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INTRODUCCION

La facultad constitucional otorgada al Procurador General de la Nacién, para
ejercer la accion disciplinaria sobre la conducta oficial de los servidores
publicos elegidos mediante voto popular, ha llegado a considerarse
desbordada y parcializada por los actos administrativos sancionatorios que
emite sobre estos servidores, imponiendo sanciones como la destitucion del
cargo y la inhabilidad para ejercer cargos publicos. Estas decisiones
aparentan tener, mas que un fundamento juridico que proteja el interés
comun de la sociedad colombiana, un fundamento de caracter politico,
convirtiéndose la Procuraduria General de la Naciébn en un organismo
politizado, capaz de definir el futuro de los servidores dentro de la funcién

publica y la carrera politica.

La Constitucion Politica de Colombia le brinda un poder preferente a la
Procuraduria General de la Nacion para ejercer la accion disciplinaria en el
marco del Cédigo Disciplinario Unico, en esta norma se determinan las reglas
que se deben seguir para adelantar un proceso disciplinario en contra de un
servidor publico, sin embargo, la potestad disciplinaria que tiene el
Procurador General de la Nacion ha entrado en conflicto con los tratados
internacionales suscritos por Colombia que reconocen derechos humanos,
en estos tratados como la Convencion Americana de Derechos Humanos se
genera una tension entre la potestad para ejercer el ius puniendi disciplinario
por parte del Estado, y el reconocimiento y garantias de los derechos

politicos de los servidores publicos elegidos mediante voto popular.

Con base en lo anterior, se plantea el estudio de la tension existente entre
estas dos normas juridicas dentro de un contexto historico, teleoldgico y

axiolégico, elaborando una ponderacion para establecer la conveniencia



para el Estado Social y Democréatico de Derecho colombiano la figura del
Procurador General de la Nacién y su incidencia en el ejercicio de los
derechos politicos de los servidores publicos de eleccion popular,
reconocidos en la Constitucion Politica y en los tratados internacionales que

forman parte del bloque de constitucionalidad.
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TITULO DEL PROYECTO

LAS FACULTADES CONSTITUCIONALES DEL PROCURADOR GENERAL
DE LA NACION: DESTITUCION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS DE
ELECCION POPULAR EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO DESDE EL
ANO 1991.

GLOSARIO

Funcion puablica: son aquellas actividades que se encuentran
exclusivamente en cabeza del Estado, de sus funcionarios o personas
naturales que ejercen funciones publicas, siendo estas la organizacion y

estructura del Estado.

Servidor Publico: persona natural que desempefia un empleo publico o
funcién publica y establece una relacion laboral con el Estado. Se trata de un
trabajador que cumple funciones en un organismo del Estado, corporaciones

publicas, entidades descentralizadas.

Eleccion Popular: manera en la que se vincula un funcionario publico en la
administracion del Estado, debido al mecanismo de participacion
democrética que ejerce la ciudadania a través del voto directo.

Potestad Disciplinaria: facultad del Estado para investigar y sancionar a los
servidores publicos y particulares que ejerzan funciones publicas y que

incurran en faltas disciplinarias.

Bloque de Constitucionalidad: conjunto de convenios Internacionales

ratificados por Colombia que versan sobre la tutela de los derechos



fundamentales, estando en la misma posicion jerarquica que las normas
constitucionales.
CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA SOCIOJURIDICO

¢, Cual es la conveniencia para el Estado Social De Derecho, qué un servidor
publico como el Procurador General de la Nacion tenga como facultades
constitucionales la potestad de destituir e inhabilitar a los servidores publicos
de eleccidn popular, limitando el ejercicio de sus derechos politicos?

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Colombia se ha caracterizado a lo largo de su historia por ser un pais que ha
respetado las instituciones politicas que conforman la estructura de Estado,
esta estructura se compone por las tres ramas del poder publico y los
organismos de control, siendo de gran importancia para garantizar dentro de
las bases del Estado Social y democréatico de Derecho unas condiciones de
estabilidad institucional y juridica para el cumplimiento de los fines politicos,

econdémicos y administrativos consagrados en la Constitucién Politica

Con la redaccion y expedicion de la Constitucion Politica de 1991, se
crearon instituciones con el fin de proteger y desarrollar los principios
rectores que rigen el ordenamiento juridico como lo son la igualdad, la
participacion, la libertad, la justicia y la democracia con fundamento en un
orden justo, de alli la aparicién de los organismos de control, entre ellos la
Procuraduria General de La Nacion, que si bien es una institucion que tiene
una larga historia, fue en la Constitucion de 1991 que se le asignaron las
funciones como o6rgano de control disciplinario de la conducta de los

servidores publicos. Este organo de control aparece como una de las



principales innovaciones del Constituyente de 1991 dentro de la concepcion
de la estructura del Estado. Esta en su cabeza el Procurador General de la
Nacion, revestido de varias facultades, consagradas en el articulo 278 de la

Constitucion Politica.t

En un pais tan protector de la legalidad y la institucionalidad no resulta
comprensible que se le hayan otorgado tantas funciones a un servidor que
sin ser elegido a través del voto popular y sin ser un juez de la Republica
pueda constituirse en una fuerza de poder muy influyente respecto a la toma
de decisiones en aspectos juridicos, administrativos y sobre todo politicos,
teniendo el poder de limitar el ejercicio de los derechos politicos de los
servidores publicos de eleccion popular con la inhabilidad para ser elegidos

en un cargo publico y la destitucion en sus cargos.

Existe una necesidad en Colombia de estudiar las potestades del Procurador
General de la Nacion pues con su poder de vigilancia, investigacion y
sancion de servidores publicos, incluidos los de eleccion popular puede llegar
a ser un funcionario con unos atributos sobredimensionados y nocivos para
el desarrollo del orden justo y legal del pais. Ademas estas funciones entran

en colision con los tratados internacionales suscritos por Colombia que

! Articulo 278. 1. Desvincular del cargo, previa audiencia y mediante decision motivada, al
funcionario publico que incurra en alguna de las siguientes faltas: infringir de manera manifiesta la
Constitucion o la ley; derivar evidente e indebido provecho patrimonial en el ejercicio de su cargo o de
sus funciones; obstaculizar, en forma grave, las investigaciones que realice la Procuraduria o una
autoridad administrativa o jurisdiccional; obrar con manifiesta negligencia en la investigacion y
sancion de las faltas disciplinarias de los empleados de su dependencia, o en la denuncia de los hechos
punibles de que tenga conocimiento en razon del ejercicio de su cargo.

2. Emitir conceptos en los procesos disciplinarios que se adelanten contra funcionarios sometidos a
fuero especial.

3. Presentar proyectos de ley sobre materias relativas a su competencia.

4. Exhortar al Congreso para que expida las leyes que aseguren la promocion, el ejercicio y la
proteccion de los derechos humanos, y exigir su cumplimiento a las autoridades competentes.

5. Rendir concepto en los procesos de control de constitucionalidad.

6. Nombrar y remover, de conformidad con la ley, los funcionarios y empleados de su dependencia.



reconocen el ejercicio de los derechos politicos de los servidores publicos,
por consiguiente en este trabajo se busca establecer si las funciones del
Procurador en el marco de los procesos disciplinarios que surte contra
servidores elegidos democraticamente mediante el voto popular, estan o no
sujetos al cumplimiento de los finen del Estado social y democratico de
Derecho.

DESARROLLO DOCTRINAL

La aparicion novedosa de la Procuraduria General de la Nacion como un
organismo auténomo, con funciones de control disciplinario, dejando de ser
un ente supeditado y politizado bajo la tutela del poder ejecutivo, significd
uno de los mas grandes cambios en la Constitucion de 1991, sin embargo a
pesar de llevar mas de veinte afios, la eficacia y los conflictos juridicos y
politicos suscitados por las potestades concedidas constitucionalmente al
Procurador General de la Nacion no han tenido un desarrollo doctrinal lo
suficientemente amplio y profundo que evalie y determine si este 6rgano de
control ha podido cumplir con los fines previstos por los Constituyentes del
91 y si vulnera los derechos politicos de los servidores publicos de eleccion

popular.

VALENCIA VILLA en su obra CARTAS DE BATALLA?, elabora y expone una
critica al constitucionalismo colombiano. En el capitulo final de su libro
referencia los grandes cambios que trajo la Constitucién de 1991 al sistema
juridico colombiano, reconociendo que es una Carta de avanzada y
garantista sobre el reconocimiento y proteccion de los derechos

fundamentales.

% VALENCIA VILLA Hernando, Cartas de Batalla: una critica al constitucionalismo colombiano, Editorial
Agenda de Hoy, Bogota D.C, 2012.
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En la evaluacion normativa que efectia el doctor VALENCIA VILLA sobre la
Constitucion de 1991, hace énfasis en las novedades que introdujo el
Constituyente en la carta del 91 como lo fue, la creacién del Ministerio
Publico encabezado por la Procuraduria General de la Nacion y esta a su
vez dirigida por el Procurador General de la Nacion, siendo un organismo de
control autonomo, del cual el autor afirma: “...La Procuraduria General de la
Nacion, cabeza del Ministerio Publico, no ha estado a la altura de sus
responsabilidades y atraviesa una grave crisis de legitimidad y eficacia en

materia de control de la corrupcion administrativa y de la arbitrariedad oficial.”

De esta forma VALENCIA VILLA analiza de manera somera el impacto
juridico y politico que conllevo la creacidon del Ministerio Publico, sintetizando
simplemente la poca eficacia que ha tenido la Procuraduria para cumplir los
fines previstos por el Constituyente del 91 en desarrollo de las potestades de
control, investigacion y sancién disciplinaria sobre los servidores publicos

para la disminucién de la corrupcién dentro de la funcién publica en el pais.

QUINCHE RAMIREZ en su obra titulada DERECHO CONSTITUCIONAL
COLOMBIANO, analiza las funciones de control disciplinario que la
Constitucion Politica de 1991 le otorga a la Procuraduria General de la
Nacién y a su director, el Procurador General de la Naciéon. Este estudio se
torna claramente objetivo haciendo referencia de los articulos 277 y 278 de la
Carta Politica, los cuales contienen las funciones del Procurador General de

la Nacion.

La obra Quinche Ramirez resulta de trascendental importancia para el
desarrollo del trabajo, pues determina claramente la importancia que tiene la
Procuraduria General de la Nacién de acuerdo a la potestad disciplinaria y
sancionatoria concedida por el Constituyente en concordancia con los

principios constitucionales consagrados en los articulos 6 y 12 de la Carta de

11
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la siguiente manera: “...La base constitucional del derecho disciplinario se
encuentra en los articulos 6 y 12 de la Constitucion Politica , asi como en el
desarrollo juridico del concepto del “deber funcional”. En el articulo 6 se
encuentra enunciado el principio de Responsabilidad, articulado desde el

concepto de “funcion’, que es la base de la sancion disciplinaria”.

De esta manera QUINCHE RAMIREZ justifica la facultad disciplinaria y
sancionatoria de la Procuraduria sobre los servidores publicos, incluyendo a
los elegidos mediante voto popular haciendo alusion al Principio de
responsabilidad que deben tener los servidores publicos en el ejercicio de
sus funciones independientemente a la forma en que se vincularon en el

cargo.

El estudio que realiza BRITO RUIZ en LA FUNCION PUBLICA Y EL
DERECHO DISCIPLINARIO® puntualiza que el régimen disciplinario
constituye el contra peso necesario de la funcion publica, definiéndolo como
el conjunto de normas que tienen por objeto velar la conducta de los
servidores publicos, para que esta vaya guiada a el cumplimiento de los fines

del estado.

En criterio del autor citado, la Constitucién le asigné especiales atribuciones
a la Procuraduria General de la Nacion para lograr que las actuaciones de
los funcionarios vayan acorde a la Constitucion Politica, asignandole asi la

facultad de investigar su violacion y de imponer sanciones disciplinarias.

> PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Fernando
Brito Ruiz, La Funcion Publica y el Derecho Disciplinario: aspectos constitucionales. Coleccion Derecho
Disciplinario N°1. Bogota D.C. Agosto de 2002.
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HENAO HIDRON en su obra PANORAMA DEL DERECHO
CONSTITUCIONAL COLOMBIANO?, realiza un estudio de la Constitucién
Politica de Colombia a lo largo de su historia, analizando sus principales

problemas y virtudes dentro del sistema juridico colombiano.

De este modo HENAO HADRON, analiza los antecedentes de la Carta, sus
cambios, evidenciados con los nuevos principios orientadores, la figura del
Ministerio Publico y la Contraloria General de la Republica, realizando una
descripcion histérica y conceptual de los dos organismos de control para
luego estudiar de forma especifica las funciones de la Procuraduria General

de la Nacion.

HENAO HIDRON intenta explicar las razones que motivaron al
Constituyente de 1991 para otorgarle la potestad disciplinaria a la
Procuraduria General de la Nacion, enmarcando el contexto social, politico y
juridico que afrontaba el pais durante el periodo en que se cred la
Constitucion Politica de 1991: ..."La dependencia gubernamental empezaba
por la facultad otorgada al Presidente de la repUblica para nombrar y remover
sus empleados, incluido el Procurador General de la Nacion, a quien la ley
sefalaba un periodo de tres afios; de alli derivaban 6rdenes para investigar a
los servidores publicos por infraccidn de la constituciéon o las leyes o por
delitos cometidos en ejercicio de sus funciones”..., si bien es cierto la figura
del Procurador General estaba bajo el mando o los poderes del Presidente
de la Republica de acuerdo a lo previsto en la Constitucion de 1886, con la
reforma constitucional de 1991, sus facultades cambiaron, desvinculandose
de la tutela de la Presidencia de la Republica. Con la Constitucion Politica de

1991, se convierte en una institucion autonoma, reguladora y sancionadora

* HENAO HIDRON, Javier, Panorama del derecho constitucional colombiano, Editorial Temis S.A.,
Bogota D.C, 2013.
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de la conducta de los servidores publicos, capaz de emitir actos

administrativos, adquiriendo personeria juridica.

De esta manera HENAO HIDRON, a través de su obra ilustra y justifica la
creacion de la figura del Ministerio Publico, que para el contexto politico y
juridico del afio 1991, era necesario designarle a la Procuraduria General de
la Nacion la funcion de ejercer el control disciplinario como organismo

autonomo desvinculado de la Rama Ejecutiva del Poder Publico.

En el libro DERECHO CONSTITUCIONAL ORGANICO — ESTRUCTURA Y
FUNCIONES DEL ESTADO®, OLANO GARCIA recoge la estructura de las
instituciones que componen el Estado colombiano, describiendo la estructura
administrativa y las funciones de todos los organismos estatales. El autor
recopila y en especial aporta todas las funciones del Procurador General de
la Nacion, haciendo alusion a las 58 funciones constitucionales que tiene el
jefe del Ministerio Publico, sin dejar a un lado las previstas en la ley,
evidenciando las amplisimas funciones que tiene el Procurador por
disposicion legal y constitucional siendo un servidor que cumple un papel
trascendental para el funcionamiento del Estado Social de Derecho

colombiano.

OLANO GARCIA, también estudia la estructura de la Procuraduria General
de la Nacion, haciendo una division de la entidad entre un Nivel Central y un
Nivel Territorial. EI Nivel Central lo clasifica en a) el despacho del Procurador
General de la Nacién; b) despacho del Viceprocurador General de la Nacién;
c) Sala Disciplinaria; d) Procuradurias delegadas, e) Instituto de estudios del
Ministerio Publico, f) Secretaria General, g) Veeduria. Asimismo clasifica el

> OLANO GARCIA, Hernan Alejandro. Derecho Constitucional Organico: estructura y funciones del
estado. Editorial Doctrina y ley L.T.D.A., Bogota D.C, 2004.

14



Nivel Territorial en a) Procuradurias Regionales; b) Procuradurias Distritales;
y ¢) Procuradurias Providenciales.

La obra del OLANO GARCIA como aporte principal, compendia y facilita el
entendimiento de la estructura del Estado, en especial sobre las funciones de
la Procuraduria General de la Nacién y el Procurador General de la Nacion.

Cuando se aborda el tema de las facultades constitucionales de la
Procuraduria General de la Nacion, se debe resaltar el cambio fundamental
que marcé la Constitucién de 1991 a dicha institucion, en cuanto al sentido,
enfoque y objetivo, convirtiéndose en un érgano de control auténomo.
HERRERA LLANOS afirma al respecto “...el cambio de la vieja formula del
articulo 143 de la carta de 1886 segun el cual corresponde al Procurador
General defender los intereses de la Nacién por la mas objetiva y
consecuente de defender los intereses de la sociedad...”®. Permitiendo
entender la complejidad, distincion y especificidad de las funciones
asignadas al Procurador General, notando de manera sobresaliente la
trascendencia de la nueva vision constitucional de un Estado social de

Derecho.

Aunado a lo anterior, el Gobierno Nacional de 1991, entendid que la
realizacion de una nueva Constituyente era producto de la necesidad de
renovar las instituciones politicas del pais, siendo importante transformar a la
Procuraduria General de la Nacién en un organismo autbnomo encargado
del poder disciplinario, desvinculado de la Rama Ejecutiva. De este modo se
referia el PROYECTO DE REFORMA CONSTITUCIONAL presentado a la
Asamblea Nacional Constituyente de 1991, analizando los aspectos y

motivos de una inminente reforma de la Procuraduria General de la Nacion:

® HERRERA LLANOS Wilson, Derecho Constitucional Colombiano, edit. grupo editorial IBANEZ, Bogotd
D.C- 2011, pag. 581
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“el proyecto propone modificar la forma de eleccion del Procurador General
de la Nacién, quitandole esa competencia a la Camara de Representantes
para otorgarsela a la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el
presidente de la Republica. Con ello, se pretende darle mayor autonomia e
independencia para el ejercicio de su funcion, a lo cual le sumaria la
eliminacion de la inferioridad jerarquica derivada de la expresion “bajo la

suprema direccion del Gobierno™

El PROYECTO DE REFORMA ademas menciond otro aspecto que permite
identificar el origen de la discusion entre la tension constitucional existente
por las facultades disciplinarias del Procurador General de la Nacion y los
derechos politicos de los servidores publicos elegidos mediante voto popular:
“el proyecto otorga una importantisima herramienta al Procurador General de
la Nacion, para combatir la corrupcion de los funcionarios publicos. Tal
instrumento es el de la aplicacién del principio de la verdad sabida y buena fe
guardada, con base en la cual podria desvincular del cargo a funcionarios

8 mostrando de esta manera

publicos que no fueren de eleccion popular...
que dicha potestad obedecia y hacia referencia Gnicamente para vigilar a los
servidores publicos que no fueran de eleccion popular, intencién clara de lo
gue se buscaba el Gobierno Nacional con dicha reforma y entendiendo el

fuero especial que cobijaba al servidor publico de eleccion popular.

MUNOZ MARTINEZ, en su liboro LA DOBLE NATURALEZA DEL PODER
DISCIPLINARIO®, en el cual detalla el concepto de la potestad disciplinaria, a

’ PROYECTO DE ACTO REFORMATORIO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Gobierno
Nacional, talleres de Imprenta Nacional, 1991, pag. 287

8 Ibidem;

° PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Nancy Yanira
Mufioz Martinez, La Doble naturaleza del poder disciplinario. Coleccion Derecho Disciplinario N°1.
Bogota D.C. Agosto de 2002.
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partir de la orientacion filosofica inspirada en la Constitucion Politica de 1991,
considera que el poder publico proviene del Constituyente y su ejercicio esta
condicionado a los mandatos de este. La autora menciona que la potestad
disciplinaria esta concebida como las facultades que tiene el Estado, para
vigilar y velar porque la conducta de quienes lo representan se cifia a la
Constitucion Politica, la ley, los reglamentos y al buen desempefio de la
funcién publica, por lo tanto si algun servidor publico omite sus funciones o
se extralimita en el ejercicio de la funcion publica, originara el ejercicio de la
accion disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, la cual concluira

con la imposicion de algun tipo de sancion disciplinaria.

La autora citada, también aclara cuales son los érganos que la Constitucion
establece para el ejercicio del ius puniendi que recae bajo su potestad.
Estas entidades son el Ministerio Publico, la Contraloria General de la
Republica, el Consejo Nacional Electoral y la Registradora del Estado Civil.
Aludiendo ademas el poder disciplinario preferente que tiene la Procuraduria

General de la Nacion.

DIAZ ARENAS, en el estudio que hace en LA CONSTITUCION POLITICA
COLOMBIANA (1991), analiza el contexto historico y social que llevo a que el
Constituyente de 1991 le concediera a la Procuraduria General de la Nacién
las funciones de dérgano de control, atendiendo dos fendmenos
trascendentales caracteristicos de la época y aun en gran medida vigentes
en nuestro pais como lo son la corrupcion e impunidad dentro de la funcion

“

publica, manifestando que “...el ambiente nacional que inspira el proceso
constituyente se ve signado por dos formas que han corroido la legitimidad
de las instituciones colombianas...las instituciones concebidas para la

satisfaccion de necesidades del conglomerado social se ven invadidas por un

17



ejército de funcionarios con el animos de obtener el mayor beneficio

individual del poder que reviste el tener un cargo publico. ™

Frente a la impunidad expresa “...la democracia representativa colombiana
desarrollo un sistema particular en el que el mandato popular confiere todo el
poder constituyente y no puede exigir Si quiera cuentas...el sistema
representativo sin responsabilidad politica, preso de las clientelas, no permite
el desarrollo del concepto de servicio a la comunidad ya que si los elegidos
popularmente no estan obligados a ello, mucho menos quienes deben su

11 entendiendo de esta manera la relacion

empleo a una cuota clientelista...
qgue existe entre la corrupcion de los servidores publicos y la impunidad

existente en la falta de sanciones de esas conductas.

FORERO SALCEDO, a través de sus obras realiza un recorrido doctrinal
sobre las funciones disciplinarias del Procurador General de la Nacion, en su
obra MANUAL DE DERECHO DISCIPLINARIO* hace principal énfasis en la
titularidad de la accion disciplinaria que sin perjuicio del poder disciplinario
preferente de la Procuraduria General de la Nacion y de las Personerias
Distritales y Municipales, corresponde generalmente a el control interno de

cada rama, érgano y entidad del Estado.

Sin embargo resalta la importancia del control disciplinario preferente,
afirmando que existe una regulacion especial del control preferente de la
Procuraduria General de la Nacidbn en materia disciplinaria para las
investigaciones que se originan por conductas que por su caracter

trascendental, ameritan la intervencion del maximo ente de control y

9 pjAZ ARENAS Pedro Agustin, La Constitucidon Politica Colombiana (1991), edit. Temis S.A, Santa Fe
de Bogotd, 1993, pag. 476.

" Ibidem; pag, 478.

> FORERO SALCEDO José Rory, Manual de Derecho Disciplinario, edit. Grupo Ecomedios, Bogot3,
2003, pag. 112.
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vigilancia. El control preferente que ostenta la Procuraduria General de la
Nacion, le permite tener conocimiento de cualquier investigacion o
juzgamiento que estén adelantando cualquiera de las divisiones internas de

control disciplinario de las entidades del Estado.

También en su libro PRINCIPIOS Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES,
FORERO SALCEDO?™ distingue entre el control disciplinario y la potestad
disciplinaria. Del control disciplinario rescata que desempefia un papel
fundamental dentro del Estado, siendo ejercido por los 6rganos de control
disciplinario interno de cada entidad del Estado, para que la conducta oficial
de los servidores publicos sea acorde con los principios y valores del Estado
Social y Democrético de Derecho propugnando por el cumplimiento de los
valores superiores del ordenamiento juridico como lo son la igualdad, la
justicia, la libertad y el pluralismo, que constituyen la guia para que los

servidores ejerzan de forma transparente y eficaz la funcion publica.

De la potestad disciplinaria hace énfasis en que constituye en la capacidad
de los drganos de control y la administracion publica, de investigar las
conductas que generan una falta disciplinaria y con su positiva comisién se
hace acreedora de sancion o correctivos, por la infraccién del codigo Unico
disciplinario, enmarcandolo en potestad disciplinaria de caracter preventivo y

ejecutivo o correctivo.
ANTECEDENTES DEL PROBLEMA E HISTORIA
Con la entrada en vigencia de la Constitucion Politica de Colombia del afio

1991, emergid la figura del Ministerio Publico como un o6rgano de control

conformado por las Personerias Municipales y Distritales, la Defensoria del

® FORERO SALCEDO José Rory, Principios y Garantias Constitucionales, edit. Ediciones Nueva Juridica,
Bogota, 2003, pag 94.
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Pueblo y la Procuraduria General de la Nacion. De conformidad con el
articulo 118 de la Constituciéon Nacional al Ministerio Publico se le confiere

como funcion “...la guarda y promocion de los derechos humanos, la
proteccion del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes

desempefian funciones publicas.”

Este precepto constitucional consagrado dentro del Titulo V de la
Constitucion, que contiene la Organizacion del Estado, se fundamenta en el
principio de Responsabilidad de los servidores publicos, reconocido en el
articulo 6 de la Carta, que reza lo siguiente:

“Articulo 6. Los particulares so6lo son responsables ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la

2

misma causa y por omision o extralimitacion en el gjercicio de sus funciones.’

LA ASAMBLEA NACIONAL CONSTITUYENTE DE 1991

La situacion politica de Colombia a finales de la década de los 80’'s y a
comienzos de la de los 90’s era catastrofica, el pais pasaba por una crisis
institucional jamas vista, donde el aparato estatal comenzando por los
miembros del Poder Ejecutivo, por los Congresistas de la Republica y los
jueces de la republica estaba totalmente permeado por el dinero del
narcotrafico del Cartel de Medellin y el Cartel de Cali, generando una crisis
institucional que requeria una transformacién dentro del ordenamiento

juridico colombiano.
La imagen de Colombia a nivel internacional era considerada como la de un

Estado fallido, cuyo sistema juridico petrificado, que velaba por mantener el

statu quo no se adecuaba a la realidad politica y social que se vivia,
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impidiendo concretar un cambio que por lo menos atenuara el critico estado

en el que se encontrara la Nacion.

Con numerosos intentos por parte del gobierno de Virgilio Barco para
reformar la conservadora y poco moderna Constitucion de 1886, fue a partir
de un movimiento estudiantil incitado por el magnicidio del candidato
presidencial Luis Carlos Galan Sarmiento que se logro dar el primer paso
para expedir una nueva Carta Politica para los colombianos que significara
progreso y esperanza. Este acontecimiento se logr6 dar gracias a la
inclusién de la séptima papeleta para los comicios de Senado, Cadmara de
Representantes, Asambleas departamentales, Concejos municipales,

alcaldias y la consulta popular del partido liberal.

El dia 9 de diciembre de 1990 el pueblo colombiano eligié a los miembros de
la Asamblea Nacional Constituyente, quienes iniciaron sesiones en el mes de
febrero de 1991 conformados por cuatro comisiones que se encargarian de
redactar la nueva Constitucion. La comision cuarta de la Asamblea Nacional
Constituyente seria la encargada de discutir y redactar las materias
atenientes sobre la administracion de justicia y el Ministerio Publico.

El proyecto de acto reformatorio de la Constitucion claramente buscaba darle
un nuevo enfoque y sentido al Ministerio Publico para que tuviera una mayor
incidencia en la nueva concepcion de Estado Democratico y participativo que
se ideaba en la nueva Carta, por ende se buscé la moralizaciéon en el
ejercicio de las funciones publicas a través de un 6rgano que vigilara y
sancionara la conducta de los servidores publicos. El proyecto aludia: “La
reforma pretende atacar uno de los problemas que mas ha erosionado la
credibilidad ciudadana en sus instituciones: la corrupcion. Para ello, busca
especializar a la Procuraduria General de la Nacion en su persecucion y para

lograrlo se le descarga de algunas funciones que ha venido cumpliendo y
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que se trasladarian otros organismos como la Fiscalia General de la Nacion

la Defensoria de los Derechos Humanos.”™*

En otro aparte el proyecto consagraba lo siguiente sobre la supervision
administrativa: “..la atribucion contraida al Procurador en el Proyecto
consista en controlar las investigaciones, exigir la imposicién de sanciones y

supervisar la conducta oficial ™

Bajo estos argumentos se entiende claramente la finalidad de concebir de
una manera novedosa la figura de la Procuraduria para combatir la
corrupcion de los servidores publicos incluyendo los de eleccién popular a
través de un érgano autbnomo, independiente y despolitizado. Sin embargo
el Constituyente no previdé el alcance politico que lograria el Procurador
General de La Nacibn con base en las potestades conferidas
constitucionalmente originando una colision entre los derechos politicos de
los funcionarios elegidos por voto popular con el poder sancionador

disciplinario que ostenta el Procurador.

DESARROLLO JURISPRUDENCIAL

Las altas Cortes, respecto a la tensién constitucional existente que se ha
venido produciendo desde la Constituyente de 1991, con relacion a la
potestad disciplinaria radicada en cabeza del Procurador General de la
Nacién los derechos politicos de los funcionarios publicos de eleccién
popular, ha jugado un papel muy importante en el desarrollo de dicha tensién

en busca de una solucion a través de la jurisprudencia, aunado a lo anterior

" PROYECTO DE ACTO REFORMATORIO DE LA CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Gobierno
Nacional, pag. 287, talleres de Imprenta Nacional, 1991
B Ibidem;
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desde 1993 existen diferentes pronunciamientos de las Altas Cortes respecto
del tema de la potestad disciplinaria:

En la sentencia C-152 de 1993, la Corte Constitucional establecio la
preferencia que tiene la Procuraduria General de la Nacién para el
juzgamiento de las conductas disciplinarias de los funcionarios publicos:

“...En efecto, el Ministerio Publico en los términos de la carta anterior
(como en la actual) siempre ha tenido a su cargo la funcion
especialisima de ejercer el poder disciplinario en forma prevalente
0 superior sobre la conducta de los funcionarios publicos cualquiera
gue sea su denominacién, tarea que aparecia consagrada en la
Constitucion de 1886 en los articulos 143 y 145-1 asi: Corresponde a
los funcionarios del Ministerio Publico "supervigilar la conducta oficial
de los empleados publicos y como atribucion especial del Procurador
General de la Nacion "cuidar de que todos los funcionarios publicos al
servicio de la Nacibn desempefien cumplidamente sus
deberes...Obsérvese que la potestad disciplinaria asignada a la
Procuraduria General de la Nacion contintia con el carécter de
preferente y superior, lo que equivale a decir, preeminente respecto
a la que tienen a cargo otras autoridades, como son los jefes
inmediatos o el jefe de la entidad a la cual presta sus servicios el

investigado... "

La sentencia T-084 de 1994, la Corte Constitucional enuncia las obligaciones
de ser investigados los servidores publicos que tengan o no otras personas
bajo su mando, incluyendo de esta manera todo tipo de servidores publicos y

la obligatoriedad de cumplir la Constitucion y la ley:

'® Sentencia No. C-152/93, M.P. Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ.
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“El articulo 25 de nuestro Estatuto Superior, (...) es de suma
importancia, ya que permite individualizar y establecer la
responsabilidad que recae sobre cada funcionario, segun el cargo
para el que haya sido designado y del que haya tomado posesion. En
este orden de ideas, los funcionarios publicos que tengan personal
bajo su mando tienen la obligacion de velar por que los deberes que
cada cargo impone, sean cumplidos a cabalidad; contando para ello
con la facultad sancionatoria para aquellos comportamientos que, de
una u otra forma, sean contrarios a los deberes que el cargo impone a
quien lo ocupa y, de no aplicar estos correctivos, el funcionario
facultado para ello estara faltando al deber de velar por el
cumplimiento de la Constitucion y las leyes. Para estos casos, existen
las sanciones disciplinarias y aun penales, que deben ser
aplicadas a quienes incumplan las obligaciones que el cargo

impone.™’

Reiterando y apoyando las facultades otorgadas al Procurador General de la
Nacion en la potestad investigativa y sancionatoria de los servidores publicos
el Consejo de Estado se pronuncié mediante su Sala de Consulta y Servicio

civil:

“...consistente en el control disciplinario externo, de la potestad de
supervigilancia disciplinaria y que esta atribuido al Procurador General
de la Nacién. En este sentido el articulo 118 de la Carta dispone que
el Ministerio Publico serd ejercido por el Procurador General de la
Nacién a quien segun el numeral 6° del articulo 277 de la misma Carta
le corresponde "la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempeiian funciones publicas”. Asi como también la de ejercer

preferentemente el poder disciplinario. La potestad externa del

7 Sentencia No. T-084/94, M.P. Dr. CARLOS GAVIRIA DIAZ
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Procurador, como |lo sefiala la norma constitucional, es
prevalente, por lo cual el Ministerio Publico puede desplazar, dentro
de un proceso disciplinario que se adelanta contra determinado
funcionario, al nominador o jefe superior del mismo y una tal funcién
de supervigilancia disciplinaria comporta la facultad constitucional del
Procurador, sus delegados y sus agentes no solo de adelantar las
investigaciones correspondientes sino ademéas de imponer, conforme

a la ley, las sanciones respectivas...”®

Con referencia a lo ya mencionado, la sentencia de la Corte Constitucional
C-095 de 1998, muestra uno de los argumentos expuestos por el
constituyente de 1991 para la modificacion y asignaciéon de la potestad
disciplinaria a la Procuraduria General de la Nacion, en cuanto a la busqueda

de la moralidad y transparencia de los funcionarios publicos al enunciar:

“La administracion publica goza de un poder disciplinario para someter
a sus servidores y obtener de ellos la obediencia, disciplina,
moralidad y eficiencia necesarias para el cumplimiento de sus
deberes y demas requerimientos que impone la respectiva investidura
publica, a fin de que se cumpla con el propésito para el cual han sido
instituidos, como es el servicio al Estado y a la comunidad. Se
configuran, asi, los servidores publicos como destinatarios de la
potestad disciplinaria, debido a la subordinacién que los mismos

presentan para con el Estado.™®

La capacidad de poder desconcentrar la funcion disciplinaria de la

Procuraduria General de la Nacion se reitera y se apoya por medio de la

¥ Sentencia Consejo de Estado. Radicacion Numero 756/95. Magistrado Ponente Dr.
ROBERTO SUAREZ FRANCO.

% Sentencia C-095/98, M. P. HERNANDO HERRERA VERGARA
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sentencia de la Corte Constitucional en el 2001 cuando afirma “Tenemos
entonces, que no resulta contrario a la Carta la radicacion de competencias
del ejercicio del poder disciplinario en otros 6rganos y entidades del Estado.
Al contrario, esa desconcentracion de la funcién disciplinaria hace mas
efectiva la vigilancia de la conducta oficial de los servidores del Estado en

todas las ramas y 6rganos del poder pablico.

Resulta importante destacar que a través de todo el anterior recorrido
historico jurisprudencial, se destaco de manera general los sujetos sometidos
a la potestad disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion,
generando controversias y tensiones frente a quienes eran especificamente
sus destinatarios, problema que aumento cuando la Sala de Consulta y

Servicio Civil del Consejo de Estado en el 2007 defini6:

‘Ahora bien, la administracion de justicia es una funcion publica
nacional que, por la necesidad de hacer presencia en todo el territorio,
se ejerce de manera desconcentrada, lo cual no impide que dada la
naturaleza y especialidad de la misma, la Rama Judicial cumpla, en
algunas ocasiones, funciones administrativas que permitan el normal
desarrollo de los dependencias que la integran, como lo es el ejercicio
de la potestad disciplinaria sobre sus empleados. De igual forma, la
Procuraduria General de la Nacién, es un 6rgano de control de
caracter nacional que tiene a su cargo, entre otras, la funcién de
ejercer la vigilancia superior de la conducta oficial de quienes
desempefian funciones publicas inclusive los de eleccién
popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las
investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley. (...) El derecho disciplinario, al pretender garantizar

el adecuado cumplimiento de los fines y cometidos del Estado, hace

%% sentencia C-996/01, M.P. Dr. ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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relacion a la potestad sancionadora que se le reconoce a la
administracion frente a los servidores publicos cuando éstos se
apartan del cumplimiento de las obligaciones derivadas de la
funcion que desempefian o del servicio que prestan. (...) Asi
mismo, cabe precisar que el control disciplinario tiene dos
expresiones: (i) la potestad disciplinaria interna, que es ejercida por el
nominador o por el superior jerarquico del servidor publico; (i) control
disciplinario externo que corresponde a Procurador General de la
Nacién, sus delegados y agentes, en virtud de lo dispuesto por los
articulo 118 y 277.6 de la Carta.”™

El Consejo de Estado sostiene la utilizacion amplia de la potestad
disciplinaria mediante el efectivo cumplimiento de los fines esenciales del
Estado “...La potestad disciplinaria constituye una de las modalidades de los
poderes sancionatorios del Estado; en la misma medida, el derecho
disciplinario es una modalidad del derecho sancionador, cuya concepcion
misma, a mas de su ejercicio, deben estar orientados a garantizar la
materializacion de los principios propios del Estado Social de Derecho, el
respeto por los derechos y garantias fundamentales, y el logro de los fines
esenciales del Estado que establece la Carta Politica y justifica la existencia

misma de las autoridades’??

HIPOTESIS
La inclusion de la Procuraduria General de la Nacién, como un organismo

autonomo que tuviese las facultades disciplinarias de vigilar, sancionar y

castigar a todos los servidores publicos, inclusive aquéllos elegidos

*! Sentencia. Radicacién Numero: 57/2007, Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, M.P.
LUIS FERNANDO ALVAREZ JARAMILLO

% Sentencia 11001-03-25-000-2011-00121-00(0413-11), Consejo de Estado-Seccién Segunda, M.P.
GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN
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popularmente, signific6 un aspecto novedoso en la nueva estructura del
Estado en 1991, ademas de establecer un organismo independiente que
fuera el adalid en la lucha del Estado contra la corrupciéon de los servidores

publicos.

Sin embargo estas facultades constitucionales contenidas a la luz de los
articulos 275, 277 y 278 de la Carta Politica de 1991, parecen haber sido
exageradas, especialmente la facultad referida a la de destituir a los
servidores publicos elegidos a través del voto popular, quienes llegaron a la
administracion publica como consecuencia del ejercicio legitimo que reside

en el pueblo para elegir a sus representantes.

Desde la aparicion de este organismo con funciones de control y vigilancia
en el afio de 1991, el poder disciplinario de la procuraduria ha sido legitimado
jurisprudencialmente por la Corte Constitucional y el Consejo de Estado,
empero, dentro del sistema juridico colombiano incluyendo el bloque de
constitucionalidad emerge una pugna entre las facultades constitucionales
concedidas al Procurador General de la Nacién y los derechos politicos de
los servidores publicos elegidos popularmente, los cuales estan reconocidos
dentro de la Constitucion Politica como derechos fundamentales
generandose como consecuencia una disputa juridica entre dos normas de
rango constitucional. Por consiguiente es necesario realizar un estudio de
proporcionalidad entre las normas ponderando los derechos constitucionales
fundamentales que tiene una persona al ser elegida mediante voto popular
para ejercer su cargo durante el periodo por el cual fue elegido, siendo el
pueblo quien ejerciendo su soberania otorga la investidura de servidor
publico a la persona elegida, y por consiguiente es la decision de la
ciudadania a través del empleo del mecanismo de participacién democratica
de la Revocatoria de Mandato la que debe primar para definir la continuidad

en el cargo del funcionario.
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Sin embargo el ejercicio de este mecanismo no ha sido eficaz durante el

tiempo que lleva vigente, siendo la Procuraduria General de la Nacion en

cumplimiento de sus deberes constitucionales la encargada de sancionar la

conducta oficial de los servidores publicos de eleccién popular que incurren

en faltas protegiendo uno de los intereses superiores del Estado Social de

Derecho que es la proteccion del interés general para toda la comunidad

sobre la corrupcion reinante en la conducta oficial de los servidores publicos.

REFERENCIA NORMATIVA

Constitucion Politica de Colombia 1991: La Constitucion Politica
establece las funciones que tiene el Procurador General de la Nacion
para ejercer la potestad disciplinaria sobre los servidores publicos de
eleccion popular y ademas determina la finalidad que tiene el
Procurador General de la Nacion como jefe del Ministerio Publico en
proteger el interés publico y vigilar el comportamiento de los

servidores publicos.

Ley 134 de 1994: Esta norma regula los mecanismos de participacion
ciudadana entre los que estan el mecanismo de revocatoria de
mandato, el cual es un derecho politico que ejercen los ciudadanos

para revocar el mandato conferido a un alcalde o gobernador.

Ley 734 de 2002 Codigo Disciplinario Unico: Esta ley regula la
potestad disciplinaria y el proceso disciplinario que se adelanta sobre
servidores publicos. A través de esta normatividad se establecen las

faltas y sanciones dentro de la funciéon publica.
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Ley 1474 de 2011: Esta ley tiene como objeto fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancion de actos de
corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica. Esta ley
busca fortalecer las instituciones publicas del Estado, luchando contra

la corrupcion dentro de la funcion publica.

Ley 16 de 1972: ley mediante la cual el Congreso de la Republica
aprueba la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto
de San José de Costa Rica) en la que se tutelan los derechos politicos

de los ciudadanos elegidos mediante eleccion popular.
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CAPITULO Il

METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

Investigacion Juridica

La potestad disciplinaria del Procurador General de la Nacién para investigar
y sancionar a los servidores publicos de eleccion popular, limitando el
ejercicio de sus derechos politicos a través de la imposicion de medidas
disciplinarias como la destitucion o la inhabilidad para ejercer cargos publicos
de forma temporal, implica estudiar esta accién dentro de un contexto
normativo que incluya la legislacion colombiana y la jurisprudencia de la

Corte Constitucional.

De esta manera es necesario analizar la tension que se suscita entre los
derechos politicos de los servidores publicos reconocidos en la Constituciéon
Politica y los tratados internacionales ratificados por Colombia y la potestad
legitima y constitucional expresada en el Cdédigo Disciplinario Unico Y la
Constitucion Politica que tiene la Procuraduria General de la Nacién como
organo de control para limitar los derechos de los servidores publicos

elegidos mediante el voto popular.

Con base en lo anterior, en el presente trabajo se realizara un estudio
juridico que implica analizar las normas constitucionales, el Caodigo
Disciplinario Unico y el Sistema Interamericano de Derechos Humanos para
precisar la naturaleza juridica del ius puniendi del Estado representado en la
Procuraduria General de la Nacion y poder concordar este analisis con la
incidencia que tiene en el Estado Social de Derecho el poder disciplinario y
ademas realizar una ponderacién de esta potestad con relacibn a los

derechos politicos de los servidores elegidos mediante voto popular.
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Investigacion lus Politica

Las sanciones disciplinarias proferidas por la Procuraduria General de la
Nacion contra servidores publicos de eleccién popular han influido en la
opinion publica, generando una coyuntura politica en el pais, donde se
empezo a cuestionar la incidencia politica que tiene el Procurador General de
la Nacion en uso de las facultades constitucionales para sancionar
disciplinariamente a los servidores publicos elegidos mediante voto popular
con el decreto de inhabilidades que impiden que estos servidores puedan
ejercer su legitimo derecho de ser elegidos nuevamente mediante el voto

para participar dentro de la funcién publica.

El conflicto politico que se origina, es consecuencia de la tension o disputa
que existe entre el ordenamiento juridico colombiano y el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, que mediante sus organismos como
la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos contradicen y
deslegitiman el ius puniendi del derecho disciplinario colombiano. Por
consiguiente, en este trabajo se analizara, como la tension entre estas dos
normas juridicas, las cuales hacen parte del ordenamiento juridico
colombiano se manifiestan en politicamente sobre la incidencia que tiene el
Procurador General de la Nacién para manipular el espectro politico
colombiano utilizando la potestad para destituir e inhabilitar a los servidores

publicos elegidos mediante voto popular.
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TIPO DE INVESTIGACION

Investigacion explicativa

El tipo de investigacion utilizada para el estudio de la potestad disciplinaria
que ejerce la Procuraduria sobre los servidores publicos de eleccion popular
desde la constitucion de 1991 sera el de la investigacion explicativa, pues se
buscara dar solucién a la tensidn que presenta esta facultad frente a los
derechos politicos de los servidores publicos elegidos popularmente, dando
explicacion a las causas y condiciones en que se manifiesta este conflicto
juridico, de acuerdo al blogue de constitucionalidad colombiano y los
principios y finalidades del Estado Social de Derecho proclamados en la
Constitucion Politica de 1991.

METODOS DE INVESTIGACION

Induccién y Deduccién

Con el empleo del método tedrico de la induccion y deduccion, se esperan
lograr los objetivos trazados para el estudio de las facultades
constitucionales concedidas a la Procuraduria General de la Nacion, en
especial la potestad disciplinaria que tiene para vigilar, investigar, sancionar y
destituir a los funcionarios publicos elegidos por voto popular, es asi que a
través de este procedimiento de conocimiento se estudiaran los hechos
singulares o particulares, estudiando las facultades que ostenta la
Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar alcaldes,
gobernadores, diputados, concejales y congresistas - todos ellos servidores
publicos elegidos mediante el voto popular-, para luego hacer la ponderacién

y llegar al estudio general del caso analizando la conveniencia de la figura de
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la Procuraduria General de la Nacién en el sistema juridico colombiano con
relacion a los derechos politicos de los servidores publicos elegidos mediante
voto popular consagrados en tratados internacionales suscritos y
ratificados por Colombia, los cuales hacen parte del bloque de

constitucionalidad.

De esta manera, el método de la induccion y la deduccion permite abordar el
estudio de las potestades disciplinarias del Procurador General de la Nacién
desde otra perspectiva, de una manera en la que jamas ha sido analizado y
que seguramente sera efectivo y eficaz para establecer una base sélida que
permita elaborar una nueva posicion doctrinal sobre la funcion disciplinaria

de la Procuraduria.

Método Préactico de Investigacion

En cuanto al método practico de investigacion, la observacion es el mas
indicado para desarrollar la investigacion sobre las facultades
constitucionales que tiene el Procurador General de la Nacion para sancionar
a los funcionarios publicos elegidos por voto popular, pues la observacion
permite identificar y determinar el entorno politico y juridico en el que la
Procuraduria ha ejercido sus funciones desde el afio 1991 hasta la
actualidad, ademas de abordar el estudio de los motivos de su aparicion en
el ordenamiento juridico colombiano en el afio de 1991 para luego poder
definir el alcance, la legitimacion y la eficacia de ese poder sancionatorio a la
luz de los principios y derechos constitucionales incluyendo los convenios

ratificados por Colombia que hacen parte del Bloque de Constitucionalidad.
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LOS DERECHOS POLITICOS Y EL PODER DISCIPLINARIO
Los Derechos Politicos

La concepcion del modelo de Estado Social de Derecho como estructura de
la organizacion politica colombiana en la Constitucion Politica de 1991,
implicé que en la Carta de 1991 se reconociera y aprobara una serie de
derechos fundamentales, recogidos dentro del catdlogo de derechos
fundamentales del Capitulo | del Titulo 1l de la Constitucién, ademas de los
reconocidos por la jurisprudencia constitucional y los consagrados en los
tratados internacionales aprobados por Colombia de acuerdo a lo dispuesto

en el articulo 93 de la Constitucion.

Los Derechos politicos se encuentran reconocidos como  derechos
fundamentales en el articulo 40 de la Constitucién Politica®® al estar
consagrados formalmente dentro del catalogo de derechos del Capitulo | del
Titulo Il de la Constitucion, ademas de acuerdo al bloque de
constitucionalidad colombiano, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en el articulo 21 consagra el derecho que tiene toda persona para
ser elegida y ejercer la funcién publica en su pais y la Convencién
Americana de Derechos Humanas ratificada y aprobada por Colombia a
través de la ley 12 de 1969 también contempla en su articulo 23 la proteccién

y ejercicio de los derechos politicos.?*

2 Articulo 40. Todo ciudadano tiene derecho a participar en la conformacién, ejercicio y control del

poder politico. Para Hacer efectivo este derecho puede:

1. Elegiry ser elegido.

2. Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de
participacion democratica.

4. Revocar el mandato de los elegidos en los casos y en la forma que establecen la Constituciéon y la

ley.

** Articulo 23. 1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:
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La Corte Interamericana de Derechos Humanos en su jurisprudencia ha
resaltado la importancia de los derechos politicos en las democracias
latinoamericanas y su relacion directa con otros derechos fundamentales, por

lo que expresa:

“Los derechos politicos son derechos humanos de importancia
fundamental dentro del sistema interamericano que se relacionan
estrechamente con otros derechos consagrados en la Convencion
Americana como la libertad de expresion, la libertad de reunién y la
libertad de asociacién y que, en conjunto, hacen posible el juego
democratico...

Los derechos politicos consagrados en la Convencién Americana, asi
como en diversos instrumentos internacionales, propician el
fortalecimiento de la democracia y el pluralismo politico. Este Tribunal
ha expresado que “[lla democracia representativa es determinante en
todo el sistema del que la Convencién forma parte”, y constituye “un
‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la

OEA, instrumento fundamental del Sistema Interamericano.”?®

a. de participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por medio de representantes
libremente elegidos;

b. de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual
y por voto secreto que garantice la libre expresion de la voluntad de los electores, y

c. de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso
anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccion,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.

> Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Castafieda Gutman vs Estados Unidos
Mexicanos, Sentencia de 6 de agosto de 2008 (excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas), parrs. 140y 141.
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La Potestad Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién

Para analizar la potestad disciplinaria conferida a la Procuraduria General de
la Nacion por la Constitucion Politica de 1991 y poder entender de manera
clara la incidencia politica y juridica que tiene el Procurador General de la
Nacion dentro de la funcidon publica en Colombia es necesario tener en
cuenta las finalidades del Estado Social de Derecho y la estructura del
ordenamiento juridico colombiano, identificado a través de los principios

constitucionales.

El Titulo | de la Constitucion Politica de 1991 consagra los principios
fundamentales de la Constitucion, los cuales son normas orientadoras que
constituyen el quid del ordenamiento juridico colombiano, la organizacion

politica y el funcionamiento administrativo nacional.

La prevalencia del Interés General como principio fundamental contenido en
el articulo 1 de la Constitucion es el orientador del cumplimiento de las
funciones ejercidas por los servidores publicos. La conducta oficial de las
autoridades publicas esta sujeta a un estricto control ya que la Constitucién
prevé en su articulo 6° que en los casos en que los servidores publicos
infrinjan la Constitucion y la ley y ademas omitan o se extralimiten en sus

funciones seran responsables ante las autoridades.

Dentro de las autoridades a las que hace alusion el articulo 6° de la
Constitucion, encargadas de definir la responsabilidad de la conducta oficial
de los servidores publicos esta la Procuraduria General de la Nacion que de

acuerdo a la estructura y organizacion estatal definidas en el Capitulo | del
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Titulo V de la Constitucion es un organismo de control que tiene como

principal funcion vigilar la conducta oficial de los servidores publicos?.

La naturaleza de la potestad disciplinaria conferida al Procurador General de
la Nacion tiene su fundamento en ius puniendi del Estado. FORERO
SALCEDO, analiza la naturaleza juridica del Derecho disciplinario como
control social, considerando que es autbnomo dentro del Derecho punitivo
del Estado:

“...Me inclino por encuadrar el Derecho disciplinario, dentro de la
categoria del Derecho punitivo del Estado, que alberga igualmente en
su seno al Derecho penal y al Derecho administrativo sancionador,
posicion que resulta coherente al momento de estructurar las
modulaciones, que permitan realizar el traslado de los principios de
justicia y eficacia en el funcionamiento de la Administracién Publica al
ambito del derecho funcionarial, en la aspiracion por lograr materializar
el punto medio o de equilibrio entre el interés general y las garantias

individuales.”’

La potestad conferida al Procurador General de la Nacién de vigilar la
conducta de quienes desempefian las funciones publicas, implica la
necesidad de conocer que funcionarios son sujetos de la calidad de
servidores publicos, para ello la Constitucion Politica establece en el articulo

% Articulo 118. (...) Al ministerio Publico corresponde la guarda y promocion de los derechos
humanos, la proteccién del interés publico y la vigilancia de la conducta oficial de quienes
desempeiian las funciones publicas. (Negrillas fuera del texto original)

*” FORERO SALCEDO José Rory. Manual de Derecho Disciplinario de los servidores: de los servidores

publicos y particulares disciplinables. Primera Edicidn. Editorial Grupo Ecomedios. Bogota D.C., 2003,
pag. 62.
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123 % quienes hacen parte de la funcién puablica y son servidores publicos,
ademas el articulo 277 de la Carta Politica en el numeral sexto® prevé como
sujetos disciplinables a los funcionarios publicos elegidos por voto popular.
Por consiguiente los congresistas, los diputados de las Asambleas
Departamentales, los Concejales, miembros de Juntas Administradoras
Locales, Alcaldes y Gobernadores en su calidad de servidores publicos
elegidos mediante voto popular son sujetos del control disciplinario ejercido

por la Procuraduria General de la Nacion.

Esta funcién administrativa de la Procuraduria General de la Nacion, de
investigar y sancionar disciplinariamente a los servidores publicos de
eleccion popular no debe entenderse como un acto propio de una
jurisdiccion ya que la Procuraduria no tiene funciones jurisdiccionales, los
fallos dictados por la Procuraduria son actos administrativos, los cuales estan
sujetos a una presuncion de legalidad que se podra desvirtuar en ejercicio
del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho, consagrado
en el articulo 138 de la ley 1437 de 2011, (Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo), por consiguiente la
funcién jurisdiccional para confirmar y revocar los fallos emitidos por la
procuraduria en contra de funcionarios publicos de eleccion popular lo tiene

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

%% Articulo 123. Son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Los servidores publicos estan al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la
forma prevista por la Constitucion y la y el reglamento.

La ley determinara el régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien publicas y
regulara su ejercicio.

29 . . . . . . . . . o~

Articulo 277. (..) 6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien
funciones publicas, inclusive las de eleccidn popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario;
adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las respectivas sanciones conforme a la
Ley.
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La funcién administrativa de la Procuraduria General de la Nacion no solo se
encuentra regida por los articulos 118, 277 y 278 de la Constitucién Nacional,
también somete su actividad sancionadora a la normatividad de la ley 734 de
2002 (Codigo Disciplinario Unico), donde se legitima la titularidad de la
potestad disciplinaria en cabeza del estado representada a través de la
Procuraduria General de la Nacion.

“Articulo 1. Titularidad de la potestad disciplinaria. El Estado es el

titular de la potestad disciplinaria.”

El Codigo Disciplinario Unico tiene como finalidad garantizar la proteccion
del derecho al debido proceso de los servidores investigados,
estableciendo el procedimiento que se ha de adelantar en cada investigacion
disciplinaria, ademas de prever que tipo de sancién serd impuesta al
funcionario que se considere responsable de acuerdo a las faltas
disciplinarias en las que haya incurrido. De este modo la actuacion
administrativa de la Procuraduria General de la Nacion esta sometida al
cumplimiento del principio de legalidad, y el amparo del debido proceso de
los servidores publicos pues el Codigo Disciplinario Unico determina quienes
son los sujetos disciplinables, cual es el procedimiento aplicable y que tipo de

faltas y sanciones se deben dictar de acuerdo al caso estudiado.

Los Derechos Politicos y la Potestad Disciplinaria

Con fundamento en las normas que reconocen los derechos politicos como
derechos fundamentales se plantea una tension o conflicto entre la garantia 'y
proteccion de este derecho de los servidores publicos elegidos mediante voto
popular a ejercer sus cargos y la potestad disciplinaria del Procurador

General de la Nacion de poder sancionarlos disciplinariamente imponiendo
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medidas como la destitucion del cargo y el decreto de inhabilidades para

ejercer funciones publicas.

En el evento en que dos principios o derechos entran en colision, el
problema debe ser resuelta bajo la regla del peso, es decir sobre Ia
dimension que adquiera ese principio y no bajo la validez de los mismos,
pues los dos principios son validos, solo que hay una contradiccion entre
ellos, lo que genera un choque o tension, por lo tanto, la solucibn mas
apropiada de acuerdo al caso que se estudia es ponderar cual de las dos
normas constitucionales tiene mayor importancia para el Estado Social de

Derecho y garantiza la mayor satisfaccion de los derechos fundamentales.

Ahora bien, la tension que se presenta entre la potestad disciplinaria y los
derechos politicos de los funcionarios publicos elegidos mediante voto
popular se configura cuando el servidor publico comete una falta
disciplinaria, sujeta de sancion de inhabilidad o destitucion del cargo, la
Procuraduria cumpliendo su funcién legal y constitucional limita los derechos
politicos del funcionario de ser elegido y de ocupar un cargo dentro de la
funcion publica, en este caso se debe realizar un juicio de proporcionalidad
para establecer si la facultad del 6rgano de control de sancionar la conducta
oficial con el decreto de las inhabilidades es legitima y salvaguarda un
interés superior que permita menoscabar el ejercicio de los derechos
fundamentales de los servidores publicos, lo cual en términos de ROBERT
ALEXY es lograr ponderar la satisfaccion de un principio de mayor
importancia respecto de uno que se debe afectar, porque acredita menor

importancia.
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“cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de
los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfaccion del

otro™°

Para realizar este juicio de ponderacion se debe tener en cuenta la formula
planteada por ROBERT ALEXY para resolver los casos en los que existan
colision de principios 0 normas constitucionales, al respecto el profesor

aleman sefnala:

“‘Esta formula permite reconocer que la ponderacién consta de tres
pasos. En el primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Cuando se trata
de la dimension de defensa de los derechos fundamentales, dicho
grado de no satisfaccion es la intensidad de la intervencién. Luego, en
un segundo paso, se define la importancia de la satisfaccién del
principio que juega en sentido contrario. Finalmente en un tercer paso,
debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio

contrario justifica la afectacién o la no satisfaccién del otro™!

De acuerdo a la colision de normas constitucionales que se plantea, es
conveniente para resolver el problema emplear la formula de ponderacién del
profesor ALEXY, determinando la existencia de una afectacion de los
derechos politicos de los servidores publicos de eleccién popular que son
destituidos de sus cargos e inhabilitados para ocupar cargos publicos por el
fallo disciplinario de la Procuraduria General de la Nacién, existiendo una

intervencion grave® por parte del Estado impidiéndole la posibilidad a los

% ALEXY Robert, Derechos sociales y ponderacién, Editorial Fontamara. Madrid México 2007, pags.
2232248

3 ALEXY Robert, Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C. 2003, pag. 66.

32 Ibidem,

42



servidores publicos sancionados de ser elegidos nuevamente por el voto
popular de los ciudadanos, durante el tiempo que dure la sancion de
inhabilidad, la cual es impuesta por la Procuraduria de forma discrecional

atendiendo la clase y gravedad de la falta disciplinaria del funcionario.

La Constitucién Colombiana también permite la utilizacion de otro medio para
limitar los derechos politicos de los servidores publicos elegidos mediante
voto popular y es a través de la revocatoria del mandato, que es un
mecanismo de participacion democréatica que faculta a la ciudadania para
destituir a los Alcaldes y Gobernadores del pais cuando se considere que
estos funcionarios han incumplido el programa de gobierno por el cual fueron
elegidos. Sin embargo este mecanismo para revocar la investidura de estos

funcionarios ha sido ineficaz ya que nunca ha sido ejercido por la ciudadania.

La potestad concedida constitucionalmente a la Procuraduria General de la
Nacién se ha erigido como el mecanismo mas idéneo para limitar el ejercicio
de los derechos fundamentales de los funcionarios publicos elegidos
mediante voto popular ya que este poder del 6rgano de control es necesario
y esta encaminado en cumplir con una finalidad, que es salvaguardar el
principio del interés general de los habitantes de la Nacion. ElI Constituyente
de 1991 con el fin de concederle eficacia a este principio, decidi6 investir a la
Procuraduria General de la Nacion como bien lo sefiala el articulo 118 de la
Constitucion la funcién de velar por el interés publico de los colombianos y
vigilar por la conducta oficial de los servidores publicos incluyendo claro esta

los elegidos mediante voto popular.

El principio del interés general es un principio reconocido en el articulo 1° de
la Constituciéon Politica, que en el evento de ser vulnerado por las acciones u
omisiones de los funcionarios publicos elegidos por voto popular, por causa

de las funciones que desempefian en sus cargos gracias al ejercicio del
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derecho politico a ser elegidos, abusan de la confianza legitima de la
poblacibn cometiendo conductas que atentan contra el colectivo social, la
Procuraduria General de la Nacién tiene el poder constitucional de imponer
sanciones disciplinarias en contra de estos funcionarios mediante la

expedicion de actos administrativos.

El segundo principio segun la férmula de ponderacion de ROBERT ALEXY,
es el principio que esta en sentido contrario, en este caso es el principio del
interés general el que esta en colisibn o en contravia con los derechos
politicos de los funcionarios elegidos popularmente, siendo de suma
importancia su satisfaccion justificando el menoscabo de los derechos
politicos de los funcionarios publicos elegidos mediante voto popular que son
destituidos e inhabilitados por la Procuraduria General de la Nacion a través

de un acto administrativo sancionatorio.

Para seguir fundamentando esta tesis, es necesario citar a la Corte
Constitucional, quien se ha pronunciado al respecto en su jurisprudencia
sobre la primacia del principio del interés general en el ordenamiento juridico
como uno de los fines del Estado Social de Derecho. En el estudio del caso
de la ex senadora Piedad Cordoba quien fue sancionada disciplinariamente
con la destitucion de su cargo y la imposicion de una inhabilidad para ocupar
cargos publicos de quince afos, la corte realiz6 un andlisis sobre la
importancia de la potestad disciplinaria de la Procuraduria General de la
Nacién como organismo de control encargado de vigilar la conducta oficial
de los servidores publicos, para garantizar los principios sobre los que se
debe regir la funcién administrativa en Colombia, citando varias normas
constitucionales empleando la interpretacion sistematica para justificar la

importancia del derecho disciplinario.

Al respecto la Corte sefalo, reiterando su jurisprudencia:

44



“En lo concerniente al control disciplinario, en repetidas ocasiones esta
Corte ha tenido oportunidad de referirse a su importancia y
fundamentos constitucionales, advirtiendo que no es un fin en si
mismo sino que encuentra sustento en el concepto de Estado Social
de Derecho (articulo 1° CP) y en la necesidad de asegurar los fines

esenciales del Estado (articulo 2° CP)

Recuérdese que el ejercicio de la potestad disciplinaria esta orientado
a velar por el cumplimiento de los principios que regulan el ejercicio de
la funcion publica (art. 209 CP), de manera que esté “integrado por
todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores
publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus
funciones, independientemente de cual sea el 6rgano o la rama a la
gue pertenezcan”. Lo anterior, segun ha explicado la jurisprudencia,
supone que ‘todos los servidores publicos deben propender por el
logro del objetivo principal para el cual fueron nombrados, esto es,
servir al Estado y a la comunidad en general con estricta sujecion a lo
dispuesto en la Constitucién, la ley y el reglamento (C.P. arts. 6° y

122).” (Negrillas incluidas en el texto)*

En la sentencia C-028 de 2006 la Corte también sefala la importancia del
derecho disciplinario en la proteccién del interés general:

“El articulo 209 constitucional establece los fundamentos sobre los
cuales debe desarrollarse la funcién publica, esto es, establece unos
parametros que orientan su correspondiente desarrollo. Dicha norma
en forma manifiesta indica que “a funcion administrativa esta al

servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en

** Sentencia SU 712 de 2013, Magistrado Ponente Dr. JORGE IVAN PALACIO PALACIO
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los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad”. Vale la pena sefialar que es a través del
desempefio de la funciones publicas en esos términos, que se
asegura el cumplimiento del interés general para el cual las
mismas han sido establecidas, por encima del interés particular
gue cualquier persona pueda tener en ese ejercicio, pero todo ello
resultaria totalmente inocuo y desacertado, sin el establecimiento de
un andamiaje propio que le permita al Estado verificar que dichos
lineamientos estan siendo cumplidos de manera efectiva, elemento

gue le da razon de ser a la funcién disciplinaria.

Bajo este contexto, tal y como se sefialé en sentencia C-280 de 1996,
puede decirse que el derecho disciplinario “es consustancial a la
organizacion politica y absolutamente necesario en un Estado de
Derecho (CP art. 1°), por cuanto de esa manera se busca garantizar la
buena marcha y buen nombre de la administracion puablica, asi como
asegurar a los gobernados que la funcion publica sea ejercida en
beneficio de la comunidad y para la proteccion de los derechos y

libertades de los asociados (CP art. 6°)".” (Negrillas fuera del texto

original)

El Sistema Interamericano y la Potestad Disciplinaria en Colombia

Los derechos politicos estan consagrados en el pacto de San José de Costa
Rica y son reconocidos como fundamentales en la Constitucion de 1991
garantizados a través de la accion de tutela en el derecho interno y en el
derecho internacional la jurisdiccion del Sistema Interamericano de

Derechos Humanos se encarga de velar por su proteccion a través del
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decreto de medidas cautelares y medidas provisionales que eviten la
consumacion de un perjuicio irreparable sobre el titular de los derechos.

La Convencion Interamericana de Derechos Humanos en su articulo 23
establece como limite al ejercicio de los derechos politicos de un servidor
publico la sentencia condenatoria que dicta un juez en contra del funcionario
dentro de un proceso penal, de esta manera a la luz de la Convencion la
potestad disciplinaria del Procurador General de la Nacion de sancionar a un
servidor publico inhabilitandolo en el ejercicio de la funcién publica es
violatoria de los derechos politicos del servidor publico, originando un

conflicto entre el derecho internacional y el derecho interno colombiano.

Este conflicto de caréacter juridico se agudiz6 a partir de la coyuntura politica
y mediéatica que significé la sancion disciplinaria impuesta por la Procuraduria
General de la Nacién sobre el Alcalde Mayor de Bogoté el Dr. Gustavo Petro
Urrego el 9 de diciembre de 2013, en la cual se destituyé e inhabilit6 al
funcionario para ejercer funciones publicas y administrativas por un periodo
de 15 afios. Como consecuencia de la decision, el alcalde decidio acudir ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos para que se tutelaran
sus derechos politicos y se impidiera la consecucién de un perjuicio
irreparable. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos decidio
conceder la solicitud del alcalde, decretando las medidas cautelares
mediante la Resolucion 5 del 18 de marzo de 2014 argumentando que el
ejercicio de los derechos politicos del alcalde Petro al estar contemplados
dentro de la Convencion Americana de Derechos Humanos y ser de caracter
fundamental corrian peligro al estar frente a una situacién de gravedad,
urgencia y dafios irreparables como consecuencia del fallo disciplinario

proferido por la Procuraduria General de la Nacion.
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Si bien es cierto que la Convencién Americana de Derechos Humanos hace
parte del ordenamiento juridico colombiano con base en el bloque de
constitucionalidad, esta Convencion no es el Unico tratado que el Estado
colombiano ha suscrito internacionalmente. La Corte Constitucional ha
estudiado este conflicto que aparentemente se suscita con la Convencion
Americana, sin embargo para la Corte el articulo 23 de la Convencion en su
numeral 2° donde se disponen los limites de los derechos politicos de los
servidores publicos no prohibe que el Estado colombiano pueda ejercer el ius
puniendi a través de la Procuraduria General de la Nacién o del mismo

Consejo de Estado.

‘En todo caso, aun cuando la Convencion Americana alude a
la “condena, por juez competente, en proceso penal”, debe destacarse
gue la propia Corte también reconoce la posibilidad de que se adopten
sanciones administrativas y disciplinarias, las cuales son “como las
penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en
ocasiones, naturaleza similar a la de estas”, siempre y cuando se

hayan respetado las garantias del debido proceso...

(...)Una postura en sentido contrario conduciria al extremo de
sostener que en ningun caso el Procurador puede imponer sanciones
gue impliquen la restriccion de derechos politicos como el sufragio
pasivo. Aun mas, ni siquiera el propio Consejo de Estado, en el marco
de un proceso jurisdiccional de pérdida de investidura, podria restringir
el ejercicio de derechos politicos, por cuanto no seria una sancion
impuesta por un “juez penal”. Todo ello en abierta contradiccion con lo
previsto en la Carta Politica de 1991, que si autoriza este tipo de

decisiones.
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En este orden de ideas, la aplicacion de la Convencion Americana debe
tener en cuenta la arquitectura institucional de cada Estado, esto es, del
contexto en el que se inserta, como lo reconoce la Convencion al indicar que
corresponde a la ley reglamentar el ejercicio de los derechos politicos y el
mecanismo de sancion. Asi, como fue explicado en la Sentencia C-028 de
2006, la aplicacion del bloque de constitucionalidad debe armonizarse la
Constitucion, a partir de una interpretacion coherente, sistematica y
teleolégica, con el proposito de lograr conciliar las reglas de uno y otro

estatuto.”*

En la sentencia C-028 de 2006 la Corte Constitucional realiza un analisis del
articulo 23 de la Convencion Americana interpretandolo de manera
sistemética con otros instrumentos internacionales ratificados por Colombia.
En esta sentencia la Corte estudia la Constitucionalidad del numeral 1 del
articulo 44, el literal d) del articulo 45 y el aparte del inciso 1 del articulo 46

gue establece la inhabilidad para los funcionarios publicos:

“(...) la Corte considera que el articulo 23 del Pacto de San José de
Costa Rica, en lo que concierne a la imposiciébn de restricciones
legales al ejercicio del derecho de acceder a cargos publicos por la
imposicién de condenas penales, siendo interpretado
sistematicamente con otros instrumentos internacionales universales y
regionales de reciente adopciébn en materia de lucha contra la
corrupcion, no se opone a que los Estados Partes en aquél adopten
otras medidas, igualmente sancionatorias aunque no privativas de la
libertad, encaminadas a proteger el erario publico, y en dltimas, a
combatir un fendbmeno que atenta gravemente contra el disfrute de los
derechos econdmicos, sociales y culturales, consagrados en el

Protocolo de San Salvador.”

** Sentencia SU -712 de 2013
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Cuando la Corte Constitucional se refiere a la interpretacion sistematica que
se debe hacer del articulo 23 de la Convencibn Americana con otros
instrumentos internacionales, esta haciendo alusion a la Convencién
Interamericana Contra la Corrupcion que fue aprobada por Colombia
mediante la ley 412 de 1997 y que tiene como principal objetivo combatir las
formas de corrupcion que se presentan dentro de la administracion publica,
complementandose esta normativa con la ley 1474 de 2011, cuyo objeto es
fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos

de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica.

La competencia que tiene el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en materia jurisdiccional para resolver casos de violacion de derechos
humanos es de naturaleza subsidiaria y se adquiere como bien lo dispone el
articulo 46 de la Convencion cuando se agoten todos los recursos de la
jurisdiccién interna o bien cuando conforme al numeral 2 se presenten alguno
de estos eventos: a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se
trata el debido proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que
se alega han sido violados; b) no se haya permitido al presunto lesionado en
sus derechos el acceso a los recursos de la jurisdiccion interna, o haya sido
impedido de agotarlos, y ¢) haya retardo injustificado en la decisién sobre los

mencionados recursos.

El Alcalde de Bogotd Gustavo Petro decidié acudir ante la Comision
Interamericana de Derechos Humanos para que se protegieran sus derechos
politicos ante la inminencia de un perjuicio irremediable como consecuencia
de la sancion disciplinaria interpuesta por la Procuraduria General de la
Nacién que lo destituyd de su cargo y lo inhabilitd del ejercicio de las

funciones publicas por un periodo de 15 afios. La comision accedid a las
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pretensiones del alcalde decretando unas medidas cautelares que tutelaron

los derechos politicos del alcalde Petro.

Sin embargo la Comision desconocio que el Estado colombiano si garantiza
la defensa de los derechos fundamentales de los funcionarios publicos que
como en el caso del alcalde Gustavo Petro son destituidos e inhabilitados
para el ejercicio de sus funciones administrativas. EI ordenamiento juridico
colombiano les otorga la posibilidad de ejercer sus derechos al debido
proceso mediante la formulacion de las acciones de tutela o acudiendo a la
jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa quien es la encargada de
realizar un estudio de legalidad de los actos administrativos sancionatorios
teniendo la facultad, el juez administrativo de decretar medidas cautelares si
considera necesario la protecciéon de los derechos politicos ante un eventual
perjuicio irremediable. Por consiguiente la decision de la Comision es un
desconocimiento de las garantias judiciales que tiene Colombia y su

soberania para ejercer el ius puniendi disciplinario.
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CAPITULO Il

LA NECESIDAD DEL PODER DISCIPLINARIO

La potestad disciplinaria de investigar y sancionar la conducta oficial de los
servidores publicos concedida constitucionalmente a la Procuraduria
General de la Nacion en cabezada del Procurador General de la Nacion,
comprendida como la facultad de limitar los derechos politicos de los
servidores publicos, sancion de destitucion o inhabilidad del ejercicio de la
funcién publica, configurdndose una colision entre los derechos politicos del
funcionario destituido y la facultad constitucional de la Procuraduria para

proteger el bienestar social de la sociedad.

En sentido estricto la potestad disciplinaria segun la doctora Nancy Yanira
Mufioz Martinez®® proviene del constituyente primario y su ejercicio esta
condicionado a los mandatos de este, representados en los fines, valores y
derechos consagrados en el Estatuto Supremo y su correspondiente
desarrollo legal. El ejercicio de este poder por parte de las autoridades
constituidas, en contravia de tales premisas, entrafia desde luego una
actuacion ilegitima, al margen de la ley, que debera ser reprimida con miras a
la preservacion del Estado Constitucional. Dentro de este contexto, la
potestad disciplinaria esta concebida como la facultad concreta que tiene el
Estado, para vigilar y velar porque la conducta oficial de sus servidores se
cifia a la constitucion, la ley, los reglamentos y al buen desempefio de la
funcién publica, cuya omisidén o extralimitacion conlleva al ejercicio del poder
disciplinario mediante la imposicion de sanciones, siendo este el caracter que

lo integra como parte del “ius puniendi” del estado que como su titular, este

> PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Nancy

Yanira Mufioz Martinez, La Doble naturaleza del poder disciplinario. Colecciéon Derecho Disciplinario
N°1. Bogotd D.C. Agosto de 2002.
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ejerce a través de las respectivas ramas y 6rganos.*® Entonces se precisa
gue ese ius puniendi, en cabeza del Estado faculta, con poder preferente, a
la Procuraduria General de la Nacion para la investigacion y sancién de
estos anteriormente mencionados, funcionarios publicos, que estan sujetos a

un régimen disciplinario.

La Procuraduria General de la Nacion si bien tiene un poder disciplinario
preferente el debate que se plantea, analizando su potestad es determinar el
momento en que la Procuraduria deja de ser un organismo de caracter
autbnomo e imparcial y se convierte en una entidad que parcializa sus

decisiones segun la ideologia del Procurador General de la Nacion.

Esta peligrosa parcializacion del Ministerio Publico inicia con la forma en que
es elegido el Procurador General de la Nacion, que de acuerdo al articulo
276 de la Constitucion Politica de la terna conformada por los candidatos que
envien el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el
Consejo de Estado es el Senado de la Republica el encargado de elegir al
jefe del Ministerio Publico, generandose en primer lugar un problema desde
el momento de la candidatura y la creacion de la terna, pues los candidatos
son personas que disponen de afinidad politica y juridica dependiendo de la
Corporacion que los nomine; en segundo lugar los candidatos que conforman
la terna deberan iniciar una campafa politica dentro del Senado para lograr
convencer e identificarse con la perspectiva de Procurador que desean los
congresistas y; en tercer lugar apreciando que los Senadores de la
Republica son sujetos disciplinables por la Procuraduria General de la
Nacion se atenta contra la garantia de los principios de imparcialidad y

transparencia que deben regir en la eleccion de un servidor publico.

% Articulo 1, ley 200/95

53



La condicion politica o ideologica del Procurador puede ser perjudicial en el
momento en que se impongan sanciones disciplinarias a los servidores
publicos de eleccion popular. Aunque el Coédigo Disciplinario Unico prevé
dentro de su normatividad las clases de sanciones segun el articulo 44%, el
articulo 46 le confiere a la Procuraduria un margen de discrecion para
imponer la sancién disciplinaria, estableciendo un limite para el caso de las
inhabilidades generales, el cual oscila entre los 10 afios y los 20 afios, donde
el calculo de la sancién se determina con el tipo de falta en la que incurri6 el
servidor publico, analizando ademéas la afectacion al interés  publico
producido por la falta del funcionario. De este modo el amplio margen con el
que goza el Procurador General de la Nacién en tasar una sancion de
inhabilidad puede repercutir en los derechos politicos de los funcionarios
sujetos al control disciplinario, cuando estos especialmente no son afines

politicamente con el jefe del Ministerio Publico.

Historicamente la creacion de una institucion como la Procuraduria General
de la Nacion tiene su fundamento en la lucha contra la corrupcion, la mala
administracion y el abuso de funciones de los servidores publicos. No seria
arbitrario por parte de la corte constitucional afirmar que mas que un choque
de trenes (acudiendo a la analogia realizada por ROBERT ALEXY) habria

compatibilidad por parte del pacto de San José de Costa Rica, el protocolo

*Articulo 44. Clases de Sanciones. Los servidores publicos estardn sometidos a las siguientes
sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa
gravisima. 2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves dolosas
o gravisimas culposas.

3. Suspensiodn, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacidn escrita, para las faltas leves culposas.

Paragrafo. Habrd culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina,
desatencidn elemental o violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. La culpa sera
grave cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesario que cualquier
persona del comun imprime a sus actuaciones.
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adicional y la Carta politica, seria por contrario un criterio acertado basado en
la adopcién de medidas que el mismo protocolo impuso a los estados parte.

Al examinar la concordancia de la figura del Ministerio Publico, como tal de la
Procuraduria General de la Nacion, con sus funciones dadas por la
Constitucion Politica, el debate se abre en torno a la facultad de destituir e
inhabilitar a funcionarios publicos, que su forma de acceso al poder y la
administracion fue a través del poder constitucional que el pueblo tiene de
elegir a quienes los va a representar. Determinar si es compatible o no con el
Estado social de Derecho esta facultad amplia que le ha otorgado a
determinado érgano no sera dificil, la respuesta mas directa es afirmativa,
puesto que la Procuraduria General de la Nacién en sus facultades lo que
intenta hacer es velar por los intereses de la sociedad, combate los actos
que provienen de la administracion que son lesivos contra la sociedad, tales
como corrupcion, malversacion del erario publico, etc. Pero se debe delimitar
que el debate no se centra como tal, ya, si hay o no coherencia entre el
Estado social de Derecho y las facultades de la Procuraduria, sino como tal
en la parcialidad que esta teniendo la Procuraduria como organismo, que
como se predica en la Constitucion Politica debe ser un organismo autonomo
de las tres ramas del poder publico, el cual se ve dificultado por el presente y
su devenir historico que contradice esta premisa de autonomia, claro es
autonoma por sus decisiones y sus funciones, pero es dependiente por ese
caracter politico que ha tomado a lo largo de los afios de historia de este

organismo.

Si bien la Procuraduria General de la Nacion no tiene las facultades
judiciales, no quiere decir que sea ilegal o incompatible las actuaciones de
este, puesto que no es una decision judicial, sino un acto administrativo,
contra ello es valida la accién de nulidad y restablecimiento del Derecho,

claro esta que si se limitd por un acto administrativo, la jurisdiccion de lo
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contencioso administrativo no es lo suficientemente eficaz para garantizar
una solucion a adecuados tiempos deberd si es posible aplicar unas medidas
cautelares, (las cuales ya han sido aplicadas por la CIDH en el caso
especifico del alcalde de Bogota, Gustavo Petro Urrego) y por lo tanto
salvaguardar los derechos del acusado de cometer una falta, pero esto abre
el debate del bien que se debe proteger antes que nada, este es la sociedad,
el orden social justo por el cual esta organizacion (estamos hablando de la
Procuraduria General de la Nacion) se veria obstaculizado por la gran
cantidad de medidas cautelares que deberian otorgarse para que ante todo
el derecho politico en ejercicio no se vea vulnerado. Pero en el fondo el
verdadero derecho politico se veria vulnerado, si la decisibn de la
Procuraduria General de la Nacion se viera viciada o estuviese mal estimada,
seria el de elegir y ser elegido, limitado por una sancion impuesta, la
inhabilidad que es una herramienta disciplinaria, mas que una herramienta es
una sancién que la Procuraduria impone con el fin de que el inhabilitado no
pueda ejercer ningun tipo de cargo dentro del sector publico, que en pocas
palabras se definiria como la restriccion del acceso a cargos publicos por el
tiempo que la Procuraduria asi lo defina, dependiendo de la falta que haya
cometido el ya inhabilitado. Bajo este presupuesto la real proteccién del
derecho o contra la cual se deberia proceder de manera ordinaria seria
contra la sancién de inhabilidad impuesta por la Procuraduria General de la
Nacion, si la considera desmedida o innecesaria de implementar debido a la

falta cometida, cuando esta sea menor o en circunstancias especiales.

Es seguro que tampoco deben estar blindados los servidores publicos de
eleccion popular, esto seria un atropello, contra el Estado Social de Derecho,
qgue deberia agregarsele un caracter de democracia para completar la forma
de Estado contemplada por Colombia, 6sea, Estado Social y Democratico de
Derecho, donde una incapacidad de ser juzgados seria una amplia via para

que aquellos que acceden al poder actuen de forma indiscriminada y sin una
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debida sancién anteriormente contemplada por la ley, pero también debe
delimitarse muy bien, en qué casos procede una sancidn, que tipo de
sancion especifica y una tasacion mas exacta en caso de que proceda una
inhabilidad, asi que los intereses politicos o personales de quien este
emitiendo la sancidn no sean arbitrarios o sobrevalorados por el caracter
subjetivo humano al momento de realizar un acto administrativo de esta

indole.

Bajo el criterio de la investigacion, la Procuraduria cuenta con un amplio
margen de discrecionalidad al momento de imponer sanciones, sobre todo
cuando se trata de funcionarios que accedieron al poder por medio de la
eleccion popular, puesto que esta es un mecanismo de participacion
ciudadana, la eleccion del pueblo debe ser respetada y solo el pueblo podra
exigir, en dado tan caso que el elegido falle, su destitucion. Pero seria muy
peligroso un proyecto de reforma donde se eliminaran o limitaran estas
facultades a la Procuraduria General de la Nacion, por tanto la solucion mas
aceptada seria la posibilidad de modificar la ley (cédigo disciplinario Unico)
para especificar, tasar y especificar en qué casos si es posible sancionar
disciplinariamente, especificamente con la sancion de destitucion e
inhabilidad para funcionarios de eleccién popular, puesto que el mecanismo
ideal para la destitucion de este tipo de funcionarios seria la revocatoria de
mandato y no otra. Sin embargo hoy en dia se conserva el proceso de
pérdida de investidura. Para BRITO RUIZ*®, de conformidad con el articulo
184 constitucional, la pérdida de investidura de los congresistas (para efectos
de estudio de esta investigacion se podra equiparar en caso que intervenga
la Procuraduria General de la Nacidon) sera decretada por el Consejo de

Estado, de acuerdo con lo dispuesto por la misma norma constitucional y lo

** PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Fernando
Brito Ruiz, La Funcion Publica y el Derecho Disciplinario: aspectos constitucionales. Coleccion Derecho
Disciplinario N°1. Bogota D.C. Agosto de 2002.
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que diga la ley. Segun lo anterior, ademas de las disposiciones
procedimentales que figuran en la Carta Politica, el procedimiento puede ser
complementado por ley.

La citada disposicion constitucional establece los siguientes aspectos

procedimentales:

1) La decision debe ser tomada en un término no mayor de 20 dias

habiles,

2) EIl término se debe contar a partir de la fecha en que se formula la

solicitud,

3) La solicitud puede ser realizada por la mesa directiva de la respectiva
camara, 0 cualquier ciudadano (segun las voces del texto
constitucional citado). También se acepta, que la puede hacer la
Procuraduria General de la Nacién® y por el contrario, el proceso no

se puede adelantar de manera oficiosa.

Los congresistas son servidores publicos, de eleccion popular, entran en el
margen del debate socio juridico adelantado, ahora es de precisar que, si,
claramente hay otras instituciones que podrian investigar y juzgar las
conductas lesivas, pero hay que recordar que, como antes se advirtio, la
Procuraduria General de la Nacion tiene el poder preferente del ius puniendi
del Estado.

Pero la pérdida de investidura y la accion disciplinaria no es lo mismo, son
muy parecidas por ser la expresion del estado, la manera de ejecutar ese ius

puniendi, los doctores Alberto Poveda Perdomo y Guillermo Poveda

% Articulo 277 de la constitucién politica de Colombia
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Perdomo,” en la obra titulada, La pérdida de investidura, resaltan la

diferencia entre estas dos disposiciones constitucionales, las cuales serian:

a)

b)

d)

La pérdida de investidura es una accion ciudadana; el titular de la

potestad disciplinaria es el Estado.

La pérdida de investidura requiere de una demanda de parte y nunca
se puede iniciar en forma oficiosa; la accion disciplinaria procede

oficiosamente, y el quejoso ni siquiera es sujeto procesal.

La pérdida de investidura es una accion especifica en contra de las
personas elegidas a las corporaciones publicas y que por ello poseen
una investidura, la acciéon disciplinaria se dirige contra todos los
servidores publicos y los particulares que desempefien funciones
publicas, presten servicios publicos a cargo de salud, educacién,
saneamiento ambiental y agua potable y ejerzan la interventoria en los

contratos estatales.

La pérdida de investidura es una accion tipicamente jurisdiccional; la
disciplinaria corresponde por un poder preferente a la procuraduria
general de la nacién, pero puede ser ejercida directamente por la

administracion.

La decisibn de perdida de investidura aparece contenida en la
sentencia jurisdiccional; la sancion disciplinaria por regla general viene
en un acto administrativo controvertible jurisdiccionalmente.

Excepcionalmente la accion disciplinaria tiene caracter jurisdiccional,

40

POVEDA PERDOMO, Alberto, POVEDA PERDOMO, Guillermo. La pérdida de investidura de

congresistas, diputados, concejales y ediles. Primera edicidn, Editorial Leyer. Bogota D.C. Pags. 140,

141.
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lo que ocurre cuando de ella se ocupa el Consejo Superior de la
Judicatura.

f) La sancion de pérdida de investidura inhabilita a perpetuidad para los
cargos de eleccion ciudadana, salvo el de presidente de la republica;
las sanciones disciplinarias de destitucion e inhabilidad general no
puede exceder de 20 afios y se extiende a todo tipo de ejercicio de

funcién publica.

Entonces no es descabellado diferenciar entre estas dos formas de ejercer el
ius puniendi que se encuentra en cabeza del Estado, para evaluar la

conveniencia para un Estado como Colombia, social de derecho.

Abarcando la problematica materia de investigacion bajo el marco de la

“

pregunta problémica “;Cual es la conveniencia para el Estado Social De
Derecho, qué un funcionario publico como el Procurador General de la
Nacién tenga como facultades constitucionales la potestad de destituir e
inhabilitar a los funcionarios publicos de eleccion popular limitando el
ejercicio de sus derechos politicos?” PINEDA DE MARTINEZ*, en su obra
plantea unas preguntas y respuestas frecuentes, sobre el régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos, y conflicto de interés donde

plantea dos preguntas principales:

1) ¢Quién puede emitir concepto sobre las inhabilidades de los

empleados publicos que no son de eleccién popular?

2) ¢Quién puede emitir concepto sobre inhabilidades de los funcionarios

publicos y empleados publicos que son de eleccién popular?

*L PINEDA DE MARTINEZ, Rosa. Régimen de inhabilidades de los servidores publicos. Primera edicién,
Editorial Libreria Ediciones del Profesional Ltda. Bogotda D.C., 2004, pags. 4, 83.

60



Las respuestas a estas preguntas es que a los funcionarios de eleccién no
popular; todo lo relacionado con inhabilidades e incompatibilidades de
funcionarios publicos que no son de eleccion popular es competencia del
departamento administrativo de la funcién publica. Diferente respuesta se le
da a quien debe emitir concepto sobre los funcionarios publicos de eleccion
popular; todo lo relacionado con inhabilidades e incompatibilidades de
funcionarios publicos que son de eleccion popular es competencia del

Consejo Nacional Electoral.

Se fija también quien es la autoridad competente para fijar las inhabilidades a
la cual se refiere como un mandato expreso constitucional de la siguiente
forma: “tanto la constitucion como la ley regulan las inhabilidades que
comportan la carencia de determinadas cualidades y condiciones, que se
encuentren acordes con los supremos intereses que en beneficio de la
comunidad se gestionan a través de la funcién publica e impiden a ciertas
personas acceder a ella. Por lo tanto, la potestad que tiene el legislador para
establecer deberes, responsabilidades, regular el régimen de inhabilidades,
imponer sanciones y causales para el retiro del servicio de los servidores
publicos, es de orden constitucional y se desprende del mandato contenido

en el articulo 125* superior”

*2 ARTICULO 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se excepttan los
de eleccién popular, los de libre nombramiento y remocidn, los de trabajadores oficiales y los demas
que determine la ley.

Los funcionarios, cuyo sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucién o la
ley, serdn nombrados por concurso publico.

El ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de los
requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los aspirantes.

El retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo; por violacién del
régimen disciplinario y por las demas causales previstas en la Constitucién o la ley.

En ningln caso la filiacién politica de los ciudadanos podrd determinar su hombramiento para un
empleo de carrera, su ascenso o remocion.
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Tratandose de la conveniencia de las facultades constitucionales otorgadas a
Procurador General de la Nacidn en un estado social de derecho como lo es
Colombia, debera entonces entenderse que es Estado social y democratico
de Derecho, en su campo de accién, FORERO SALCEDO*® define como un
auténtico Estado Social y democratico de Derecho es aquel capaz de
consagrar, garantizar y proteger los derechos fundamentales, entre ellos el
conjunto de garantias comprendidas en los articulos 29 de la Constitucion
colombiana, y 24 en conexién con el articulo 25 de la CE., como presupuesto
de la dignidad de la persona, resultado de consecuencia el Derecho
disciplinario fundamental para la organizacion politica pueda cumplir con sus
fines esenciales, maxime si se considera que el concepto de interés publico
se integra con dicha disciplina, segun el cual la potestad disciplinaria tiene un
limite que esta dado precisamente por las garantias referidas, el procura de
contrarrestar el ejercicio discrecional del poder disciplinario por parte de la

administracion publica.

Entonces no es solo conveniente la aplicacion del Derecho disciplinario
ejercido por un érgano de caracter independiente, sino que es de obligatoria
adaptaciéon para un Estado Social y democratico de Derecho, tomando a la
Procuraduria General de la Nacion (por su poder preferente) como ese
organo encargado de velar por ese interés superior llamado sociedad
colombiana. Es claro que si algo debe entenderse como principal bajo este
esquema es la real ruptura e independencia de la Procuraduria General de la
Nacién para que sea un ejercicio efectivo esa protecciéon en cabeza de la
accion disciplinaria. La otra accion para ejercer la potestad disciplinaria por
parte del Estado es la perdida de investidura y como accion ciudadana
presenta varios problemas, el primero es su modo de aplicacion, por su

misma naturaleza de ser una accién ciudadana y el titular el estado y la

** FORERO SALCEDO, José Rory. Principios y Garantias constitucionales, Primera edicion, Editorial
ediciones nueva juridica, Bogota D.C., 2003, pag. 5
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segunda es que su sancion no tiene un méaximo de aplicacion para la
inhabilidad como si lo tiene la accion disciplinaria (20 afios), por el contrario
la perdida de investidura es permanente y podria a llegar a considerarse, en
caso de que la perdida de investidura sea infundada o manipulada, una
violacion de derechos humanos bastante més grave en comparacion con las

decisiones tomadas por la Procuraduria General de la Nacion.

CONCLUSION

La potestad disciplinaria conferida a la Procuraduria general de la Nacién
hace parte del ejercicio legitimo del Estado colombiano del ius puniendi,
vigilando la conducta oficial de los servidores publicos incluyendo a los de
eleccion popular, teniendo como principal objetivo salvaguardar el interés
general de la comunidad, investigando y sancionando disciplinariamente a
los servidores publicos a través de un organismo que fue concebido en la
Constitucion de 1991 con el propésito de velar por el interés publico de la

sociedad colombiana.

Este poder, que se encuentra en cabeza del Procurador General de la
Nacién a pesar de entrar en conflicto con los derechos politicos de los
funcionarios elegidos mediante voto popular con el articulo 23 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos, es conveniente y eficaz para
el cumplimiento de los fines esenciales del Estado consagrados en el articulo
1 de la Constitucién Politica, manteniendo el orden dentro de la funcion
publica, respetando la institucionalidad politica y administrativa del pais y
protegiendo un fin superior como lo es el interés general, supeditdndose
sobre este, el interés particular de los servidores publicos elegidos mediante
voto popular quienes en el ejercicio de la funcion publica deben actuar de

forma proba siempre buscando el interés de la comunidad.
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El control disciplinario de la Procuraduria General de la Nacion no constituye
una jurisdiccion especial o autbnoma como se ha creido en la opinion
publica, las sanciones disciplinarias impuestas por el 6érgano de control son
actos administrativos que estan sujetos a un control judicial por parte de la
jurisdiccion contencioso administrativa. A pesar que el cargo de Procurador
General de la Nacion tenga incidencia politica en Colombia, la legislacion
colombiana ha establecido un procedimiento disciplinario, a través del
Cadigo Disciplinario Unico que garantiza el derecho al debido proceso y el
derecho a la defensa de los funcionarios publicos investigados
disciplinariamente, teniendo ademés la posibilidad estos funcionarios de
acudir a la jurisdiccion contenciosa administrativa para controvertir el
principio de legalidad que pesa sobre los actos administrativos

sancionatorios expedidos por la Procuraduria General de la Nacién.
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