materia presupuestal se suma el impacto en materia de derechos
humanos que en el caso colombiano ha dado lugar a declaratorias de responsabilidad internacional

como la proferida en el caso Morales Diaz contra Colombia adelantado en la Corte Interamericana



de Derechos Humanos donde se demostrd que el ciudadano colombiano y su familia fueron objeto
de persecucion y amenazas luego de que este denunciara hechos de corrupcién que involucraban a
funcionarios del Instituto de Desarrollo Urbano, circunstancias que dieron lugar a que el alto
estrado internacional responsabilizara a Colombia por violacién a los articulos 4.1 (derecho a la
vida y deber de proteccion a la misma por parte del Estado), 5.1 (derecho a la integridad fisica,
psiquica y moral) y 22.1 (derecho a la circulacién y la residencia) de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, medida que incluyé la orden de pedir disculpas publicas al ciudadano y

garantizar su reparacion integral (CIDH, 2019).

En ese orden de ideas, es innegable la importancia que adquiere el derecho disciplinario en
Colombia no como un mecanismo discursivo que alimente la demagogia, sino como la principal y
mas idonea herramienta para vigilar la conducta de los servidores oficiales y procurar que el
desempefio de los mismos obedezca a principios de tracto superior como la transparencia, la
eficacia, le economia y la austeridad, pero ademas, para asegurar que la funcion publica cumpla en
debida forma con los fines esenciales del Estado contemplados en el articulo 2° de la Constitucion
Politica de Colombia, lo que se acompasa con obligaciones que la CIDH (2019) ha recordado,
deben cumplir los Estados en materia de lucha contra la corrupcién como son la de investigar los
hechos de corrupcion impidiendo la impunidad, la obligacion de garantia para impedir que los
hechos de corrupcion vulneren los derechos humanos y la obligacion de reparar a las victimas de

la misma.

En Colombia, el poder preferente en materia disciplinaria emana del contenido del numeral 6°
del articulo 277 superior que otorga al Procurador General de la Nacion la funcién de vigilar la
conducta oficial de las personas que desempefian funciones publicas incluyendo entre estas a las
que lo hacen tras ser elegidas popularmente, funcién que implica el deber de investigar y sancionar
conforme a la normatividad legal vigente (Constitucién Politica, 1991), funciones que se
despliegan acorde al contenido de la Ley 734 de 2002 (Codigo Disciplinario Unico) que sucedi6 a
la Ley 200 de 1995 la cual se nutre de las especificidades procedimentales que establecié la Ley
1474 de 2011 cuyo propdsito precisamente fue el de fortalecer los mecanismos de prevencion y
sancion de actos de corrupcidn, pero que ademas se encuentra en proceso de ser sustituida cuando
se materialice definitivamente la entrada en vigencia de la Ley 1952 de 2019 que empezara a regir

el préximo 29 de marzo de 2022.



A partir de dicho marco normativo la Procuraduria General de la Nacion y por extension las
oficinas de control disciplinario interno de las entidades del Estado, desarrollan una importante
labor que si bien no erradica las malas practicas en la administracién publica, termina
constituyéndose en una barrera para la masificacién de comportamientos que atentan contra los
principios de la misma. De acuerdo a las cifras presentadas por la mencionada cabeza del Ministerio
Publico a partir de los registros del sistema SIRI en el que se relacionan los datos estadisticos de la
gestion de la entidad, entre el 2017 y el 2020 se han impuesto 2.722 sanciones disciplinarias a igual
namero de servidores publicos, entre las cuales predominan las suspensiones y la destitucion e
inhabilidad general con 1.449 y 777 casos respectivamente (Procuraduria General de la Nacidn,
2021). De acuerdo a la fuente en cita, en el mencionado lustro se han priorizado 10 lineas de

investigacion disciplinaria las cuales se relacionan en la siguiente figura.

Figura 1. Principales lineas de investigacion disciplinaria P.G.N. 2017 - 2021
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Fuente. Elaboracion propia con base en Procuraduria General de la Nacion (2021)

Conductas relacionadas con abuso y omision de funciones y acoso laboral

Claramente se trata de tematicas que han generado un impacto sustancial en materia no solo de
corrupcion sino de respeto a los derechos humanos y garantia de la probidad de los servidores del
Estado De alli que se puede sostener que se trata de un afortunado despliegue de investigaciones

disciplinarias que permite garantizar un mayor acercamiento a los ideales de transparencia, eficacia



eficiencia y observancia de los deberes funcionales, especialmente los relacionados con el

reconocimiento de los derechos humanos que deben caracterizar a los servidores publicos.

En ese orden de ideas puede colegirse que el aporte del derecho disciplinario en Colombia se ve
representado en la contribucién que este representa para el fortalecimiento de la democracia al
impedir o por lo menos limitar las posibilidades de que la corrupcion se convierta en la principal
ruta de acceso a los derechos inherentes al actual modelo de Estado, de alli su importancia que se
incrementa ademas en la medida que decisiones de la Corte IDH como la que se cit6 en precedencia
(caso Morales Diaz contra Colombia), dan cuenta de que dicha labor también debe orientarse a
disminuir las posibilidades de declaratorias de responsabilidad internacional, mas que nada por la
sujecién que tiene el Estado con el denominado principio de convencionalidad sobre el cual se

ocupa el apartado siguiente.

Capitulo 2. EI Control de Convencionalidad

La aplicacion de las facultades o funciones de cada uno de los poderes publicos se somete, a
partir de la misma division tripartita, a una serie de controles que como se ha venido indicando a
lo largo del presente trabajo, tienen por objeto garantizar que no impere la arbitrariedad y por el
contrario, que en la materializacion de dichas facultades irradien los principios que tienen como
fuente los derechos fundamentales y los principios del Estado en particular los que promueven la

equidad y la justicia.

En las siguientes lineas se habla de las generalidades y caracteristicas de uno de los controles
que han venido tomando fuerza en las Gltimas décadas, convirtiéndose en una posibilidad que
pareciera excepcional pero que algunos autores consideran, serd, en el corto o mediano plazo, la
regla general en la medida que el reconocimiento de su importancia llevara a los operadores de
justicia y funcionarios publicos a garantizarlo en virtud de las reglas que tienen su fuente en los
articulos 93 y 94 de la Constitucion Politica que equiparan los convenios y tratados internacionales

ratificados por Colombia al mismo nivel de la Norma Rectora (Eguis, 2020).
2.1. Nocion y evolucion histérica del control de convencionalidad

La denominacion de control de convencionalidad es relativamente reciente, sin que ello
impligue que se trate de una figura nueva en el escenario del Derecho Internacional. EI término es

atribuido al expresidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (2004-2007) Sergio



Garcia Ramirez quien en el afio 2003 lo utiliz6 en el caso Marck Chang Vs. Guatemala refiriéndose
al control que debia darse entre la adecuacion requerida entre el ordenamiento interno de los
Estados con el contenido de la Convencion Americana de Derechos siendo, dicho control una
facultad o tarea del referido tribunal regional, posicion que replico el mismo juez en el litigio
Vargas Areco Vs. Paraguay (Suarez, 2015).

En el primero de los casos mencionados el referido jurista sefiala que en el marco de la
Convencién Americana de Derechos Humanos y mas concretamente en el ejercicio de la
jurisdiccion contenciosa de la Corte Interamericana prevalece la idea de una concurrencia integral
de los Estados, con lo que se proscribe la responsabilidad fraccionada de los mismos a partir de las
atribuciones especificas que el derecho interno estatal le asigne a sus respectivos 6rganos o
instituciones, pues si asi se admitiera el Estado no participaria en el juicio con lo cual sus
actuaciones estarian se dejarian por fuera del control de convencionalidad que tiene como fuente

la jurisdiccion de la Corte Internacional (CIDH, 2003).

Se trata de la evolucion de un concepto que el mismo autor denomind inicialmente como control
de internacionalidad, explicando el mismo como un vehiculo o via para alcanzar el derecho comin
de los derechos humanos en América que consiste en la valoracion de actos nacionales de voluntad
interna de los Estados, contrastandolos o examinandolos a la luz de actos internacionales que hacen
parte de la voluntad regional (Garcia, Control de Convencionalidad, 2016); sin embargo ello no
implica que se trate de una figura que nace con dichos planteamientos, pues el mismo es en todo
caso una de las competencias que son inherentes a la Corte Interamericana para proteger

internacionalmente a la persona humana.

Es por lo anterior que la doctrina explica que se trata de una figura juridica que aunque
innominada surgio con el mismo Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) que se
traduce en la consideracion de acuerdo a la cual es posible responsabilizar internacionalmente a los
Estados por actos u omisiones que cualquier poder u 6rgano estatal lleve a cabo que represente
una contradiccion o vulneracion de los mandatos de la Convencién Americana de Derechos

Humanos (Suérez, 2015).

Con todo, se trata de una herramienta juridica originada en los tratados y convenciones
internacionales, que se caracteriza por ser dindmica (se adapta a los contextos regionales), til (ha

sido eficaz en maltiples causas), adecuada (no es contradictoria con otras reglas de derecho) y



fundamental (requerida como garantia de derechos de naturaleza superior) y que, en consecuencia,
se constituye en una primera fuente de juridicidad orientada al cumplimiento de las sentencias

internacionales (Olano, 2016).

Ahora bien, no se trata de una figura plana, por el contrario como lo refiere su principal
doctrinante, tiene dos perspectivas: (i) la propia u original y (ii) la interna. La primera perspectiva
es la que recae en un tribunal internacional que en desarrollo de las facultades que le otorga el
derecho internacional se encarga de confrontar las decisiones de derecho interno o actos domésticos
con las disposiciones convencionales previas, esto con el fin de determinar la compatibilidad entre
los primeros con las segundas a la luz de las reglas del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, control que es una atribucién oficial y original de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos (Garcia, Control de Convencionalidad, 2016).

La segunda perspectiva, que segun el mismo autor consiste en el control interno de
convencionalidad, corresponde a una potestad que se confiere a determinados &rganos
jurisdiccionales (o a todos segun las reglas de derecho interno), para que sean estos los que se
encarguen de verificar al interior de cada Estado, la congruencia entre los actos internos,
especialmente las de contenido general como son las leyes, los reglamentos e incluso la misma
Constitucion, con las disposiciones de derecho internacional, puntualmente las relacionadas con
los Derechos Humanos que hacen parte del Derecho Interamericano (Garcia, Control de
Convencionalidad, 2016).

No estaria completamente descrita la nocion del control de convencionalidad sin acudir al
concepto de la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos que al respecto ha indicado que
se trata de una institucion utilizada para aplicar el derecho internacional de los derechos humanos
y mas concretamente la Convencion Americana y sus fuentes, incluyendo la jurisprudencia propia
de dicho tribunal bajo el entendido de que cuando un Estado se constituye como Parte en un tratado
internacional como la referida Convencidn, todos sus jueces y 6rganos de justicia internos también
se someten al tratado, con lo cual se ven compelidos a evitar decisiones que afecten los postulados
convencionales, lo que hace exigible que las autoridades estatales ejerzan un obligatorio control

que contraste las normas internas con dichos postulados (CIDH, 2018).

En cuanto a la evolucion histérica del concepto y su aplicacion jurisprudencial se tiene como

punto de referencia como se mencionara en lineas anteriores, la sentencia del caso Mack Chang



Vs. Guatemala en noviembre del afio 2003 que es el primero en el que se utiliza la expresion. En
dicho fallo se estudi6 la denuncia promovida ante la Secretaria de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos por los familiares de la antropéloga Myrna Elizabeth Mack Chang, victima de
ejecucion extrajudicial el 11 de septiembre de 1990 en Ciudad de Guatemala, hecho que de acuerdo
a la demanda obedeci6 a un plan del Estado Mayor Presidencial guatemalteco que incluyd, la
seleccion de la victima en virtud de su actividad profesional (investigacion social), asesinarla y

encubrir a los autores entorpeciendo la investigacion judicial.

En dicho caso, la CIDH apoyd su decision en las conclusiones de la Comision para el
Esclarecimiento Histérico de Guatemala, de acuerdo a las cuales, en dicha nacion centroamericana
los servicios de inteligencia militar desarrollaron operaciones que desde su preparacion y ejecucién
resultaban irregulares, ilegitimas de acuerdo al ordenamiento interno pero a su vez contrarias a los
parametros convencionales, no solo por el homicidio de la ciudadana Mack Chang con lo que se
violo el derecho convencional a la vida, sino por las acciones posteriores que buscaban garantizar
la impunidad del caso a partir de la exculpacion de cualquier responsabilidad por parte de los
agentes del Estado, con lo cual se violaba los derechos también convencionales de acceso a la

justicia y garantias judiciales.

En este caso la mencidn de control de convencionalidad se basd en que el Estado no puede
concurrir ante el tribunal internacional como un ente fragmentado bajo la tesis de que el
ordenamiento interno ha previsto una division de facultades y atribuciones para cada uno de los
organos que lo integran, circunstancia que en todo caso no implica que algunos de dichos 6rganos
no estén obligados ante la Corte y que con base en ello se puedan sustraer del control de
convencionalidad (CIDH, 2003).

La mencion del concepto se realiza nuevamente un afio después en el estudio del caso del
ciudadano ecuatoriano Daniel Tibi, comerciante de piedras preciosas que fue detenido en
septiembre de 1995 y posteriormente recluido de manera ilegal en un centro carcelario en el que
permanecié durante mas de 28 meses, lapso en el cual fue torturado en varias oportunidades con el
propdsito de que éste confesara su responsabilidad en hechos asociados al narcotrafico. En este
asunto se contrasto el control de constitucionalidad realizado por los tribunales internos y el control

de convencionalidad aplicado por la CIDH.



Al respecto, sefiala la Corte, que su tarea es semejante a la de los tribunales constitucionales
internos, bajo el entendido que estos examinan las impugnaciones contra las disposiciones de
alcance general contrastando el contenido de éstas con los valores, principio y normas contenidas
en las leyes fundamentales, controlando con ello la constitucionalidad; mientras que, la CIDH hace
lo propio pero con base en el contenido de los tratados que dan origen a su competencia
contenciosa, dando lugar a un control relacionado con la convencionalidad de los actos estatales;
de esta manera, mediante el control constitucional los érganos internos procuran adecuar la
actividad de los poderes publicos al orden propio de un Estado de Derecho en el contexto propio
de una sociedad democratica, mientras que la CIDH mediante el control de convencionalidad
procura adecuar la misma actividad pero al orden internacional que fue previamente aceptado por
los Estados parte (CIDH, 2004).

Sin embargo, la aplicacion del control de convencionalidad como instrumento jurisprudencial
vinculante se da a partir del afio 2006 en la decision la denuncia que los familiares de Luis Alfredo
Almonacid Arellano promovieron ante la Corte en contra del Estado Chileno por la falta de
investigacion judicial y sancion de los autores de la ejecucion extrajudicial de dicho ciudadano, asi
como la falta de una reparacion adecuada a los familiares del desaparecido, circunstancias que en
criterio de los demandantes obedecieron a la aplicacion del Decreto 2.191 denominado Ley de

Amnistia.

En este caso la CDH reconocid que los jueces y tribunales internos se encontraban subordinados
al imperio de la ley interna; sin embargo aclar6 que cuando un Estado ratifica un tratado
internacional como la Convencion Americana de Derechos Humanos surge una obligacion
adicional para los jueces internos que consiste en velar porque los efectos de la Convencion no se
minimicen mediante la aplicacion de normas internas que sean contrarias al objeto y finalidad de
aquella, para lo cual, las autoridades judiciales no solo deben tener en cuenta el contenido del

tratado sino la interpretacion que del mismo hubiese realizado la Corte (CIDH, 2006).

Es entonces a partir de dicha Sentencia que surge formalmente el control de convencionalidad
como herramienta de proteccion de los derechos humanos, con la cual, todos los Estados parte del
Pacto de San José de Costa Rica adquirian el compromiso de someter sus decisiones internas a las
sentencias emitidas por la CIDH, de modo que surge la obligacién de acatamiento de dichos fallos

gue en adelante adquieren la calidad de vinculantes en el derecho internacional.



La doctrina explica que con base en esta sentencia surge también el deber estatal de desarrollar
a través de los 6rganos competentes el denominado control judicial interno de convencionalidad
bajo el entendido de que los 6rganos jurisdiccionales de cada Estado, al estar comprometidos con
el derecho internacional de los derechos humanos adquieren dicho deber que se hace extensivo a
cualquier persona o autoridad que desde sus atribuciones se encuentre obligada a garantizar,

respetar, proteger y promover los derechos humanos (Garcia, 2011).

2.2. Elementos del control de convencionalidad

El desarrollo doctrinal y jurisprudencial del control de convencionalidad ha derivado en la
precision sobre los elementos que definen esta herramienta por ser considerados como esenciales,
siendo estos: (i) los sujetos, siendo estos el poder judicial, los jueces, asi como los operadores de
justicia y 6rganos vinculados a la administracion de justicia; (ii) el objeto que corresponden a las
normas internas de los Estados; v, (iii) el pardmetro de convencionalidad que se compone de todas
las normas que deben ser tenidas en cuenta para establecer si una norma interna es o no

convencional (Suéarez, 2015).
2.2.1. Los sujetos

La primera consideracion en torno a los sujetos gira en torno a una discusion continua que se da
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos acerca de los efectos de las Sentencias de la
Corte IDH, es decir si sus efectos son erga omnes o solo inter partes, lo que a su vez lleva a
preguntarse cuales son los Estados que son responsables de llevar a cabo el control de
convencionalidad, es decir, si le corresponde a todos los paises que ratificaron la Convencién
Americana de Derechos Humanos, o si por el contrario se aplica solo a los que han reconocido la

competencia contenciosa de la Corte Interamericana.

El numeral 1° del articulo 68 de la CADH deja claro que los efectos inter partes son ineludibles
pues en él se indica que los Estados Partes (es decir todos), adquieren el compromiso, mercede de
tal condicion, de cumplir las decisiones que tome la Corte en todos los casos en que sean uno de
los extremos en controversia (OEA, 1969); sin embargo, en el grueso del contenido de la
Convencion no existe apartado que haga extensiva dicha obligacion a los estados que siendo partes

no han reconocido competencia contenciosa a la Corte IDH, con lo cual se podria sefialar que no



existe unanimidad o por lo menos un marco legal que sefiale que la jurisprudencia del mencionado

tribunal tenga efectos erga omnes.

Empero, via jurisprudencial si han existido pronunciamientos que conllevan a colegir que todos
los Estados Parte en la Convencion se encuentran obligados a llevar a cabo un control de
convencionalidad. Uno de los casos en los que se ha realizado dicha precision corresponde al caso
de la Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia en el que se recalco sobre el caracter subsidiario
del SIDH que se traduce en que los Estados solo pueden ser llamados a responder ante la
Convencidn luego de que éstos hayan tenido la oportunidad de reparar el dafio y declarar la
violacion en su desarrollo procesal interno, lo que para la Corte significa que es el Estado el
principal garante de los derechos humanos de los habitantes de su territorio, con lo cual todos las
autoridades y organos de un Estado parte, adquieren automaticamente la obligacion de llevar a

cabo un ejercicio interno de control de convencionalidad (CIDH, 2012).

Lo anterior aclara entonces que son todas las autoridades estatales que deben llevar a cabo el
control de convencionalidad, siendo el primer responsable el poder judicial y por extension, los
organos vinculados a la administracion de justicia, las autoridades que ejercen funciones
jurisdiccionales e incluso, siguiendo la misma jurisprudencia de la CIDH, todas las autoridades
publicas que eventualmente tengan atribuciones relacionadas con la garantia, proteccion y

promocion de los derechos humanos.

No obstante a misma jurisprudencia la Corte IDH ha ampliado la responsabilidad de control de
convencionalidad imponiendo dicha responsabilidad a todos los poderes y érganos del Estado, con
lo cual no solo es una atribucién del poder judicial. Asi lo aclard en el caso promovido por la
defensa de Maria Claudia Garcia Iruretagoyena de Gelman contra el Estado de Uruguay. Se trata
de la desaparicién forzada en el afio de 1976 de dicha ciudadana quien, encontrandose en avanzado
estado de embarazo, es detenida en Buenos Aires (Argentina) posterior a lo cual es trasladada a
Uruguay donde nace su hija a quien se le suprime la nacionalidad, hechos que habrian sido

cometidos por agentes estatales de las dos naciones en perjuicio de toda la familia Gelman.

En la decision final a Corte sefialé que todas las autoridades estan obligadas a realizar el control
de convencionalidad, incluyendo las instancias democréaticas, pues en criterio del tribunal
internacional la sola existencia de un régimen democratico no es garantia suficiente de que en un

Estado se dé un respeto permanente al derecho internacional de los derechos humanos tanto desde



lo formal como en lo sustancial, de modo que el referido control eventualmente puede constituirse
en un limite para la decision de las mayorias ante la posibilidad de maniobras populistas que las
manipulen con el fin de lograr un respaldo a decisiones que sean contrarias a las reglas
internacionales sobre derechos humanos (CIDH, 2011), con lo que se logra apreciar que la Corte
IDH reconoce la posibilidad de que el ius puniendi sea utilizado como mecanismo de control de

poder en contextos determinados, lo que demanda medidas que limiten dicha posibilidad.

2.2.2. El objeto

Este aspecto se ocupa de los actos 0 normas propias del ordenamiento interno sobre las cuales
recae el control de convencionalidad. Algunos autores consideran que al respecto no existe un
consenso ni legal ni jurisprudencial, pues ni la CADH plantea algo claro al respecto, pero tampoco
en la jurisprudencia de la Corte IDH se han hecho precisiones concretas que indiquen cuales
preceptos locales deben ser sometidos a control de convencionalidad, cuales no, o si en definitiva
son todos los preceptos (de contenido general o particular), los que deban someterse a dicho anélisis
(Hitters, 2009).

Pese a ello, la doctrina explica que la Corte siempre ha incluido en sus pronunciamientos el
concepto de normas internas y ha analizado tanto leyes, apartados de la Constitucion y normas
administrativas, indicando sobre éstas ultimas, que las interpretaciones que al respecto se hagan
deben adecuarse a los estandares interamericanos, de alli que se hayan dado reproches por parte de
la Corte IDH reclamandole a los Estados, el que sus tribunales constitucionales no hubiesen
realizado controles de convencionalidad a normas expedidas por el poder ejecutivo como ocurrio
en el caso de la Comunidad indigena Kakmok Kasek Vs. Paraguay, con lo cual se afirma que,
dichos pronunciamientos, en conjunto, los que permiten concluir que la aplicacion de la figura de
control de convencionalidad debe ser materializado por los Estados para valorar que tan ajustadas

a la Convencidn son sus normas constitucionales, leyes y actos administrativos (Suarez, 2015).
2.2.3. Parametros de convencionalidad

El tercer y ultimo elemento esencial del control de convencionalidad corresponde a los
parametros de convencionalidad que deben tener en cuenta los Estados para desarrollar un analisis
apropiado al respecto. Se trata entonces de establecer cuales son los referentes normativos que las

autoridades internas deben tener en cuenta al momento de contrastar la norma nacional para



determinar si esta es convencional o inconvencional, lo que desde luego requiere meridiana
precision pues si en dicho analisis se aplica un control basdndose en cierto parametro pero
posteriormente la Corte IDH considera que el mismo no debia aplicarse pues los conceptos en él
contenidos fueron modificados por otro parametro posterior o porque prevalecia alguno anterior.
En cualquiera de dichos casos tanto la norma interna como su ulterior control de convencionalidad

correrian el riesgo de ser declarados como no convencionales por dicho tribunal internacional.

La jurisprudencia de la Corte IDH empieza a dar claridad al respecto mediante la Sentencia
proferida en el caso Rio Negro Vs. Guatemala en cuyo parrafo 262 se indica que las autoridades
judiciales y demas 6rganos de la administracion de justicia que tengan la responsabilidad de ejercer
el control de convencionalidad, asi como el Ministerio Publico respectivo, deben tener en cuenta
tanto el contenido de la Convencion Interamericana, los demas instrumentos interamericanos
(verbo y gracia la Convencion para erradicar la violencia contra la mujer, la Convencion Sobre
Desaparicion Forzada, la Convencidn para prevenir y sancionar la tortura, entre otros), y la

interpretacion jurisprudencial que de los mismos hubiese realizado la Corte (CIDH, 2012).
2.3. Control de convencionalidad concentrado y difuso

1972 fue un afio que marcd el inicio de un antes y un después en la historia de los derechos
humanos en Colombia. En ese afio, durante el gobierno de Misael Pastrana Borrero, el Congreso
de la Republica aprobd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos también denominada
Pacto de San José de Costa Rica firmado el 22 de noviembre de 1969 (Ley 16, 1972). Posterior a
la referida aprobacién se da la ratificacion de la misma, disposicion que se protocolizo el 28 de
mayo de 1973 (Cancilleria de Colombia, 2021), a la que se une el reconocimiento de competencia
que el Estado colombiano formalizé mediante instrumento de aceptacion suscrito el 21 de junio de
1985. En dicho instrumento se reconocié por tiempo indefinido, bajo reserva de derecho de hacer
cesar la competencia de manera unilateral, para hechos posteriores a la aceptacion y bajo la
condicién de reciprocidad estricta, la competencia tanto de la Comision Interamericana de

Derechos Humanos como de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (OEA, 2021).

Dichas competencias en el escenario internacional se evalian y reconocen como lo describe
Ramirez (2017) con base en cuatro criterios o requisitos asi: (i) en razén de la persona (legitimacion
por activa, pasiva y calidad de la victima), (ii) en razén del tiempo (hechos posteriores a que se

diera la entrada en vigor de la Convencién y el reconocimiento de la competencia por parte del



Estado parte), (iii) en razon del lugar (hechos que ocurren dentro de la jurisdiccion del Estado que
es objeto de denuncia) y (iv) en razon de la materia (denuncias o peticiones sobre violaciones a las

disposiciones de la Convencion y demas instrumentos del SIDH).

El reconocimiento de estas competencias es el que da origen, segun lo explica Salazar (2020),
al concepto de control de convencionalidad que corresponde a una norma de contraste por medio
de la cual se coteja la conformidad entre las normas estatales con las disposiciones de la
Convencidn, control que la doctrina subdivide en dos tipos, el concentrado y el difuso, el primero
correspondiente a la evaluacion que realizan directamente los 6rganos que integran la jurisdiccion
especial de proteccion a los derechos humanos (Comision IDH y Corte IDH), respecto a casos
concretos relacionados con posibles violaciones a los DDHH, esto con el fin de ajustar o garantizar
concordancia entre la doctrina interamericana sobre proteccion y el derecho interno del Estado al
que pertenece la victima; el segundo, el que deben realizar jueces nacionales y autoridades publicas

de los Estados parte al momento de aplicar la jurisprudencia interamericana a casos concretos.

Figura 2. Evolucion Paradigma del Control de Convencionalidad en la Corte IDH
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Fuente. Elaboracion propia a partir del texto de Salazar (2020)

El mismo autor explica la manera en que la jurisprudencia de la Corte IDH cre6 estos dos tipos
de control de convencionalidad en tres etapas la primera de las cuales corresponde a aquella en la
que el organismo internacional aplico el control sin hacer uso del concepto, es decir de manera

innominada, basandose Unicamente en el contenido de la Convencidén Americana sobre Derechos



Humanos; En la segunda etapa, que se da entre los afios 2006 y 2011, la Corte utiliza de manera
expresa el término “parametro de convencionalidad” que utiliza para hacer referencia a su propia
jurisprudencia, la cual, segun afiade en reiterados fallos, debe ser tenida en cuenta junto con el
tratado por parte de los jueces y 6rganos vinculados a la administracion de justicia. Finalmente, la
tercera etapa que es la que ya hace referencia al “control de convencionalidad” que implica tener

en cuenta el tratado, la jurisprudencia y los demas instrumentos sobre derechos humanos.
2.3.1. Control de convencionalidad concentrado

Se trata de un mecanismo que aplica la Corte IDH en sus dos sedes (consultiva o contenciosa)
por medio del cual determina que tan compatible es el derecho interno y/o los actos que ejecutan
los agentes que hacen parte de un Estado parte, determinacién que se emite mediante sentencia
judicial en la que, en caso de ser procedente, la Corte IDH emite érdenes al Estado parte a efecto
de que este modifique, derogue o suprima los actos de agentes o normas que se califiguen como
contrarios a las garantias de derechos reconocidos y asegurados por la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos y demas convenciones o tratados que la complementen (Nogueira, 2012).

Este tipo de control convencional empieza a tomar forma en la década de los 80 mediante la
modalidad de opiniones consultivas, siendo una de las mas relevantes la niamero 3 del 3 de
septiembre de 1983 en la que se discuti6 el problema de si era posible o no que un Gobierno aplicara
la pena de muerte para delitos que, al momento de entrar en vigor para dicho Estado la CADH, no
la tuviesen contemplada en su normatividad interna, problema que fue resuelto indicando que no
era posible que los Estados extendieran o incluyeran la pena de muerte en sus respectivos
ordenamientos posterior a dicho hecho juridico pues ello seria contrario a las reglas de
interpretacion contempladas en el articulo 29 de la Convencion', las cuales conllevan a que partir
de la entrada en vigor del instrumento los ordenamientos internos se supeditan al deber de
privilegiar los derechos reconocidos en la Convencion y solo limitarlos en casos excepcionales
(Corte Interamerican de Derechos Humanos, 1983). Con ello, si bien no se impuso un alcance de
adecuacidn, si se presenta un primer criterio que deben tener en cuenta los Estados parte al

momento de llevar a cabo sus iniciativas legales.

No obstante, una década después de la citada opinion consultiva si se presenta una manifestacion
expresa sobre el Control de Convencionalidad Concentrado por parte de la Corte IDH. Se trata de

la opinién consultiva nimero 14 de 1994 en la que se estudia la responsabilidad internacional



aplicable a los Estados parte por expedir y aplicar leyes que violen los derechos y garantias
reconocidas en la Convencion, cuestion que la Corte IDH resolvio acudiendo al principio segun el
cual las obligaciones y responsabilidades que imponen los acuerdos internacionales deben
cumplirse de buena fe sin que sea admisible la invocacién de normas de derecho interno para obrar
en forma contraria, con lo cual la responsabilidad internacional surge cuando se promulgan leyes
manifiestamente contrarias a dichas obligaciones que adquiri6 el Estado parte con la comunidad
internacional (Humanos, 1994). Sin embargo, la misma opinion aclara que el control solo procede
cuando se queja o denuncia formal por parte de individuos determinados, con lo cual este control
en ningln caso puede equipararse al control automatico de constitucionalidad que se lleva a cabo

en paises como Colombia.

Algunos ejemplos de aplicacion del control concentrado son como lo sefiala Salazar (2020), la
Sentencia proferida en el afio 1997 por la Corte IDH en el caso Suédrez Rosero contra Ecuador en
la que se considerd que medidas que relativizaban las garantias penales como la contenida en el
articulo 114 del Codigo Penal Ecuatoriano, por medio del cual se permitié en su momento que se
privara de la libertad a personas por delitos asociados al narcotrafico sin que para ello fuese
necesario el inicio de un juicio o la emision de una sentencia, medida que la Corte IDH considero
contraria al juicio de adecuacion convencional y méas concretamente violatoria al articulo 2 de la
Convencion que demanda la adopcion de disposiciones de derecho interno cuando las
disposiciones legislativas internas no garanticen la efectividad de los derechos y libertades

reconocidos en el instrumento internacional (Salazar, 2020).
2.3.2. Control de convencionalidad difuso

Este tipo de control ha sido identificado como el control normativo que se ejerce al interior del
Estado por parte de agentes o cuerpos colegiados internos que se encargan de estudiar y establecer
si una disposicidn legislativa interna se adecua a las disposiciones de la Convencion y a partir de
dicho ejercicio determinar si la norma (i) debe dejarse de aplicar, (ii) extraerla del respectivo
ordenamiento normativo respectivo o (iii) interpretarse de conformidad al contenido de la

Convencion (Salazar, 2020).

Un primer antecedente en el que este tipo de control empezaba a emerger como responsabilidad
estatal a partir de la Sentencia proferida en el caso Genie Lacayo contra Nicaragua en el que la

Corte consider6 que los Decretos 591 y 600, en su orden: “Ley de Organizacion de Auditoria



Militar y Procedimiento Penal Militar” y Ley Provisional de Delitos Militares” violaban las
disposiciones relacionadas con el debido proceso (garantias y plazos razonables) contemplados en
el articulo 8.1 de la Convencion, por lo que conmind a que Nicaragua adoptara medidas legislativas

para hacer efectivos los derechos consagrados en la Convencion (CIDH, 1997).

No obstante, es en el afio 2006, mas concretamente en el debate realizado en el marco del caso
Almonacid Arellano y otros contra Chile, proceso en el que se discutié si existia responsabilidad
internacional para el Estado chileno por falta de investigacion y sancion de responsables de
ejecucion extrajudicial, lo que vulnero los derechos contemplados en los articulos 1°, 8° y 25 de la
Convencidn que se ocupan en el mismo orden de la obligacion de respetar derechos, garantias

judiciales y proteccion judicial.

Figura 3. Evolucion responsables de ejercer control de convencionalidad difuso segun la Corte IDH
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Fuente. Elaboracion propia

En dicha deliberacion la Corte IDH expuso que reconocia que los jueces y los tribunales de los
Estados se encuentran sujetos al imperio de la Ley (disposicién que en el caso colombiano se
encuentra en el articulo 230 superior), y que en virtud a ello deben subordinarse al ordenamiento
juridico correspondiente; no obstante afadid, que cuando los Estados ratifican tratados
internacionales como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los mismos jueces, en
su calidad de integrantes del aparato estatal, deben someterse también al instrumento externo, lo
que les demanda en consecuencia, velar porgue los efectos de las disposiciones convencionales no
entren en detrimento por la aplicacion de leyes o disposiciones que le sean contrarias a su objeto y
finalidad (CIDH, 2006).



Con base en ello, la Corte IDH en la citada decision concluye sefialando que el poder judicial
también debe llevar a cabo el control de convencionalidad, aplicandolo en el examen de las normas
juridicas internas por medio de las cuales se resuelven los casos concretos, tarea en la que como se
ha venido indicando, se debe tener en cuenta tanto el tratado, es decir la Convencion y por supuesto
la interpretacion que del mismo ha hecho la CIDH dada su calidad interprete del referido
instrumento" (CIDH, 2006).

Asi, el control difuso de convencionalidad via jurisprudencial no solo se hace expreso sino que
ademas se amplia y evoluciona (ver figura 2) en cuanto a los responsables del mismo al interior de
los Estados pues en la decision Almonacid Arellano contra Chile en 2006 solo se indica que el
mismo debe ser ejercido por los jueces, mientras que en la deliberacion del caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores contra México en el afio 2010 se amplio a los empleados de la administracion de
justicia y en el fallo Andrade Salmon contra Bolivia en 2016 se terminé de extender sefialando que

son responsables del mismos la totalidad de agentes estatales (Salazar, 2020).

2.4. La obligatoriedad del control de convencionalidad en Colombia

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos es de obligatoria observancia para el
Estado Colombiano primero por la calidad de fuente de derecho internacional publico que tiene
dicho instrumento; segundo, por aspectos connaturales al mismo instrumento; y por altimo, pero
no por ello menos importante, porque dicha obligatoriedad e incluso prevalencia ha sido reconocida

por la misma Constitucion Politica de 1991.

En lo que respecta al primer criterio de obligatoriedad se debe tener en cuenta que el articulo 38
del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia definié cuatro fuentes de derecho internacional:
(i) las convenciones internacionales (generales o particulares) contentivas de reglas expresamente
reconocidas por los Estados, (ii) la costumbre internacional, (iii) los principios generales de
derecho y (iv) decisiones judiciales y la doctrina mayoritariamente aceptada (ONU, 1945). De las
anteriores, como lo define el mismo estatuto, las decisiones judiciales y la doctrina son fuentes
auxiliares que tienen como propdsito determinar las reglas de derecho, sin perjuicio del caracter
exclusivamente inter partes que tienen las sentencias segun lo indica el articulo 59 idem. Con todo,
es evidente que la Convencion Americana sobre Derechos Humanos se convierte en fuente de

derecho internacional publico y este caracter representa un efecto vinculante y fuente de



obligaciones de los Estados en aspectos relacionados con los derechos humanos, mas adn en el

caso de Colombia en su calidad de suscriptora de la Convencién (Lozano, 2020).

En cuanto a los aspectos connaturales a la misma Convencién es de necesaria mencion el
contenido del preambulo que reconoce que los derechos esenciales del hombre no dependen de la
condicion de nacional de un determinado Estado sino que parten de la condicién de persona
humana circunstancia que justifica, segun se indica a renglon seguido, una proteccion convencional
internacional que complemente el contenido de las normas internas de cada uno de los Estados
Americanos (OEA, 1969), criterios axioldgicos que se complementan con el contenido del articulo
68 idem en el que se encuentra dos compromisos expresos para los Estados parte, el primero de
ellos relacionado con el deber de cumplir las decisiones de la Corte IDH en los casos en los que se
constituyan como parte y el segundo relacionado con la posibilidad de ejecutar las medidas
indemnizatorias en cada pais mediante el procedimiento que cada pais tenga previsto para la

ejecucion de sentencias en contra de entidades estatales.

El tercer aspecto se concretiza en el contenido del articulo 93 de la Constitucion Politica de
Colombia que reconoce en su inciso primero la prevalencia en el ordenamiento interno de los
tratados y convenios internacionales que ademas de haber sido ratificados por el poder legislativo,
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacion incluso en estados de excepcion a lo que
se suma el inciso segundo idem, fuente del Bloque de Constitucionalidad en el que se contempla
expresamente que los deberes y derechos contenidos en la Norma Rectora han de ser interpretados
conforme a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais
(Constitucion Politica, 1991), lo que se traduce en que no es opcional la aplicacion, en este caso,
de las disposiciones de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que es el principal

instrumento continental en la materia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional también ha reconocido esta obligatoriedad e
incluso ha recordado que en lo que concierne a derechos humanos, el hecho juridico de suscribir
un instrumento internacional representa para el Estado la adquisicion de deberes de dos tipos: de
respeto y de garantia, el primero obliga al estado a no adoptar decisiones o ejecutar actos que
vulneren los derechos reconocidos por los instrumentos internacionales, mientras que el segundo
representa una exigencia por medio de la cual el Estado se convierte en garante de goce efectivo

de dichos derechos para todas las personas bajo su jurisdiccion (Sentencia C-408, 1996).



Concordante con lo hasta ahora expuesto es el concepto de algunos tratadistas que consideran
que los Estados, en materia de convencionalidad tienen obligaciones de dos tipos: (i) generales y
(ii) especificas (Lozano, 2020). Segun explica el referido autor, los Estados miembros, esto es
aquellos que no han ratificado a Convencion tienen obligaciones generales que se concretizan en
el cumplimiento de la Convencidn; por otro lado, la ratificacion implica la misma obligacion
general de cumplimiento pero ademas la de cumplir con las obligaciones particulares contempladas
en los articulos 1° y 2° del instrumento (respetar los derechos y adoptar disposiciones de derecho
interno para hacer efectivos los derechos y libertades de naturaleza convencional); empero,
aquellos Estados que ademas de ratificar la Convencidn aceptan la competencia de la Corte IDH

adquieren obligaciones mas especificas como la de cumplir las decisiones de dicho tribunal.

Lo anterior se asocia ademéas con dos tipos de obligaciones que surgen de sendos efectos
juridicos que representan para los Estados las decisiones de la Corte IDH: el efecto juridico de
caracter obligatorio y el de caracter vinculante (Romero, 2011). En el caso del primero, que es
también conocido como el efecto interpares, corresponde al que se da en aquellos casos en que un
Estado ha sido parte en una controversia ante el tribunal internacional y este le ha emitido 6rdenes
en el libelo correspondiente, las cuales son de obligatorio cumplimiento, es decir los Estados y las
autoridades que le representan no deben obstaculizar su cumplimiento, oponerse o incurrir en mora
en su cumplimiento, ni siquiera amparandose para dichos efectos en los argumentos de derecho
interno, pues estos, como lo sefiala la Corte Constitucional Colombiana no deben convertirse en

patentes para no honrar compromisos de indole internacional (Sentencia T-653, 2012).

Respecto al efecto vinculante también denominado como erga omnes, se trata del acatamiento
debido a las decisiones emitidas por la Corte IDH en casos en que un Estado no es parte en el litigio
que dio origen a la decision. Sobre este tipo de efecto como lo expone Lozano (2020) han surgido
dos tesis, una negativa que promueve la idea que dichas sentencias no son de obligatorio
cumplimiento y otra positiva que reconoce el surgimiento de efectos juridicos en todos los

ordenamientos internos de los Estados parte.

En el caso Colombiano la tesis positiva es la que mas ha tenido fuerza, en gran medida por la
tradicidn de respeto a los tratados internacionales fortalecida mediante el contenido del articulo 93
superior y por decisiones jurisprudenciales internas que basandose precisamente en dicho articulo

han sefialado que los fallos de las cortes internacionales que se encargan de interpretar los tratados



de los que Colombia es parte, se erigen como criterios hermenéuticos de caracter relevante para
tomar determinaciones relacionadas con los derechos fundamentales incluso en los casos en los

que las decisiones no comprometen directamente a la Nacién (Sentencia C-010, 2000).

De esta manera se colige que el Estado colombiano, en virtud del efecto juridico vinculante, aun
cuando no haya sido parte en alguna sentencia que emita la Corte IDH en controversias
relacionadas con derechos humanos, tiene el deber constitucional de incluir las reglas contenidas
en dichas decisiones al momento de emitir pronunciamientos o dar vida a iniciativas legislativas
relacionadas con los derechos humanos, conclusién que es consecuente con disposiciones del
tribunal internacional en as que ha expresado que las autoridades estatales, especialmente las

vinculadas a la administracion de justicia (CIDH, 2006).

2.5. La obligacion respecto del control de convencionalidad en la jurisprudencia
colombiana

La entrada en vigencia de la Constitucion politica de 1991 y de su institucion insignia la Corte
Constitucional, marcé un antes y un después en materia de reconocimiento del caracter vinculante
de las decisiones de las cortes internacionales tomadas en relacidn a asuntos de incumbencia para
el Estado colombiano en virtud de los tratados internacionales previamente ratificados por este, los
cuales en vigencia de la Constitucion de 1886 no resultaban determinantes para la declaratoria de
exequibilidad o inexequibilidad de una norma esto en virtud a lo irrelevante que resultaba el bloque
de inconstitucionalidad para el tribunal supremo posicidn que persistio por lo menos hasta finales

de la década de los 80 del siglo pasado.

Asi lo describe Uprimny (2005) quien explica que el concepto de bloque de constitucionalidad
tuvo un impacto precario en la Corte Suprema de Justicia, tribunal que a la sazén ejercia la funcion
de constitucionalidad y que solo en algunas oportunidades lo tuvo en cuenta de manera tangencial
en una especie de aceptacion tacita que en todo caso no implicaba el reconocimiento de su caracter
vinculante pues se impuso la tesis segun la cual la violacion de los tratados de derechos humanos
previamente ratificados por el Estado colombiano no podria considerarse como causal de
inexequibilidad, argumento de fondo que tiene dentro de sus Gltimos ejemplos la controversia
dirimida por el referido tribunal supremo en diciembre de 1988 en el que se declaré constitucional

un decreto legislativo que facultaba al Ministerio de Trabajo para suspender el reconocimiento de



personeria juridica a gremios sindicales a pesar que ello era contrario a lo acordado en el Convenio
087 de la OIT aprobado por Colombia mediante la Ley 26 de 1976 (Uprimny, 2005).

Tan solo un afio después de la entrada en vigencia de la nueva Constitucién se dio una de las
primeras decisiones por medio de la cual, la recién creada Corte Constitucional cambio la tesis
anteriormente expuesta y determind el destino jurisprudencial no solo del reconocimiento expreso
del Blogue de Constitucionalidad a partir del contenido del articulo 93 de la Norma Rectora sino
de la vinculatoriedad que al respecto y en materia de interpretacién debia aplicarse al momento de

examinar los apartados de la misma Constitucion.

En aquella oportunidad la Corte indicé que los articulos de la Norma Rectora deben
interpretarse, siguiendo la regla contenida en el articulo 93 idem, teniendo como faro el contenido
de la Convencion Americana de los Derechos Humanos, recordando ademas que dicho instrumento
fue aprobado por la Ley 16 de 1972, ratificado el 31 de julio del afio siguiente y con entrada en
vigencia el 18 de julio del afio 1975 lo que, en conjunto le otorgaba el caracter de norma juridica
vinculante para el derecho nacional interno y destacando ademas que de acuerdo a la Convencion,
los derechos esenciales no dependen del atributo de nacional de un Estado sino de la condicion de
ser humano de todas las personas, circunstancia que amerita el reconocimiento de la proteccion
internacional en la que el tratado internacional adquiere un caracter complementario a las garantias

del derecho interno de cada pais (Sentencia T-002, 1992).

Esta posicion fue ratificada el mismo afio cuando la Corte Constitucional, en aplicacion del
numeral 10 del articulo 241 de la Constitucion que le faculta para decidir sobre la exequibilidad de
los tratados internacionales y las leyes por medio de las cuales los mismos son aprobados, se
pronuncio sobre la exequibilidad del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la
proteccién de las victimas de los conflictos armados internacionales. En dicha decision se sefial6
que a partir de la clausula “pacta sunt servanda” era ineludible para el Estado colombiano, el
cumplimiento de los compromisos internacionales adquiridos mediante la ratificacion de convenios
y tratados internacionales, mas aun cuando el contenido de dichos tratados y en concreto del
protocolo examinado, tiene propositos concordantes con el espiritu de la Constitucion en particular
los relacionados con el reconocimiento y la proteccion de la dignidad humana (Sentencia C-574,
1992).



A medida que avanzaba el tiempo se continu6 fortalecimiento el concepto mediante decisiones
como la que, analizando la constitucionalidad de otro instrumento de derecho internacional
(Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 sobre proteccion a las victimas de
conflictos armados no internacionales), reconoce que el Bloque de Constitucionalidad se encuentra
integrado por principios, normas Yy reglas que aunque no se encuentren en el texto mismo de la
Constitucién se incorporan a la misma adquiriendo la calidad de parametros de control de
constitucionalidad, con lo cual, instrumentos internacionales como los tratados y los convenios
relacionados con los derechos humanos adquieren prevalencia y pasan a conformar un bloque al

que se debe sujetar el ordenamiento legal interno (Sentencia C-225, 1995).

No obstante la linea jurisprudencial sobre el bloque de constitucionalidad entraria a
condicionarse en decisiones como la que versé sobre la exequibilidad del articulo 15 del Decreto
85 de 1989 reformatorio del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares en el que prevalecia el
caracter de obediencia debida en estas instituciones. En dicha decision se aclaro que la prevalencia
en el orden interno del contenido de los tratados y demas instrumentos internacionales dependia de
que se dieran dos supuestos: (i) que el instrumento verse sobre el reconocimiento expreso de un
derecho humano y (ii) que dicho derecho corresponda a uno de los que su limitacion se ha prohibido
incluso durante los Estados de excepcion, argumento que conllevd a la declaratoria de
exequibilidad de la norma demandada bajo el entendido de que no se incluian en la obediencia
debida las 6rdenes militares que violaran los derechos fundamentales asociados al reconocimiento
de la dignidad humana (Sentencia C-578, 1995).

Esta precision fue ampliada mediante decisiones como la que examinando la posibilidad de que
un acuerdo comercial internacional se constituyera en un parametro de constitucionalidad preciso
que el concepto de bloque de constitucionalidad debia interpretarse en dos sentidos: (i) strictu sensu
(aquel gue se integra por principios y normas integrados a la Constitucion por mandato expreso de
esta) y (ii) lato sensu (normas con rango superior a las ordinarias como las estatutarias y organicas
que fungen como referentes para el control constitucional y la creacion legal); precision tras la cual,
se indicoé que no todos los convenios y tratados internacionales hacen parte del blogue de
constitucionalidad, cualificacion que se encuentra reservada para aquellos que reconocen derechos

humanos y prohiben su limitacion en estados de excepcion (Sentencia C-582, 1999)".



En el mismo afio se presentd un pronunciamiento muy importante respecto al caracter vinculante
de los pronunciamientos de los drganos internacionales, aspecto sobre el cual preciso que existe
una clara distincién entre las recomendaciones de 6rganos internacionales como la OIT y las
emitidas por los 6rganos de control, precisando en consecuencia, que las primeras solo son
directrices, lineamientos o guias que no crean obligaciones internacionales; mientras que,
recomendaciones como las proferidas por la Comision Interamericana de Derechos Humanos si
pueden ser vinculantes esto en virtud al contenido de los articulos 41 y 42 de la Convencion que
faculta a la citada Comisidn para calificar cualquier norma de derecho interno de un Estado parte
como violatoria de las obligaciones que este ha adquirido (Sentencia T-568, 1999). Posteriormente
la Corte Constitucional, refiriéndose al Bloque de Constitucionalidad stricto sensu indicé que es
éste, junto con el texto de la Norma Rectora, el que debe tenerse en cuenta al momento de realizar

un examen de constitucionalidad (Sentencia C-200, 2002);

Empero, existe un importante antecedente que tiene que ver con la aplicacion del control de
convencionalidad y su caracter vinculante respecto de las normas de derecho disciplinario interno
proferidas en Colombia. Se trata de la decision jurisprudencial proferida en el afio 2006 por medio
de la cual se examind la demanda de inconstitucionalidad que se interpuso en contra de tres
articulos de la Ley 734 de 2002 como son el numeral 1° del articulo 44 en el que se consagra la
destitucion e inhabilidad general como medida sancionatoria para faltas gravisimas cometidas a
titulo de dolo o culpa gravisima, el literal d del articulo 45 que define la destitucién como la
imposibilidad de ejercer la funcidn publica en cualquier cargo o funcion y el articulo 46 que impone

como limites temporales para dicha sancion el lapso de entre diez a 20 afos.

Dichos apartados a juicio de los demandantes, vulneraba el articulo 23 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, puntualmente porque de acuerdo al mencionado articulo
convencional los derechos politicos solo pueden ser limitados por un juez penal lo que, en sentir
de quienes a la sazdn impetraron la accion, se vulneraba mediante los mencionados articulos en la
medida que el proceso disciplinario no tiene la naturaleza de un proceso penal (Sentencia C-028,
2006). La controversia sobre este particular fue desatada por la Corte en la mentada Sentencia
mediante el anlisis de seis criterios asi: (i) la potestad disciplinaria del Estado, (ii) el principio de
legalidad, (iii) facultad del legislador, (iv) reglas de interpretacion de los tratados internacionales,

(v) la diversidad en materia de instrumentos internacionales, disefiados en armonia con la



Convencidn, para luchar contra la corrupcién, y (vi) la interpretacién armonica y sistematica que
debe realizarse entre la Constitucion y los tratados internacionales (Sentencia C-028, 2006). Por
supuesto, son los ultimos tres criterios de analisis de dicho libelo los que mas interesan al presente
estudio en la medida que estos dan cuenta de la posicion de la Corte Constitucional respecto al

caracter vinculante que tiene el texto convencional.

Sobre las reglas de interpretacion de los tratados internacionales lo que expone la corte es que
estos no deben ser interpretados de manera aislada sino que deben obedecer a un anélisis
sistematico y teleoldgico que ajuste el resultado de dicho ejercicio a los cambios sociales y nuevos
desafios de la comunidad internacional; asi mismo, en materia de diversidad e instrumentos
internacionales, pone de presente el contenido de otros instrumentos como la Convencion de la
Organizacion de Estados Americanos contra la Corrupcion y la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, en los cuales se acepta la posibilidad e incluso se insta a los Estados a adoptar
medidas disciplinarias contra los funcionarios publicos que trasgredan los codigos o normas

orientadas a luchar contra la corrupcion.

La Corte concluye entonces, que el articulo 23 de la Convencion, no se opone, amen de la
interpretacion sistematica y teleoldgica de los demas instrumentos internacionales, con la
posibilidad de imponer medidas no privativas de la libertad que restrinjan el acceso a la funcion
publica, afadiendo ademas que el que un tratado como la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos haga parte del denominado Blogque de Constitucionalidad no le otorga a dicho
instrumento una jerarquia superior a la que tiene la Norma Rectora con lo cual la interpretacion
entre una y otra también debe ser armonica y sistematica, con lo cual, el que exista una discordancia
entre una norma interna con la Convencién no implica su inconstitucionalidad automatica
(Sentencia C-028, 2006).

Es claro, si se sigue el contenido del contenido de las decisiones ulteriores de la Corte IDH,
puntualmente el relacionado con el caso del lider politico Gustavo Petro, que la falencia
interpretativa que tuvo la Corte al momento de analizar la demanda de inconstitucionalidad
promovida en contra de los referidos articulos de la Ley 734 de 2002, consiste en que si bien es
acertada la idea de realizar una interpretacion sistematica y teleoldgica, la misma no puede
desconocer principios convencionales como el pro homine o pro persona, aspecto que nunca fue

evaluado en el mencionado libelo.



No ocurrié lo mismo en decisidn posterior por medio de la cual se analiz6 la constitucionalidad
de la Ley 975 de 2005 sobre reincorporacion de integrantes de grupos armados que contribuyan a
la consecucién de la paz, norma que en su momento fue demandada por inconstitucionalidad bajo
el argumento de que la misma constituia una herramienta que favorecia la impunidad. En este caso
la Corte Constitucional tiene dentro de sus criterios de analisis el concepto del deber de garantia
del Estado sefialando que el Derecho Internacional de los Derechos Humanos impone dos tipos de
obligaciones para el estado, la de abstenerse de conculcar los derechos humanos y la de garantizar
el respeto de los mismos, poniendo de presente que una y otra tienen como fundamento la
costumbre internacional pero ademas el Derecho Internacional Convencional (Sentencia C-370,
2006).

De esta manera lo que se logra apreciar es que por lo menos hasta la primera década del siglo
XXl la Corte Constitucional optd por el reconocimiento del carécter vinculante de los instrumentos
internacionales pero condicionado este a la naturaleza del tratado y a la posibilidad de realizar un
andlisis que el cuerpo colegiado considera como sistematico y teleologico pero que también puede
entenderse como un analisis flexible que disminuya el conflicto entre el ordenamiento interno y el
contenido de instrumentos internacionales como la Convencion, de hecho la Corte adoptd una

posicion de rechazo al control de convencionalidad.

Asi ocurrio en el afio 2010 cuando el alto tribunal expuso que en aquellos casos en los que se
presentaran incompatibilidades entre normas del bloque de Constitucionalidad deberia el juez al
momento de realizar el ejercicio de interpretacion, privilegiar el contenido de la Constitucion y no
el de la Convencién Americana, mas que nada porque desde su sentir (el de la época) la Corte
Constitucional no es juez de convencionalidad, de modo que no tiene el deber de verificar la
concordancia entre la legislacion interna con los tratados internacionales que son de obligatoria

aplicacion para el Estado colombiano (Sentencia C-941, 2010).

En 2014 nuevamente se demanda la constitucionalidad de un apartado de la norma disciplinaria,
especificamente el contenido del numeral 1° del articulo 44 de la Ley 734 de 2002, insistiendo en
esta ocasion entre la incompatibilidad de esta norma con el articulo 23 de la Convencidn. Si bien,
la Corte Constitucional declaré la exequibilidad de dicho apartado normativo indicd que el poder
judicial se encuentra obligado a ejercer control de convencionalidad de manera oficiosa entre las

normas que hace parte del corpus iuris nacional y la Convencion Americana, afiadiendo que en el



marco de dicho control se debe tener en cuenta tanto el contenido del referido tratado internacional
como la interpretacion jurisprudencial que sobre el mismo ha realizado la Corte IDH (Sentencia C-
500, 2014), posicién que vendria a ser reiterada en las sentencias C-327 de 2016, C-113 de 2017 y
C-147 de 2017.

Con todo, los analistas sefialan que persiste una confrontacion entre la Constitucion y la
Convencion Americana lo que ha llevado a una limitacion en materia de control de
convencionalidad el cual ha llegado a ser calificado como insuficiente y defectuoso, falencia que
para ser resuelta demanda que la Convencion tenga una aplicacion directa de modo que ni la
legislacion ni la jurisprudencia interna se conviertan en justificantes para incumplir el contenido

del tratado y la jurisprudencia de la Corte IDH (Gonzélez, 2020).

Capitulo 3. El impacto del control de convencionalidad en el derecho disciplinario en
Colombia

Como ya se ha sefialado, Colombia tiene diversas obligaciones originadas en su calidad de
Estado parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, entre las cuales se encuentra
la de aplicar el control de convencionalidad difuso, siendo este el principal impacto que se da en
lo que respecta al régimen disciplinario que se aplica a los servidores publicos como elemento
integrante del ius puniendi estatal que en el pais se encuentra a cargo de la Procuraduria General
de la Nacion de acuerdo a las facultades que para el efecto le han reconocido los articulos 277 y
278 de la Constitucion Politica, y por extension legal en las oficinas de control disciplinario interno
y demas funcionarios con potestades disciplinarias de las entidades del Estado segun disposicion
del inciso 1° del articulo 2° de la Ley 734 de 2002.

La aplicacion de dicho control, como obligacion de cada Estado parte en la Convencién, no
implica la imposibilidad de restringir los derechos politicos, sino realizar un ajuste mucho mas
escrupuloso de dichas determinaciones a las garantias contempladas en el articulo 8 del citado
instrumento internacional amén que ha sido la misma Corte IDH la que ha reconocido que este tipo
de decisiones son plenamente legitimas y que pueden ser fruto de decisiones administrativas o
judiciales siempre y cuando se acredite el cumplimiento de las referidas garantias convencionales,

con lo cual y como lo ha resaltado su jurisprudencia, lo que surge es un obligacion para los jueces



y organos vinculados a la administracion de justicia en todos los niveles, de ejercer “ex oficio” un

control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana (CIDH, 2015).

Una primera evidencia de la aplicacion de dicho control de convencionalidad difuso se evidencia
en que el legislador, obrando en consecuencia, dispuso cambios en la norma disciplinaria para que
esta se ajustara a los pardmetros de convencionalidad, medida que irradi6 en lo relacionado con la
aplicacion de principios e integracién normativa, los cuales tuvieron una evolucion en la Ley 1952
de 2019 respecto a lo que contemplaba la Ley 734 de 2002 pues mientras esta Ultima solo se referia
a la aplicacién en lo no previsto, de tratados internacionales sobre derechos humanos y convenios
de la Organizacién Internacional del Trabajo, en la segunda se incluyeron en general todos los

convenios internacionales.

Tabla 4. Evolucidn principios e integracion normativa Ley 734 de 2002 - Ley 1952 de 2019

Ley 734 de 2002

Ley 1952 de 2019

Articulo 21. APLICACION DE PRINCIPIOS E
INTEGRACION NORMATIVA. En la aplicacion del
régimen disciplinario prevaleceran los principios
rectores contenidos en esta ley y en la Constitucion
Politica. En lo no previsto en esta ley se aplicaran los
tratados internacionales sobre derechos humanos y

Articulo 22. PREVALENCIA DE LOS PRINCIPIOS
RECTORES E INTEGRACION NORMATIVA. En la
interpretacion y aplicacién del régimen disciplinario
prevaleceran los principios rectores contenidos en la
Constitucion Politica y en esta ley, ademds de los
tratados y convenios internacionales ratificados por

los convenios internacionales de la OIT ratificados
por__Colombia, y lo dispuesto en los codigos
Contencioso Administrativo, Penal, de Procedimiento
Penal y de Procedimiento Civil en lo que no
contravengan la naturaleza del derecho disciplinario.

Colombia. En lo no previsto en esta ley se aplicara lo
dispuesto en los Codigos de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
General del Proceso, Penal y de Procedimiento Penal en
lo que no contravengan a la naturaleza del derecho

disciplinario.

Fuente. Elaboracion propia

Como se puede apreciar en la tabla precedente, la evolucién no solamente comprende el incluir
expresamente los convenios internacionales formula por medio de la cual se integra la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos al régimen disciplinario de los servidores publicos
colombianos, sino que ademas les otorga la cualidad de prevalencia lo que hace que esta nueva
redaccion sea mas acorde a lo dispuesto en el inciso segundo del articulo 93 de la Constitucion

Politica.

Esta distincion se hace mas notoria al examinar la jurisprudencia de la Corte Constitucional que
visualizaba este articulo como un ejemplo de aplicacion del control de constitucionalidad,
indicando al respecto que el bloque de constitucionalidad es una unidad juridica que se compone,
entre otros, por principios que son parametros del control de constitucionalidad de las leyes;

afladiendo ademas con base en la doctrina de Bobbio, que el referido bloque cumple cuatro



funciones concretas (i) servir como regla de interpretacion frente a dudas al momento de aplicar
una norma, (ii) integrar la normatividad, (iii) orientar las funciones de los operadores juridicos y

(iv) limitar la validez de las normas de menor jerarquia (Sentencia C-067, 2003).

Con todo, el cambio resaltado que se da en la norma disciplinaria que atn no entra en vigencia,
no supone la adecuacion integral del derecho disciplinario colombiano a los pardmetros de
convencionalidad, derecho que empieza a regionalizarse como se ha podido apreciar a partir de
decisiones como la del caso Petro Urrego vs. Colombia que se analizara con mayor detalle en lineas
siguientes. Por el contrario, se trata de un dilema que involucra conceptos de orden axiolégico y
constitucional como el concepto se soberania con la prevalencia de los derechos humanos a partir
de las disposiciones que sobre éstos se encuentran tanto en la Convencion como en la

jurisprudencia de la Corte IDH.

Lo anterior es reconocido por la doctrina reciente en la que se ha sefialado que varios son los
retos que se deben asumir para un posterior perfeccionamiento de la normatividad disciplinaria
interna entendiendo que dicho ejercicio demanda la armonizacion de ésta con la Convencion,
requerimiento del que emergen problemas a resolver entre los que se destacan el perfeccionamiento
del principio de imparcialidad y la aplicacidn integral del principio pro homine o pro persona (Roa
& Duarte, 2019).

Frente al principio de imparcialidad los autores en cita destacan que el mismo debe ser aplicado
en el derecho disciplinario partiendo del contenido del articulo 8° de la Convencién (garantias
judiciales) que en su numeral 1° consagra el derecho que tiene toda persona a ser oida por un juez
que ademas de ser competente e independiente sea imparcial, circunstancias que consideran
armoénica con el contenido del articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
no obstante, segun afiaden, estas normas no estarian del todo garantizadas en la actuacion

disciplinaria si la autoridad que instruye es la misma que juzga (Roa & Duarte, 2019).

Otros autores que han realizado ejercicios de analisis sobre la jurisprudencia de la Corte IDH y
su contraste con el derecho disciplinario colombiano coinciden con esta apreciacidn y sustentan u
tesis en que la imparcialidad debe ser entendida desde dos facetas: la primera objetiva (atn no
materializada en el procedimiento disciplinario), en tanto que demanda precisamente una autoridad
diferente en las fases de instruccion y juzgamiento de procedimientos en los que se vean

comprometidos los derechos fundamentales a efecto de que quien resuelve el asunto no se vea



afectado por conceptos o ideas preconcebidas; la segunda, subjetiva en tanto que precisa que el
juez sea ajeno a cualquier tipo de influencia externa, siendo esta la que méas se ha desarrollado en
este escenario juridico en la medida que su proteccion se garantiza en gran medida a través del

instituto de la recusacion (Gomez, 2018 b).

Un importante avance en materia de imparcialidad objetiva como garantia del debido proceso
en la actuacion se encuentra en la Ley 2094 de 2021, avance que se itera, aun no se ha materializado
en la medida que dicha norma adn no entra en vigencia, pero que en todo caso representa una

evolucion sustancial al respecto como se puede apreciar en la siguiente tabla:

Tabla 5. Evolucidon debido proceso Ley 734 - Ley 1952 - Ley 2094

Ley 734 de 2002

Ley 1952 de 2019
(redaccion original)

Ley 1952 de 2019
(reforma Ley 2094)

Articulo 6° El sujeto
disciplinable debera ser
investigado por funcionario
competente y con observancia
formal y material de las
normas que determinen la
ritualidad del proceso, en los
términos de este codigo y de la

Articulo 12. El sujeto
disciplinable debera ser
investigado y juzgado por
funcionario competente y
con observancia formal y
material de las normas que
determinen la ritualidad del
proceso, en los términos de

Articulo 12. El disciplinable deber& ser
investigado y luego juzgado por
funcionario diferente, independiente,
imparcial y autbnomo que sea
competente, quienes deberan actuar con
observancia formal y material de las
normas que determinen la ritualidad del
proceso, en los términos de este cédigo y

ley que establezca la
estructura y organizacion del
Ministerio Publico

este cédigo. dandole prevalencia a lo sustancial

sobre lo formal.

En el proceso disciplinario debe
garantizarse gue el funcionario
instructor no sea el mismo gue adelante
el juzgamiento.

Fuente. Elaboracion propia

Como puede verse, la problematica de que fuese la misma autoridad la que investiga y la que
juzga se resuelve mediante la reforma al articulo 12 de la Ley 1952 de 2019 dispuesta en la Ley
2094 de 2021 (ver tabla 5) por medio de la cual se dispuso expresamente que se diera una distincién
entre el funcionario que realiza la instruccion y quien realiza el juzgamiento; sin embargo solo el
futuro permitird determinar si dicha reforma garantiza en debida forma la imparcialidad mas que
nada por el impacto presupuestal derivado de la reforma estructural que la misma supone en la

Procuraduria General de la Nacion.

Otra materia que a futuro demandara un perfeccionamiento de pardmetros de convencionalidad

segun lo expuesto por Roa y Duarte (2019) tiene que ver con la aplicacion del denominado



principio pro homine o pro persona contemplado en los articulos 5 y 29, en su orden, del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, el cual segin los autores ha sido confundido con el principio de favorabilidad en
controversias diversas que en materia de derecho disciplinario se han dado entre el poder ejecutivo
y el legislativo™ circunstancia por la que no se le ha dado el analisis que realmente amerita, pero
que a partir de las aludidas normas internacionales deberia desembocar en que en el procedimiento
disciplinario en el cual se puedan presentar dos 0 mas decisiones posibles se debe privilegiar

aquella que “mejor proteja los derechos humanos” (Roa & Duarte, 2019, pag. 37).

Controversias doctrinales como las antes descritas seguramente seran analizadas a profundidad
por los jueces de las altas cortes en su calidad de primeros responsables del control difuso de
convencionalidad y sera posterior a que se emitan diversos pronunciamientos al respecto que se
podra determinar con mayor precision cual es el impacto real que la aplicacién de dicho control

represente para el derecho disciplinario.
3.1. Las garantias convencionales en la actuacion disciplinaria

Es claro que los efectos de la aplicacion del control de convencionalidad ya sea concentrado o
difuso en el marco de la actuacion disciplinaria no son otros que los relacionados con la proteccion
de derechos humanos reconocidos por la CADH. En las siguientes lineas se presentan algunos
argumentos que por un lado indican los derechos que actualmente ampara el referido instrumento
internacional y aquellos sobre los cuales seguramente se ampliara dicha proteccion, ejercicio para
el cual se han considerado como destacables los derechos relacionados con las garantias judiciales
(articulo 8° y 9°) -que en el caso colombiano se equiparan al debido proceso-, el derecho a la

libertad de pensamiento y de expresion (articulo 13) y los derechos politicos (articulo 23).

En cuanto a las garantias judiciales, estas como se han venido indicando se encuentran
contempladas en el articulo 8 de la CADH que contiene diferentes reglas que deben ser tenidas en
cuenta por los Estados parte para garantizar a las personas que habitan en sus respectivos territorios
un trato equilibrado y justo al momento en que éstas deban acudir ante un tribunal o autoridad
judicial, siguiendo para ello los pardmetros propios del debido proceso, deber que para la Corte
IDH no se circunscribe solo en las actuaciones penales segun lo sefial6 en el caso Baena Ricardo y
otros contra Panama, sino que debe aplicarse también en las actuaciones disciplinarias pues como

lo sefiala el tribunal internacional, existe identidad entre los principios del derecho penal y los que



rigen el derecho administrativo sancionatorio en tanto que uno y otro son manifestaciones del poder
punitivo del Estado, con lo cual el debido proceso debe garantizarse en todas las actuaciones o

tramites estatales que puedan afectar intereses o derechos de los particulares (CIDH, 2001).

Dichos criterios de proteccidn se van ampliando por parte de la misma Corte IDH tal y como se
puede evidenciar en el caso Maldonado Ordofiez contra Guatemala. En esta oportunidad el tribunal
internacional amplié su margen de apreciacion en lo que tiene que ver con el principio de legalidad
que debe ser aplicado a las actuaciones disciplinarias para que estas sean acordes al debido proceso
que en materia convencional encuentra su fuente en el articulo 8 de la Convencion, principio que
segun se indico, resulta violentado cuando las acusaciones disciplinarias no son lo suficientemente
claras, lo que es contrario a la garantia judicial de contar con informacion previa y detallada que se
encuentra contemplada en el literal b del numeral 2° del referido articulo 8° de la Convencidn,
afirmando ademas que la legislacion disciplinaria estatal y la actuacion que deriva de la misma
debe ser mas precisa al momento de establecer las conductas sancionatorias para garantizar la

seguridad juridica y mas que nada el principio de legalidad (CIDH, 2016).

Se aprecia entonces la manera en que las decisiones de la Corte IDH van incrementando
progresivamente su campo de analisis en controversias relacionadas con el derecho disciplinario,
progresividad que implica el que dicho tribunal es cada vez mas riguroso en la aplicacion del
control de convencionalidad concentrado en favor de los derechos de las personas que se
consideran afectadas por las decisiones de estas autoridades administrativas realidad que genera la
necesidad de reflexionar sobre las diferencias que existen entre los articulos 8° y 9° de la

Convencion con el articulo 29 de la Constitucion Politica como se aprecia en la siguiente tabla:

En la siguiente tabla (tabla 6) puede apreciarse que existe una gran similitud entre el contenido
del articulo 29 de la Constitucién Politica de Colombia y las disposiciones contenidas en los
articulos 8° y 9° de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no obstante no se puede
perder de vista que en esta Ultima se hace una descripcion méas detallada de las garantias que deben
respetarse en las actuaciones judiciales y administrativas, lo que supone la elevacion de estas
garantias al mismo nivel de la Constitucion mediante la aplicacion de la figura del Bloque de
Constitucionalidad, pues valga sefialarlo, las garantias que no contempla el articulo 29 se
encuentran en normas como la Ley 906 de 2004 y la misma Ley 734 de 2002 pero su eventual

invocacion debe darse bajo la limitante de que son garantias legales no constitucionales.



Tabla 6. Contraste articulo 29 Constitucion Politica y articulos 8 y 9 de la Convencion ADH

Constitucion Politica Convencién Americana sobre Derechos
Humanos
Art. 29 Art 8°
Debido proceso aplica en actuaciones Derecho a ser oido (con garantias y en plazos
judiciales y administrativas razonables) por juez o tribunal competente (previo,
Juicio conforme a ley preexistente al acto, independiente e imparcial) en acusaciones penales o
ante tribunal competente y siguiendo formas | en la determinacion de derechos y obligaciones
propias civiles, laborales, fiscales o de cualquier otro tipo.
Presuncién de inocencia Presuncién de inocencia
Derecho a la defensa Establece garantias minimas: asistencia de traductor,
Derecho a presentar pruebas y controvertirlas | comunicacion previa y detallada de la acusacién,
Derecho a impugnar tiempo y medios adecuados para preparar la
Aplicacion principio Non bis in idem defensa, derecho de defensa, irrenunciabilidad a la
Nulidad de la prueba obtenida con violacion | defensa estatal en ausencia de defensa de confianza,
al debido proceso derecho de interrogar a testigos o solicitarlos,
derecho a no autoincriminacion, derecho de
impugnacion, requisitos de validez para la
confesion, principio non bis in idem, proceso
publico.
Articulo 9°
Aplicacidn principios de Legalidad (delitos previos),
irretroactividad y favorabilidad.

Fuente. Elaboracion propia

Para explicar mejor lo anterior piénsese en que actualmente el proceso disciplinario permite que
la misma autoridad que sustancia o investiga sea la misma que sanciona en primera instancia,
circunstancia que ha sido validada por la Corte Constitucional bajo el argumento de la libertad de
configuracion que tiene el legislador; pues bien, en el futuro cercano, es decir a partir del 29 de
marzo de 2022, fecha en la que entran en vigencia las reformas que la Ley 2094 de 2021 dispuso
para el Codigo General Disciplinario, esto como muestra de aplicacion del control de
convencionalidad difuso y de esta manera garantizar la imparcialidad objetiva a la que ya ha hecho
referencia la Corte IDH en pronunciamientos como el de la Opinion Consultiva 20/09 (CIDH,
2009).

Lo propio podria darse en el caso de los tiempos que deben garantizarse para presentar la
defensa, los cuales podrian considerarse conculcados, por ejemplo, en el procedimiento verbal
disciplinario regulado en la Ley 734 de 2002 en el que la apelacion en contra del fallo de primera

instancia debe ser sustentada verbalmente en audiencia en la respectiva sesidn segun lo demanda



el inciso segundo del articulo 112 de dicha ley, medida que fue replicada en el inciso segundo del
articulo 131 de la Ley 1952 de 2019; empero, no podria resultar extrafio que la Corte IDH en el
futuro siguiendo su linea jurisprudencial emitiera pronunciamientos en los que sefialara que la
misma es contraria a las garantias que se dan en el procedimiento penal en el que el Unico recurso
que se sustenta en la misma audiencia es el de reposicion segun el inciso segundo del articulo 176
mientras que el término para sustentar el recurso de apelacién es de hasta diez (10) dias segun el
inciso segundo del articulo 179 idem (Ley 906, 2004).

También podrian irradiar en la actuacion disciplinaria, eventuales decisiones de la Corte IDH
en las que se protegiera el derecho a la libertad de expresion que la Convencion protegié en su
articulo 13 pero que, podria considerarse conculcado por la normatividad disciplinaria cuando esta
tipifica faltas como la contemplada en el numeral 19 del articulo 39 de la Ley 1952 que reprocha
el que los servidores publicos profieran expresiones injuriosas o calumniosas contra servidores

publicos o demas personas con las que tenga relacion por razones del servicio.

La imposicion de sanciones a conductas que el operador disciplinario considere ajustadas a
dicha tipicidad debe ser por lo menos rigurosa a efecto de que no se incurra en violacion a
pronunciamientos como los contemplados en la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion
de la CIDH en el que se establecieron como discursos especialmente protegidos los que versan
sobra asuntos politicos o de interés publico, o sobre funcionarios publicos en el ejercicio de sus
competencias 0 aquellos que versan sobre temas relevantes para el régimen democratico (OEA,
2010).

Sobre este particular ha de indicarse que la libertad de expresion es una tematica que ha sido
ampliamente abordada por el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos en el
que se establecié una escala de proteccion a ciertos discursos, definiendo que tienen una especial
proteccion los relacionados con asuntos politicos o de interés publico, sobre funcionarios publicos
en ejercicio de sus competencias, sobre candidatos que aspiran a ocupar cargos de eleccion popular
y sobre los relacionados con elementos esenciales propios de la dignidad personal que sean

relevantes para el régimen democratico (Roa & Duarte, 2019).

De alli que, como lo mencionan los mismos autores surjan garantias convencionales que tienen
su fuente en el articulo 13 de la CADH entre las cuales destacan (i) la prohibicion de censura previa

o indirecta, lo que implica que la actuacion disciplinaria no puede convertirse en una herramienta



para limitar el derecho a acceder a informacion publica; (ii) la restriccion debe estar previamente
delimitada en la ley, requisito que admite el uso de tipos en blanco para definir la responsabilidad
disciplinaria que pueda surgir con ocasion del ejercicio abusivo del derecho a la libertad de
expresion, (iii) la restriccién debe perseguir un fin legitimo, verbo y gracia la seguridad nacional,
la salud, el orden publico, la vida privada, la honra de los demas entre otros, (iv) la sancién debe
ser necesaria en el contexto de una sociedad democratica, lo que implica la proporcionalidad entre

la afectacion y el reproche final (Roa & Duarte, 2019).

Por ultimo, en lo que tiene que ver con los derechos politicos es menester recalcar que el literal
b del articulo 23 de la Convencion promulga que todos los ciudadanos de los Estados parte tienen
derecho a ser elegidos mediante elecciones que deben ser periddicas, auténticas, con sufragio
universal y secreto; del mismo modo, en decisiones como las del caso Lopez Mendoza contra
Venezuela (2011) y Petro Urrego contra Colombia (2020) ha insistido en que las autoridades
administrativas de los Estados parte no cuentan con facultades para inhabilitar funcionarios

elegidos popularmente.

Sin embargo y como lo expone la doctrina la situacion inconvencional que al respecto
presentaba la Ley 734 de 2002 no fue debidamente resuelta y por el contrario se mantuvo en la Ley
1952 de 2019, producto ello de un equivocado ejercicio de control de convencionalidad difuso a
cargo de la Corte Constitucional que no habria tenido en cuenta el precedente que se empezé a
desarrollar con la citada decision Lopez Mendoza contra Venezuela y la aplicacion indebida del
margen nacional de apreciacion (Roa & Duarte, 2019). Con todo se trata de un debate que persistid

en el nuevo Codigo General Disciplinario.

Precisamente fue dicho debate el que dio lugar a la presentacion de un proyecto de ley por parte
de la Procuraduria General de la Nacion contentivo de una serie de cambios que se concentraban
en tres aspectos puntuales: la garantia de distincion entre la etapa de instruccion y la de
juzgamiento, el reconocimiento de funciones jurisdiccionales para la referida entidad y una garantia
de doble conformidad. Esta iniciativa del Ministerio Publico dio lugar, como se ha venido
sefialando, a la expedicion de la Ley 2094 de 2021 que, como también se indicara en lineas
siguientes, contienen especificaciones puntuales sobre cada uno de los mencionados aspectos

denotando con ello el interés de realizar el ajuste convencional que requiere el derecho disciplinario



colombiano atendiendo las directrices que sobre el particular impartio la Corte IDH en el caso Petro

Urrego contra Colombia.

3.2. Analisis decision caso Petro Urrego Vs Colombia

Como se rememora, en agosto del afio 2018 la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos,
presento ante la jurisdiccion de la Corte IDH el caso de Gustavo Petro Urrego quien fue destituido
e inhabilitado para ejercer cargos publicos mediante decision de la Procuraduria General de la
Nacion que lo hallé responsable de incurrir en falta gravisima con ocasion de irregularidades que
habrian dado lugar a la denominada “crisis de las basuras” en la ciudad de Bogot4 durante el lapso
en que este fungié como burgomaestre de la capital de la republica. En dicha controversia el alto
tribunal considero que se vulneraron en perjuicio de Gustavo Petro las disposiciones contempladas
en el articulo 8.1 de la Convencidn que se ocupa de las garantias judiciales y en el articulo 23 idem

que se ocupa de los derechos politicos (CIDH, 2020).

Respecto a los derechos politicos consagrados en el articulo 23 convencional la Corte, tras
recordar que el articulo 2° idem contempla el deber general que le asiste a los Estados parte de
adecuar su derecho interno a las reglas convencionales lo que implica eliminar normas que sean
contrarias a dichos mandatos y disefiar normas que reflejen una efectiva observancia de los mismos,
lo que, afiade, implica que normas internas se adecuen a las previsiones asociadas a los derechos
politicos reconocidos por la Convencion. En este caso la Corte IDH realizO un examen de
adecuacién a normas constitucionales y legales colombianas llegando a las conclusiones que se

describen en la siguiente tabla:

Tabla 7. Consideraciones CIDH sobre la compatibilidad de normas superiores y legales con el art. 23
convencional

Compatible
NORMA art. 23 ARGUMENTO
convencional

Constitucion Politica Articulo 277 —

6

Funciones del procurador: 6. Ejercer A condicion de que se entienda que la
vigilancia superior de la conducta referencia a funcionarios de eleccion
oficial de quienes desempefien Si popular se limite Gnicamente a la potestad
funciones publicas, inclusive las de de vigilancia del Procurador (consideracion
eleccion popular (...) e imponer las 112).

respectivas sanciones conforme a la
ley.




Constitucion Politica Articulo 278 —

1 A condicion de que se entienda que la

1. Desvincular del cargo, previa referencia a funcionarios de eleccion
audiencia y mediante decision Si popular se limite Gnicamente a la potestad
motivada, al funcionario publico que de vigilancia del Procurador (consideracion
incurra en alguna de las siguientes 112).

faltas (...)

La sancién de destitucion o inhabilidad
impuesta por una autoridad administrativa a

Ley 734 articulos 44 y 45 un funcionario publico electo
Sanciones - Facultad de la NO democraticamente y no por “condena, por
procuraduria para destituir e inhabilitar juez competente, en proceso penal”, es

funcionarios publicos contraria al articulo 23.2 de la Convencion
y al objeto y fin de la misma
(Consideracion 113).

Aunque la Contraloria no tiene la atribucion
directa para destituir o inhabilitar

Ley 610 de 2000 articulo 60 funcionarios publicos de eleccion popular,
Limita la posibilidad de posesionarse las sanciones pecuniarias que pueden

en cargos publicos hasta tanto no se NO imponer, cuando estas resultan en la
satisfagan obligaciones impuestas en obligacién de realizar el pago de una deuda
fallos de responsabilidad fiscal fiscal de alta cuantia pueden tener el efecto
(multas) préctico de inhabilitarlo en virtud de lo

dispuesto en el articulo 38 del CDU.
(Consideracion 114).

Fuente: elaboracion propia

Como puede apreciarse, la posicion de la Corte IDH es muy rigurosa en lo que tiene que ver con
los derechos politicos consagrados en el articulo 23 Convencional y las limitaciones que sobre los
mismos pueden generarse con ocasion de ciertas decisiones administrativas, las cuales como lo
dejo claro el libelo analizad, no se restringen a las sanciones disciplinarias sino a otras medidas
sancionatorias como las de caracter pecuniario que puede imponer la Contraloria General de la
Nacion en su calidad de agente de control fiscal, pues estas, segun lo colige la CIDH eventualmente
pueden conllevar a una soterrada inhabilidad en aquellos casos en que la cuantia de la multa es
muy elevada, consideracién que ha de ser tenida en cuenta por el legislativo colombiano para

adecuar la legislacion vigente en la materia al referido parametro de convencionalidad.

En dicha decision la Corte IDH considerd que la sancion de destitucion e inhabilitacion que a la
sazon le fue impuesta al sefior Gustavo Petro Urrego no cumplio con los requisitos establecidos en
el numeral 2° del articulo 23 de la Convencion, a saber: (i) emitida por juez competente, (ii) emisién
de condena y (iii) sancién producto de proceso penal, circunstancia que implicaba que la mentada

sancion constituyera una restriccion de los derechos politicos en perjuicio no solo del ciudadano



Petro Urrego sino de las personas que lo eligieron para hacerse cargo de la administracion del
Distrito Capital (CIDH, 2020).

En la decision en cita se tuvieron como problemas juridicos de fondo a verificacion sobre si el
Estado Colombiano habia respetado garantias del debido proceso tales como la imparcialidad de la
autoridad jurisdiccional, la presuncién de inocencia y el derecho de defensa. El analisis a dichos
aspectos de fondo, en los que se incluyd una advertencia previa en la que se sefialaba que la
concentracion de facultades investigativas en una misma entidad no es per se contradictoria del
articulo 8.1 convencional siempre y cuando los funcionarios que resuelven sobre los méritos de los

cargos, sean distintos a los que formularon la acusacion (consideracion 129).

Empero, el anélisis del caso en concreto de Gustavo Petro llevo a la Corte IDH a considerar que
se presento violacion al articulo 8.1 de la Convencion en tanto que el “disefio particular del proceso
seguido contra el sefor Petro evidencia una falta de imparcialidad desde el punto objetivo” pues
consider6 “logico” que la Sala Disciplinaria al haber formulado un cargo en contra del referido
funcionario, tenia “una idea preconcebida sobre su responsabilidad disciplinaria”, apoyando dicha
apreciacion en que el regimen disciplinario colombiano (Ley 734 de 2002) establece en su articulo
162 como requisito para la formulacion de cargos el que “‘este objetivamente demostrada la falta y

exista prueba que comprometa la responsabilidad del investigado™ (consideracion 130).

Estas determinaciones permiten sostener que el poder legislativo tiene como gran reto la
adecuacion del régimen disciplinario de los servidores publicos a efecto de que el mismo se ajuste
a los parametros de imparcialidad objetiva que promueve la Corte IDH, lo que implicaria un cambio
estructural en organismos como la Procuraduria General de la Nacion e incluso en los despachos
disciplinarios de las diferentes entidades del Estado, esto ultimo en la medida que decisiones como
la destitucion e inhabilidad general no solo irradian en el derecho al sufragio pasivo promulgado
en el articulo 23 de la Convencidn sino que también impacta en otros derechos fundamentales como
las garantias judiciales que el articulo 8.1 idem extiende no solo en materia judicial sino en aspectos
relacionados con los derechos laborales lo que puede ser un argumento que en el futuro tenga en
cuenta la Corte IDH para amplificar las limitaciones de la actuacién disciplinaria como medida de

proteccién para todos los servidores puablicos amén de su relacion laboral con el Estado.



3.3. Los efectos del caso Petro Vs Colombia en el derecho disciplinario

No cabe duda que aun no se han terminado de materializar los efectos de la decision que tomé
la Corte IDH en el caso promovido por el lider politico Gustavo Petro en contra del Estado
colombiano; sin embargo, es evidente que se trata de una decision que impacta directamente en el
derecho disciplinario colombiano y genera una controversia que tiene dentro de sus principales ejes
de discusion el dilema soberania vs respeto a los pardmetros de convencionalidad que emanan de
decisiones que como estas no son de buen recibo por parte del grueso de la opinién pablica. En
razén a ello, se presenta en el siguiente apartado una relacion de los aspectos que se consideran se

han visto mas impactados con la mencionada decision.

Para dicho efecto se tendra en cuenta el contenido del Proyecto de Ley radicado ante la Comisién
Primera Constitucional Permanente por la Procuradora General de la Nacion Margarita Cabello
Blanco y el Ministro del Interior Daniel Andrés Palacios Martinez bajo el nimero de radicado
423/2021S que en uno de sus apartes y tras citar el articulo 8° de la Convencion y la decision

proferida por la Corte IDH reza:

En consecuencia, en el proyecto de ley que se somete a consideracion del Congreso, se propone
(i) atribuir funcidn jurisdiccional a la Procuraduria General de la Nacion, para una de sus funciones
misionales: la disciplinaria, (ii) estructurar un proceso, en donde la etapa de juzgamiento se
adelante por un funcionario diferente al que hizo la investigacion, (iii) eliminar la Unica instancia,
(iv) consagrar la doble conformidad, reformas estas que no solo buscan dar respuesta a los
requerimientos del sistema interamericano a efectos de dotar de mayor rigurosidad y legitimidad

la restriccion de los derechos politicos dentro del ordenamiento interno.

Asi, tras estudiar el contenido del mencionado proyecto y el contenido de la Ley 2094 de 2021
que de él se origino, se puede sefialar que los principales impactos que genero la decision proferida
por la Corte IDH en el caso de Gustavo Petro Urrego contra Colombia en el derecho disciplinario
colombiano se traducen en aspectos relacionados con la imparcialidad y con el reconocimiento de

funciones jurisdiccionales en el marco de la actuacion disciplinaria.
3.3.1. La imparcialidad en la actuacion disciplinaria

Como se ha mencionado en precedencia, una de las particularidades del proceso disciplinario

que representaba desajuste de convencionalidad tiene que ver con el hecho de que la misma



autoridad administrativa que llevaba a cabo la actividad de investigacion tuviese la facultad de
definir la suerte del proceso por lo menos en lo que corresponde al fallo de primera instancia,
circunstancia que resulta contraria al criterio de imparcialidad objetiva, mas que nada porque dicha
autoridad, cuando formula un cargo disciplinario, tiene evidentemente una apreciacion sobre el

proceso que se orienta a la imposicion de un correctivo disciplinario.

Evidentemente este fue uno de los aspectos que se tuvieron en cuenta al momento de presentar
el proyecto de ley dirigido a reformar la Ley 1952 de 2019 presentado por la Procuraduria General
de la Nacion y el cual derivd en la expedicion de la Ley 2094 de 2021. En la referida propuesta y
citando la consideracion 129, se puso de presente que el estdndar de garantia de los procesos
disciplinarias de acuerdo a la decision de la Corte IDH consistia en que este fuese compatible con
las garantias judiciales contenidas en el articulo 8 de la Convencion, lo que en términos del estrado
internacional se traducia en la necesidad de que se diferenciara entre la etapa de instruccién con la
de juzgamiento a efecto de garantizar la imparcialidad objetiva, ajuste que el proyecto de ley
atendio al introducir un cambio gracias al cual el uncionario que conoce la investigacion
disciplinaria y formula el pliego de cargos no es el mismo que escucha en descargos, decreta y
practica pruebas en etapa de juzgamiento y toma la decision final (Procuraduria General de la
Nacion, 2021).

Efectivamente dicha iniciativa se materializé y quedo consignada en el articulo 3° de la Ley
2094 por medio del cual se modifico el articulo 12 de la Ley 1952 de 2019 que en su redaccion
original y refiriéndose al debido proceso indicaba que el sujeto disciplinable deberia ser investigado
y juzgado por funcionario competente, mientras que la nueva redaccion es mucho mas amplia al
respecto no solo porque precisa la distincién que debe existir entre quien investiga y quien juzga
sino porque ademas se pronuncia respecto al deber de garantizar la doble conformidad en segunda

instancia en los eventos en que esta sea procedente:

Acrticulo 12. Debido proceso. El disciplinable debera ser investigado y luego juzgado por funcionario
diferente, independiente, imparcial y autbnomo que sea competente, quienes deberan actuar con
observancia formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en los términos de

este codigo y dandole prevalencia a lo sustancial sobre lo formal.

En el proceso disciplinario debe garantizarse que el funcionario instructor no sea el mismo que adelante

el juzgamiento.



Todo disciplinable tiene derecho a que el fallo sancionatorio sea revisado por una autoridad diferente, su
tramite serd el previsto en esta ley para el recurso de apelacion. En el evento en que el primer fallo
sancionatorio sea proferido por el Procurador General de la Nacion, la doble conformidad sera resuelta
en la forma indicada en esta ley (Ley 2094, 2021).

A juicio de quien escribe, el fortalecimiento de la imparcialidad en materia disciplinaria podria
tener futuras modificaciones también en lo que corresponde a la imparcialidad subjetiva. Sobre
este punto ha de sefialarse que las causales de impedimento que se han dispuesto en el articulo 104
de la Ley 1952 de 2019 contindan concentrandose en la temética de intereses directo tanto del
funcionario con atribuciones disciplinarias como de sus familiares, aspectos como la enemistad o

amistad y el conocimiento previo de la causa en instancias previas.

No obstante, ninguna de estos impedimentos se relaciona con la disparidad en la orientacion
politica o la militancia en algtn partido o movimiento politico. Dicha prevision podria surgir en un
futuro mas aun si se tiene en cuenta el alto nivel de polarizacion que actualmente se presenta en el
pais y mas aun, si se tiene en cuenta que la linea jurisprudencial de la Corte IDH se orienta a la
eliminacion de cualquier aspecto que eventualmente pueda traducirse en la limitacion o eliminacion

de garantias judiciales.

Valga decir que en lo que tiene que ver con la doble conformidad, esta debe obedecer a los
estandares interamericanos que fueron delimitados por la Corte IDH en el caso Mendoza y otros
contra Argentina en el que indicé que esta corresponde a una garantia que se materializa cuando se
otorga la posibilidad de acceder a un recurso que garantice una revision integra del fallo
condenatorio, recurso gque de acuerdo a la misma corte debe ser (i) ordinario y accesible (se pueda
ejercer antes que la decision se constituya en cosa juzgada y con las menores formalidades posibles;
(i) resuelto por juez o tribunal de mayor jerarquia que sea competente, imparcial e independiente,
(iii) eficaz (garantice la posibilidad de revisar los hechos, las pruebas y la calificacion juridica) y

(iv) desemboque en la resolucion de los agravios que plantee el recurrente (CIDH, 2013).
3.3.2. El reconocimiento y ejercicio de funciones jurisdiccionales

El proyecto de Ley presentado por la Procuraduria General de la Nacidn, citado en precedencia,
expuso también la preocupacion respecto a la adecuacion de la nueva norma disciplinaria mediante
el reconocimiento de un caracter jurisdiccional en el marco de la funcion disciplinaria, presentando

como argumentos que dicho reconocimiento no es extrafio en el ordenamiento juridico colombiano



si se tiene en cuenta que el control disciplinario que se aplica a los funcionarios judiciales es
jurisdiccional y se aplica mediante la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura,
argumento que amalgamo a las indicaciones de la Corte IDH que en el caso Petro Urrego sefial6
que las garantias de independencia, competencia e imparcialidad debian satisfacerse mediante la
constitucion de una funcion materialmente jurisdiccional (Procuraduria General de la Nacion,
2021).

Esta iniciativa efectivamente se vio materializada en la reforma contemplada en la Ley 2094 de
2021 que en su articulo 17 dispuso la creacion de la Sala Disciplinaria de Juzgamiento de los
Servidores Publicos de Eleccién Popular que de acuerdo a la norma en cita estara integrada por tres
funcionarios elegidos mediante concurso publico de méritos adelantado por la Comision Nacional
del Servicio Civil, entidad que se encargara de conformar una lista de elegibles para una vigencia
de cuatro afios que, en su orden, supliran las faltas absolutas o temporales de quienes sean
designados para conformar dicha sala, esto previo cumplimiento de los mismos requisitos que la
Constitucion Politica en su articulo 232 exige para ser Magistrado de la Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado (Ley 2094, 2021).

Importante es afiadir que de acuerdo al paragrafo del articulo 263 transitorio, dispuesto en el
articulo 71 de la Ley 2094 de 2021, las primeras salas disciplinarias (incluida la encargada de juzgar
a funcionarios de eleccidn popular) ya deben estar integradas a la fecha de entrada en vigencia de
la norma (29 de marzo de 2022), de tal suerte que asuma de manera inmediata las competencias
que la misma le ha conferido, agregando ademas que el periodo de dicha primera sala, sin perjuicio

de una eventual prorroga, sera hasta el 17 de marzo de 2025.

Conclusiones

El desarrollo histérico del derecho disciplinario en Colombia permite colegir que éste ha logrado
constituirse en una rama autonoma del derecho que propende por la proteccién de bienes juridicos
estrechamente relacionados con los fines esenciales del Estado que se encuentran delimitados en
el articulo 2° de la Constitucién Politica y que es, precisamente en aras de cumplir con los mismos
que se ha desarrollado y extendido el concepto de relaciones especiales de sujecién como figura

juridica que permite que el Estado ejerza un mayor control sobre determinadas personas que tienen



a su cargo funciones publicas a partir de la aplicacion del ius puniendi disciplinario que no tiene
otro propdsito que garantizar la buena marcha de la administracion y garantizar que la funcién
publica se desarrolla atendiendo principios como los de celeridad, transparencia, eficacia y

eficiencia.

De manera adicional a las limitaciones que actualmente tiene el ejercicio del mencionado ius
puniendi disciplinario del Estado, entre las cuales se encuentran los principios que rigen el derecho
disciplinario y las disposiciones de apartados constitucionales como los contenidos en el articulo
29 superior, surge una nueva limitacion, esté representada en el control de convencionalidad que
consiste en una regla de adecuacién via control de convencionalidad concentrado (el aplicado por
la Corte IDH) y el control difuso de convencionalidad (que deben aplicar todas las autoridades

judiciales y estatales).

Dicho control de convencionalidad tiene como propdsito fundamental garantizar que las normas
y actuaciones de los agentes estatales se adecuen a las disposiciones de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos de 1969 que fue ratificada por Colombia en el afio de 1985 decision que
incluye la aceptacion de la competencia de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos y
de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos, circunstancia que demanda de los poderes
publicos nacionales, la adopcion de medidas que permitan adecuar la normatividad interna, incluida
la disciplinaria, a las disposiciones de la Convencion con el proposito no solo de honrar los
compromisos internacionales sino también de evitar la continuidad de decisiones de

responsabilidad internacional en contra del Estado colombiano.

Una de las principales bondades que se deben destacar de la aplicacion del control de
convencionalidad tiene que ver con el hecho de que este disminuye las posibilidades de que la
actuacion disciplinaria se convierta en una herramienta que pueda ser utilizada por determinados
sectores politicos para restringir el acceso al poder a determinados integrantes de la oposicion y
por el contrario, prevalezca la naturaleza misma de la actuacion disciplinaria que en todo caso debe
ser ajena a tales intereses y que por el contrario debe concentrarse en un riguroso pero imparcial

ejercicio de control de las conductas de los servidores publicos.

En materia disciplinaria los retos asociados con el Control de Convencionalidad son diversos
pero se destacan principalmente los relacionados con la adecuacion de la régimen disciplinario de

los servidores publicos a las garantias de imparcialidad que emanan del articulo 8.2 de la



Convencidn y las garantias de respeto a los derechos politicos de funcionarios publicos de eleccion
popular a fin de que las decisiones disciplinarias no sean contrarias a los postulados del articulo 23
idem entre los cuales resalta el relacionado con el derecho al sufragio pasivo, por lo cual deberia
procurarse que la norma disciplinaria que entra en vigencia diera cumplimiento de manera rigurosa
al requerimiento de la Corte IDH sobre que solo sea un juez de la Republica el facultado para
suprimir derechos politicos a los funcionarios de eleccion popular, insistiendo en que, en criterio
de quien escribe, las salas de juzgamiento que crea la Ley 2094 de 2021 no suplen en debida forma

dicha exigencia.

A la fecha, sin haberse materializado del todo, se ha logrado un importante avance en la materia
mediante la expedicién de la Ley 2094 de 2021 por medio de la cual se lograron ajustes importantes
primero, en materia de imparcialidad objetiva al disponerse que el funcionario que investiga no sea
el mismo que tenga bajo su responsabilidad el juicio de la causa disciplinaria; segundo en materia
de atribuciones de funciones jurisdiccionales que legitimen en el plano internacional los reproches
disciplinarios que se impongan a funcionarios publicos de eleccion popular y que redunden en la
restriccion de derechos politicos para estos, para lo cual se cred la sala disciplinaria de juzgamiento

de este tipo de servidores.

No obstante, como se trata de una norma que solo entrara en vigencia en la proxima anualidad,
resulta prematuro diagnosticar la eficacia de dichas reformas, lo que si se puede sefialar sin
hesitacion alguna es que la regionalizacion del derecho disciplinario representa multiples retos
incluso adicionales a los ya mencionados, pues como se sefiald en precedencia, no se puede
descartar que en el futuro esta nueva dindmica juridica termine generando cambios en otros asuntos

como el relacionado con la proteccion a la libertad de expresion.
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