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INTRODUCCION

El presente articulo de investigacion para optar al titulo de la Maestria en Derecho
Administrativo de la Pontificia Universidad Javeriana, tratara de la aparente contradiccion
que existe entre las normas de las Constitucion Politica de Colombia y el articulo 23 de la
Convencidn Interamericana de Derechos Humanos, respecto de la procedencia de restringir
derechos politicos por parte de organismos que no tienen el caracter o facultades
jurisdiccionales, como lo son los 6rganos de control disciplinario y fiscal.

Se hace evidente, poner en contexto los diferentes instrumentos o formas de integracion de
la normatividad colombiana para establecer que ley es aplicable a cada caso en concreto, y
si la aplicacion o falta de ella implica que el Estado colombiano contrarie alguna normativa
de derecho internacional o incluso algun tratado del cual es parte.

Por lo anterior, se expondra en primer lugar la definicion de derechos politicos contenida en
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la presencia de Colombia en el Sistema
Interamericano y la adecuacion de dichos derechos en el territorio nacional. Seguido a lo
anterior, se analizara el concepto del Bloque de Constitucionalidad, tesis que surgio en
Francia en 1976, y que pretendi6 introducir a los textos constitucionales los principios de
valor constitucional, la declaracion de los derechos del hombre y el ciudadano.

Cumplido lo anterior se procederd a estudiar desde la perspectiva de la normatividad
constitucional interna de 1991, si los derechos de acceso a la Funcién Publica, respecto de
los servidores publicos de toda indole, son susceptibles de afectarse por autoridades no
jurisdiccionales como en concreto lo son la Procuraduria General de la Nacion en ejercicio
de su funcion de control disciplinario y los érganos de control fiscal como la Contraloria
General de la Republica en ejercicio de su funcion de control fiscal y de imposicion de
responsabilidad fiscal.

Los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos — OEA, celebraron en
1969, la Conferencia Especializada Interamericana sobre derechos humanos, con sede en San
José de Costa Rica. En dicha conferencia se redactd la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, la cual fue ratificada por Colombia el 28 de mayo de 1973.

La Convencion con la intencion de garantizar el respeto de los derechos fundamentales en el
continente americano, establecio dos drganos encargados de analizar las posibles violaciones
por parte de los Estados miembro de los derechos humanos: La Comisién Interamericana de

Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos”. !

! Péagina web oficial de la Corte Interamericana de Derechos Humanos http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/historia-de-la-
corteidh

4


http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/historia-de-la-corteidh
http://www.corteidh.or.cr/index.php/acerca-de/historia-de-la-corteidh

En Colombia antes de la Constitucion de 1991, se rechazo la implementacion de otras normas
que no estuvieran contenidas en la Constitucidn, en atencion a la observancia de la primacia
de la escuela positiva del derecho, teniéndose al derecho internacional como fuente
interpretativa de conceptos, pero sin ningin poder vinculante. Entre 1992 y 1994, se acepto
tacitamente la existencia del concepto, sin embargo, no fue sino hasta 1995 donde se dio
aplicacion de forma directa y concreta a la teoria del Bloque de Constitucionalidad a través
de la sentencia de constitucionalidad C-225 de 1995, como forma de integracion del derecho
internacional al ordenamiento interno colombiano.

De tal manera, surge una controversia en el momento en que exista una contradiccion entre
una norma contenida en el ordenamiento interno y una contenida en la Convencion, sin
embargo, la misma parece disuadirse con la premisa de que, los jueces estan sujetos al
imperio de la ley, por tanto, ¢si un Estado ha ratificado un tratado, los operadores judiciales
estan sujetos a éste y en la obligacion de acatarlos y velar por su eficacia y cumplimiento? o
¢Primaria el ordenamiento juridico interno de los Estados parte y las decisiones de los
Organos de cierre?

En el ordenamiento colombiano, 6rganos de control y entidades no jurisdiccionales tienen la
capacidad de restringir derechos politicos de los ciudadanos mediante decisiones de caracter
administrativo, por lo cual se genera la inquietud que motiva la presente investigacion, sobre
si se esta contrariando lo establecido en el articulo 23 de la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante CIDH) o las entidades como la Procuraduria General de la
Nacion y la Contraloria General de la Republica pueden fungir como 6rganos competentes y
de cierre y dictar una sentencia definitiva mediante la cual se restrinjan los derechos politicos
de los colombianos. En concreto, los derechos de elegir y ser elegido a un cargo publico y de
acceder y permanecer en éste, con prescindencia del origen de acceso.

En consecuencia, el problema juridico que se plantea en este articulo de investigacion se
refiere a los efectos que las decisiones administrativas de caracter disciplinario y de
responsabilidad fiscal que puedan tener sobre los derechos de quienes resulten afectados por
las mismas; y en tal sentido, verificar si con pronunciamientos de esta naturaleza emitidos
por autoridades no judiciales, pero en todo caso sujetas al control judicial, se contraviene o
no, el articulo 23 de la CIDH.

Si bien es cierto, que puede ser disimil el ndcleo de autoridades administrativas y de
decisiones administrativas que pueden afectar los derechos politicos de las personas,
entendida dicha afectacion, tanto como la desvinculacion en el ejercicio de un cargo, como
la inhabilidad para ejercer cargos o funciones publicas, el trabajo se concentra en las
decisiones de caracter disciplinario y aquellas que imponen responsabilidad fiscal, en lo que
tiene que ver con los efectos de impedir el acceso o la permanencia en cargos publicos de
todo origen y naturaleza.



En concreto si con decisiones de esta naturaleza se pueden restringir los derechos politicos
de los colombianos, especialmente de los servidores publicos como titulares del derecho a
acceder y permanecer en el ejercicio de la funcion publica.

Si bien es cierto, que ademas de las mencionadas autoridades de control, pueden existir otras
en el &mbito de la organizacion estatal con capacidad de afectar a través de procedimientos
administrativos los mencionados derechos politicos de las personas, el trabajo se va a
concretar en las decisiones de caracter disciplinario y en aquellas que imponen
responsabilidad fiscal.

Mucho se ha discutido en los ultimos afios sobre el tema, particularmente en el campo
disciplinario y al tener en cuenta que en el tratamiento del asunto se comprometen principios
constitucionales como el buen ejercicio de la funcion administrativa del Estado, la
transparencia en la administracion de los recursos publicos, la defensa de los derechos
colectivos al patrimonio publico y a la moralidad colectiva entre otros, se hace necesario el
presente estudio para tratar de hacer claridad sobre la debida conciliacion que los derechos
que tienen las personas de acceder y permanecer en los cargos publicos deben compadecerse
con el logro de los fines Gltimos de una administracion del Estado transparente, idénea y
eficiente.



1. RESTRICCIONES AL ACCESO Y PERMANENCIA EN LA FUNCION
PUBLICA EN COLOMBIA.

Como se dijo de manera precedente, al celebrarse la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos?, en la cual, los delegados de los Estados Miembros
de la Organizacion de los Estados Americanos - OEA, aprobaron el texto de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, con las observaciones y enmiendas formuladas por los
paises miembros, entrando en vigor en julio de 1978.

Por medio de la Ley 16 de 1972, se aprobé en el Congreso de la Republica de Colombia la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, firmada en San José, el 22 de noviembre
de 1969. La cual fue ratificada por Colombia el 28 mayo de 1973.2

La CIDH, a través de sus disposiciones normativas, busca consolidar un régimen de
libertades personales y de justicia social, fundado en el respeto de los derechos esenciales del
hombre, cuyo fundamento se basa en los atributos del ser humano y no en el hecho de ser
connacional a un estado determinado, por lo que concibe los pilares de dicha libertad, en el
ejercicio de cada persona, de sus derechos economicos, sociales, culturales, civiles y
politicos.

En relacion con el tema que nos ocupa, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
define en su articulo 23 los derechos politicos de la siguiente forma:

Articulo 23. Derechos Politicos

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

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

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

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

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

2Conferencia Especializada sobre Derechos Humanos. San José de Costa Rica, 7-22 de noviembre de 1969. Disponible en:
https://www.0as.org/es/cidh/mandato/Basicos/Actas-Conferencia-Interamericana-Derechos-Humanos-1969.pdf

3“EI 21 de junio de 1985, Colombia presenté un instrumento de aceptacion por el cual reconoce la competencia de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido bajo condicion de estricta reciprocidad entre los estados firmantes y respecto
de hechos posteriores a esta aceptacion, para el analisis de casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion, reservandose
el derecho de hacer cesar la competencia en el momento que lo considerase oportuno. EI mismo instrumento reconoce la competencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos por tiempo indefinido, bajo condicién de reciprocidad y para hechos posteriores a esta
aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion o aplicacion de la Convencion, reservandose el derecho de hacer cesar la competencia
en el momento que lo considere oportuno. Disponible en: https://www.cidh.oas.org/basicos/basicos3.htm
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Al efectuar una interpretacion de la citada norma, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en sentencia del 6 de agosto de 2008, al resolver el caso “Castafieda Gutman Vs
los Estados Unidos Mexicanos”, hace una exposicion con relacion a la importancia da la
proteccion de los derechos politicos en una sociedad democréatica, por cuanto en su concepto
propician el amparo de otros derechos previstos en la carta:

“140. 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 reunion y la libertad de asociacion y que, en conjunto, hacen
posible el juego democratico. La Corte destaca la importancia que tienen los derechos politicos y recuerda que
la Convencion Americana, en su articulo 27, prohibe su suspensién y la de las garantias judiciales
indispensables para la proteccion de éstos.

141. 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 “[l]a democracia representativa es determinante en todo el sistema del que la Convencion forma
parte”, y constituye “un ‘principio’ reafirmado por los Estados americanos en la Carta de la OEA, instrumento
fundamental del Sistema Interamericano (...).

143. La Corte considera que el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en si mismoy, a la
vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los demas derechos

humanos previstos en la Convencién .

Frente al contenido de los derechos politicos, la Corte Interamericana en la referida
providencia sefialo lo siguiente:

“145. El articulo 23 contiene diversas normas que se refieren a los derechos de la persona como ciudadano,
esto es, como titular del proceso de toma de decisiones en los asuntos publicos, como elector a través del voto
0 como servidor publico, es decir, a ser elegido popularmente o mediante designacién o nombramiento para
ocupar un cargo publico. Ademas de poseer la particularidad de tratarse de derechos reconocidos a los
ciudadanos, a diferencia de casi todos los demas derechos previstos en la Convencion que se reconocen a toda
persona, el articulo 23 de la Convencidn no solo establece que sus titulares deben gozar de derechos, sino que
agrega el término “oportunidades”. Esto Ultimo implica la obligacion de garantizar con medidas positivas que
toda persona que formalmente sea titular de derechos politicos tenga la oportunidad real para ejercerlos.
Como ya lo sefialara este Tribunal anteriormente, es indispensable que el Estado genere las condiciones y
mecanismos Optimos para que los derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el
principio de igualdad y no discriminacion.

146. La participaciéon politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan
individualmente u organizadas, con el prop6sito de intervenir en la designacion de quienes gobernaran un
Estado o se encargaran de la direccion de los asuntos publicos, asi como influir en la formacién de la politica
estatal a través de mecanismos de participacion directa”.

4 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. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_184_esp.pdf
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Con base en lo anterior se desprende que, el articulo 23 de la CIDH, interpreta el concepto
de derechos politicos en dos sentidos; En primer lugar, en un sentido amplio, el cual se
encuentra relacionado con el ejercicio de los derechos politico-electorales, esto es, el derecho
de todo ciudadano a elegir y ser elegido; y en sentido estricto, respecto al derecho de acceder
y permanecer en la funcion pablica en condiciones de igualdad.

Ab initio, se hace necesario sefialar para los efectos del analisis que se hace mas adelante,
que el contenido del articulo 23 de la CIDH, si bien delimita entre el derecho a ser elegido y
el de tener acceso en condiciones de igualdad a las funciones publicas, no establece una
distincion entre las categorias de servidores publicos o personas que aspiren u ostenten cargos
publicos, de modo que pueda deducir un tratamiento preferencial a los elegidos, frente a los
designados o0 nominados.

Por otra parte, el precepto internacional sub examine, es claro en reconocer un margen de
discrecionalidad al legislador, para reglamentar el ejercicio y oportunidades de tales derechos
politicos “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o condena, por juez competente, en proceso penal.” Lo que no
se opone a las regulaciones constitucionales de cada Estado Parte de la Convencién y lo que,
por tanto, no excluye las capacidades legislativas que de las normas constitucionales se
deriven en cada pais, pues, como se expondra mas adelante, las disposiciones de la CIDH no
son preceptos supra constitucionales.

Consonante con lo anterior, sin perjuicio de lo que mas adelante se dice, en relacion con la
necesaria armonizacién de las disposiciones de la CIDH con las de la Constitucion y su
interpretacion y aplicacion sistematica, ha de sefialarse que como alcance de comprension
para los efectos de la norma internacional en cita, el articulo 123° de la Constitucion
colombiana, sienta las bases a partir de las cuales la ley ha definido las distintas tipologias de
servidores publicos, que esquematicamente corresponden a:

Servidores de eleccion popular.

Servidores que acceden por concurso, a la que la jurisprudencia ha sumado los de
plantas temporales®.

Los que acceden por contrato de trabajo, esto es, los llamados trabajadores oficiales.
Los de libre nombramiento y remocion.

5 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 123. Son servidores pablicos 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, la ley y el reglamento. La ley determinara el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desempefien funciones publicas y regulara su ejercicio”.

6 Corte constitucional, Sentencia C-618 de 2015, Expediente D-10.679, Magistrado Ponente Dr. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.
Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2015/C-618-15.htm
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Asi las cosas, cuando el asunto relativo a la afectacion de los derechos de los ciudadanos para
acceder a la funcion publica y permanecer, como forma de ejercicio de la potestad estatal,
por medidas disciplinarias o por decisiones que imponen responsabilidad fiscal, nos
referimos a afectaciones de derechos de todo tipo de servidor publico, en los términos del
articulo 23 de la CIDH, la cual no establece trato diferenciado por categorias de acceso, todo
lo contrario, lo que hace en su literal ¢) es reafirmar las condiciones de igualdad para ello.

Lo cierto es que seria muy simplista concluir que por el origen del acceso al cargo o por la
naturaleza de mismo, unas personas estan mas liberadas que otras en lo que tiene que ver con
las responsabilidades disciplinarias y fiscales que recaen sobre todo tipo de servidores
publicos, independientemente de si son de eleccion popular de libre nombramiento o
remocion o han accedido por mérito al cargo publico. El principio de igualdad material
demandaria un tratamiento idéntico en situaciones idénticas y la hipotesis por consiguiente
gue se maneja en este articulo de investigacion, se refiere a que la incursion en una falta
disciplinaria que dé lugar a impedir el acceso a funciones pablicas o a desvincular a una
persona del ejercicio de un cargo publico, lo mismo que impedir el acceso a ellos, de quienes
son deudores del Estado con motivo de un dafio fiscal que le han infringido al mismo, en
consecuencia no debe ser motivo de tratamiento distinto el origen del cargo que ha ejercido
el sujeto activo, bien de la conducta disciplinaria o bien de la generacion del dafio fiscal.

Ahora bien, es decir en el contexto de la necesaria armonizacion entre la norma internacional
con las normas constitucionales colombianas, el alcance del Articulo 23 de la Convencion,
no puede llevar al extremo de permitir que los derechos politicos de acceso y permanencia a
los cargos publicos se restrinjan o regulen exclusivamente por los motivos alli indicados,
porque ello implicaria, a nivel interno, que ningin funcionario del Estado, bien sea de
eleccion popular o de otra fuente de acceso, pudiera ser sancionado disciplinariamente con
la medida de destitucion o afectado por un fallo con responsabilidad fiscal v,
consecuentemente, inhabilitado para acceder o permanecer en dichos cargos. Como lo ha
sefialado la Corte Constitucional y lo veremos en los parrafos siguientes de este trabajo, el
régimen constitucional colombiano le confiere a la ley la capacidad para regular todo lo
atinente al empleo publico, a partir de los derechos de acceso al mismo, pero también a partir
de los deberes funcionales que residen en cabeza de todo servidor puablico, bien sea de
eleccion popular o de otro tipo de designacion.

Si se asumiera la interpretacion extrema de considerar que los servidores pablicos, solamente
pueden ser desvinculados por una decision de juez penal, se desconocerian todos los soportes
constitucionales relativos al ejercicio de las funciones publicas, los principios de la funcion
administrativa, la proteccion de los derechos colectivos como el del patrimonio publico y la
moralidad publica y el mismo interés general, pues una interpretacion tal, daria patente de
corso para que los servidores publicos de toda indole quedaran inmunes al control

10



disciplinario y a la obligacion de resarcir dafios patrimoniales causados con motivo del
ejercicio de sus cargos.

Seria tanto como asumir que el derecho de acceso y permanencia en el cargo publico es un
derecho absoluto, que no admitiria ningun tipo de limitacion y que no podria incardinarse
con los otros postulados del sistema constitucional colombiano, como los que se han
esquematizado. Lo elemental es que los servidores publicos, de eleccidén popular o no,
constituyan ejemplo no solamente de transparencia, sino también de idoneidad. Hacer una
interpretacion extrema del altimo inciso del articulo 23 de la CIDH, conllevaria a que sélo la
jurisdiccion penal seria la Gnica fuente de desvinculacién del ejercicio irregular de los cargos
publicos. Y ello implicaria que la responsabilidad de los servidores publicos solamente podria
ser juzgada a la luz de los quebrantos al ordenamiento penal y que consecuentemente en los
demas campos estarian liberados a su arbitrio.

1.1.  Disposiciones Constitucionales

La Constitucion de 1991, no solo no es ajena a una consagracion expresa de los derechos
politicos, sino que contempla en su articulo 40 una disposicion mas integral de estos
derechos, al incluir el postulado de la participacion politica y del acceso a la funcion publica,
al consagrar el derecho de todo ciudadano a participar en la conformacién, ejercicio y control
del poder; y al establecer como derechos funcionales para ellos los de:

Elegir y ser elegido.

Tomar parte en los comicios electorales para integrar 6rganos del Estado.

Tomar parte en los mecanismos de participacion ciudadana, tanto los electorales’
como los instrumentales®.

Constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas.

Revocar el mandato.

Ejercer acciones publicas ante la jurisdiccion.

Acceder al desempefio de funciones y cargos publicos, salvo los colombianos, por
nacimiento o por adopcion, que tengan doble nacionalidad.

Cuando decimos que el articulo 40 de la Constitucion colombiana es mucho mas
comprensivo respecto del articulo 23 de la CIDH, lo hacemos en alusion a la perspectiva
historica en la que se perfecciona el Pacto de San José en el afio 1969, respecto a la evolucion
constitucional surgida y consolidada en Colombia en la Constitucion de 1991, comprensiva
esta Gltima del postulado de Estado participativo que mas alla de la conformacién de los

! Constitucion Politica de Colombia, Articulo 40, numeral 2° “plebiscitos, referendos, consultas populares y otras formas de participacion

democrdtica”.

8 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 40, numeral 5° Tener iniciativa en las corporaciones publicas
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organos del poder por via de las elecciones, contemplé mecanismos de participacion directa
en la toma de decisiones.

Notese que al igual que la norma del articulo 23, el articulo 40 en mencion consagra tanto el
derecho de elegir y ser elegido, asi como el de acceder al desempefio de funciones en cargos
publicos con la excepcidn relacionada con la doble nacionalidad. En este aspecto notese que
la constitucion colombiana es mucho mas clara.

Por otra parte, los derechos politicos como se consagran en la constitucién colombiana
refieren o exigen como premisa basica, la condicion de ciudadano en ejercicio, como lo hace
también la norma de la Convencion. La Constitucion colombiana por su parte se ocupa de
sefialar en su articulo 99 que la calidad de ciudadano en ejercicio, resulta ser un requisito
previo e indispensable para ejercer el derecho al sufragio, es decir, para participar en
comicios electorales, para ser elegido en cargos publicos, y para desempefiar por otras vias
distintas el ejercicio de cargos publicos que lleven incorporada autoridad o jurisdiccion. Es
decir, que tanto la convencion como la Constitucion colombiana no consagran los derechos
politicos como absolutos, en cuanto a derechos de la persona, sino como derechos predicables
de una calidad de persona que es la que corresponde al concepto de ciudadania.

Esta condicion de ciudadano a su vez exige, de parte de la persona que lo ostenta, a la luz de
la constitucion colombiana, el cumplimiento de deberes y el sometimiento en condiciones de
sujecion general al ordenamiento juridico, pues como lo sefiala el articulo 98 de nuestra
constitucién, dicha calidad de ciudadania se puede perder cuando se renuncia a la
nacionalidad y “se puede suspender en virtud de decision judicial en los casos que determine
la ley” disposicion esta ultima, que concierne a los casos en que por razoén de decisiones de
tipo punitivo se suspende la participacion de acceder a la conformacion, ejercicio y control
del poder politico.

Asi mismo, consagra dos posibilidades en que se ve limitado el ejercicio de la ciudadania, la
primera de ellas hace referencia a su pérdida, ocasionada por la renuncia a la nacionalidad
colombiana y la segunda a una suspension temporal en su ejercicio, en cumplimiento de una
decision judicial en los casos que determine expresamente la ley, caso en el cual dicha
suspension implicaria necesariamente la restriccion de los derechos politicos del ciudadano.

Ahora bien, la suspensién de la ciudadania no es la Gnica forma de restriccion de los derechos
politicos en Colombia, la Constitucion sefiala una serie de eventos que limitan su ejercicio:

Por la comision de delitos

En efecto como se ha enfatizado en parrafos anteriores, el acceso y permanencia en las
funciones o cargos publicos como derecho politico predicable de los ciudadanos, la
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Constitucidn consagra en su articulo como una de las restricciones a estos derechos de acceso,
para quienes hayan sido condenados en cualquier tiempo por delitos que afecten el
patrimonio del estado, la imposibilidad de ser inscritos como candidatos a cargos de eleccion
popular, de ser elegidos o designados como servidores publicos y de celebrar contratos con
el Estado, personalmente o por interpuesta persona. Esta inhabilidad de extiende respecto de
las condenas derivadas por pertenecer, promocionar o financiar gruposiarmados ilegales, por
cometer delitos de lesa humanidad o de narcotrafico en Colombia o en el exterior, limitacion
derivada del articulo 122 de la Constitucion politica.

Quiere decir lo anterior que, por mandato constitucional las sentencias de condena penal, por
los mencionados tipos penales, genera una imposibilidad intemporal de los afectados para
acceder y permanecer en el ejercicio de cargos publicos.

La misma disposicién a su vez establece que tampoco podran ser elegidos ni acceder a cargos
publicos, ni celebrar contratos con el Estado aquellas personas que, en su calidad de
servidores publicos sean condenados mediante sentencia ejecutoriada, a la reparacion del
patrimonio del Estado, dada su conducta dolosa o gravemente culposa, exceptuando de esta
inhabilidad a aquellos servidores que con su propio patrimonio respondan por el valor del
dafio ocasionado al Estado.

Se refiere esta Gltima situacion a los casos provenientes de las acciones de repeticion que
afectan a los servidores publicos de las funciones sefialadas.

Por razén de la nacionalidad v la Edad

La Constitucion de 1991, establece restricciones por virtud de la nacionalidad y la edad, para
ser elegido Senador®, Representante a la Camara'®, Presidente de la Republicat. Del mismo
modo, para ser designado Magistrado de las Altas Cortes, Procurador General de la Nacion,
Fiscal General de la Nacion, Contralor General de la Republica, Defensor del Pueblo, entre
otros.

1.2.  Restricciones constitucionales de regulacién de la Funcion publica, conferidas a
la Ley

9 Constitucién Politica de Colombia, Articulo 172. Para ser elegido senador se requiere ser colombiano de nacimiento, ciudadano en

ejercicio y tener mas de treinta afios de edad en la fecha de la eleccion.

10 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 177. Para ser elegido representante se requiere ser ciudadano en ejercicio y tener mas de

veinticinco afios de edad en la fecha de la eleccion.

1 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 191. Para ser Presidente de la Republica se requiere ser colombiano por nacimiento,

ciudadano en ejercicio y mayor de treinta aiios”.
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Ahora bien, frente a la categoria juridica que estudiamos como es la de los servidores
publicos, la Constitucion colombiana, a partir del articulo 122 y siguientes, regula los
fundamentos constitucionales del régimen de la funcion pablica que sin duda contempla una
serie de restricciones, que en buena parte son deferidas al legislador para efectos de su
configuracion completa.

El articulo 124 de la Constitucion delega en la ley la capacidad de determinar la
responsabilidad de los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva, norma de rango
constitucional que se inspira en la naturaleza de vinculacion positiva a derecho de los
servidores publicos, es decir, de sujetos que responden en un escenario de relacion de
sujecion especial por sus decisiones y que se encuentran, por virtud del articulo 4 de la misma
carta politica, condicionados a realizar en su cargo publico solamente aquello que les esté
expresamente permitido, contrario de lo que ocurre con los demas ciudadanos, no servidores
publicos, no sujetos a una relacion especial de sujecién con el Estado, que pueden hacer todo
aquello que no les esté expresamente prohibido.

Asi mismo, de este capitulo de la Constitucion relativo a la funcion puablica puede
mencionarse lo contenido en el articulo 126 constitucional, en el que se establecen una serie
de restricciones que constituyen o pueden llegar a constituir fuente de inhabilidad para
acceder o permanecer en los cargos publicos.

Como se puede observar desde la constitucion colombiana se faculta a la ley para establecer
el régimen de prohibiciones e impedimentos de acceso y permanencia en el ejercicio de
cargos publicos. Evidencia de la intencion del constituyente de concebir el acceso y
permanencia en dichos cargos como un derecho, pero al mismo tiempo como una carga de
deberes, se evidencia en la regulacion expresa que hizo el constituyente del 91 sobre el
ejercicio de la funcion puablica y sobre los derechos y deberes de quienes la integran,
conferidos en buena parte de la materia al legislador.

Significa lo anterior entonces que, es el propio constituyente el que legitima a la ley sin
distingo del origen o categoria de los servidores publicos para que ésta fije una serie de
restricciones, las mas caracteristicas de las cuales: el régimen de inhabilidades, de
incompatibilidades y de conflictos de interés, que en Gltimas conduce a que un ciudadano,
pueda o0 no acceder a un cargo publico, o deba ser desvinculado del mismo.

Esta apreciacion resulta ser de especial importancia para el trabajo que nos ocupa, en la
medida en que, como veremos a continuacion el articulo 23 de la CIDH no es una norma
supra constitucional por ende debe ser armonizada con las disposiciones de la Constitucién
colombiana; y si como se acaba de sefialar es la propia carta fundamental la que defiere en el
legislador el establecimiento de una serie de restricciones de acceso y permanencia, COmo
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han quedado enunciadas, pues debemos entrar a verificar el grado de legitimidad de las
decisiones que afectan estos derechos.

Por ello es muy importante entrar a revisar el articulo 23 de la Convencion, desde el concepto
de bloque de constitucionalidad, como a continuacion lo haremos, para posteriormente
analizar si las restricciones que surgen del régimen legal colombiano derivado de la
constitucion son contrarias a este.

1.3.  Competencia de los érganos constitucionales de control disciplinario y de
control fiscal.

La Constitucion Colombiana confiere a los 6rganos de control disciplinario y a los 6rganos
de control fiscal, la competencia para restringir derechos politicos; en concreto los de acceso
y permanencia en cargos publicos, en efecto si revisamos el capitulo relativo a las funciones
del Ministerio Publico y del Procurador General de la Nacion, particularmente el articulo 277
superior, en el que se confiere a la Procuraduria la funcién preventiva, la funcion de
intervencion judicial y la funcion disciplinaria, se encuentra que por virtud del numeral 6°
del mismo, le corresponde a este organo de control “ejercer vigilancia superior de la
conducta de quienes desempefien funciones publicas inclusive las de eleccion popular;
ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones
correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la ley”.

Es decir, es la propia Constitucién la que sienta las bases para que el Procurador y sus
funcionarios delegados puedan imponer sanciones que en Gltimas terminan por restringir los
derechos politicos que son objeto de estudio, inclusive los que se derivan de la eleccion
popular.

Mas claro aun es el articulo 278 constitucional que al referirse a las funciones que debe
ejercer el Procurador General de manera directa, prevé la funcion de desvincular del cargo,
previa audiencia y mediante decisién motivada al funcionario pablico que incurra en una de
las faltas que alli contempla el numeral 1° de la mencionada disposicion.

Por su parte el articulo 268 de la Constitucion Politica confiere al Contralor General de la
Republica en su numeral 5° “la funcion de establecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, asi como imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su
monto y ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la misma”.

Como se vera mas adelante la responsabilidad fiscal es una modalidad de responsabilidad
civil que se deriva de los dafios o lesiones antijuridicas causadas a los bienes, recursos e
intereses patrimoniales del Estado en el ejercicio de la gestion fiscal; la cual normalmente
radica en cabeza de servidores publicos y excepcionalmente segun lo regule la ley, en cabeza
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de privados administradores de recursos publicos. Lo que establece la norma constitucional
es la capacidad de imponer la responsabilidad fiscal conforme lo regule la ley en cabeza de
dichos gestores fiscales dentro de los cuales como se ha apreciado encontramos a los
servidores publicos.

En desarrollo de las disposiciones constitucionales sobre restricciones al ejercicio de cargos
publicos de cualquier naturaleza y los fundamentos del ejercicio del poder disciplinario y
fiscal, consagracion legal de competencias para imponer responsabilidades que impiden el
acceso a la funcion pablica o conllevan a la desvinculacion del servidor publico en ejercicio,
como ocurre con lo previsto con los efectos de la sancion de destitucion y de inhabilidad
especial, contemplada en el articulo 45 de la Ley 734 de 2002; y con los efectos del fallo con
responsabilidad fiscal contemplados en los articulos 60 de la Ley 610 y 38 numeral 4° y
paréagrafo del articulo 38 de la misma ley.

Asi con base en lo anterior, es dable concluir que la destitucién e inhabilidad general, la
suspension y la inhabilidad especial, asi como la inhabilidad derivada de la declaratoria de
responsabilidad fiscal, consagradas en el Cadigo Disciplinario Unico, constituyen claras
restricciones al acceso y permanencia en la funcion pablica en Colombia, teniendo en cuenta
que implican, de una parte, la terminacion de la relacion del servidor publico con la
administracion, y, de otra parte, la imposibilidad de ejercer la funcion publica en cualquier
cargo o funcion, aun de eleccion popular.

En conclusion, en la misma Constitucion colombiana hay una fuente de restricciones, de tal
manera que los derechos politicos que consagra la Carta, entre ellos el de acceder y
permanecer en el ejercicio de la funcién publica, no son absolutos, se accede y permanece en
esta, mientras se cumpla con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades y el
funcionario permanezca atendiéndolo.

En este punto debemos entrar a analizar, el problema juridico que originé el presente trabajo,
el cual se ha formulado de la siguiente manera ¢Los efectos que las decisiones
administrativas, proferidas por la Procuraduria y la Contraloria, puedan tener sobre los
derechos politicos de quienes resulten afectados por dichas decisiones, contrarian lo
dispuesto en el articulo 23 de la CIDH?

Frente a lo anterior, resulta preciso conocer como se da la aplicacion de la Convencion
Interamericana en Colombia, y su pertenencia al bloque de constitucionalidad.
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2. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

La Corte Constitucional, ha decantado una linea jurisprudencial, que la luz de lo establecido
en la normativa constitucional, ha considerado como parte de las normas constitucionales,
los tratados que reconocen derechos intangibles y los de derechos humanos ratificados por
Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Constitucion. Al fijar su criterio
sobre el particular, entiende conferido por norma constitucional de igual jerarquia a ciertos
instrumentos internacionales, sin que se llegara al extremo de considerar
supraconstitucionales las normas contenidas en los tratados sobre derechos humanos
ratificados por Colombia en los términos de los articulos 53, 93 y 94 de la Constitucion.

En sentencia C-067 de 2003, la Corte Constitucional determino el concepto de bloque de
constitucionalidad de la siguiente manera: “(...) El Estatuto Superior esta compuesto por un
grupo mas amplio de principios, reglas y normas de derecho positivo que conforman el
denominado “bloque de constitucionalidad” y que comparten con los articulos de texto de
la Carta la mayor jerarquia normativa en el orden interno. En este sentido, la nocion
“bloque de constitucionalidad” pretende transmitir la idea de que la constitucion de un
Estado es mucho més amplia que su texto constitucional, dado que existen otras
disposiciones, contenidas en otros instrumentos o recopilaciones, que también son normas
constitucionales 2.

Sobre este mismo punto, expone la Corte, en la referida sentencia que, el concepto tiene su
origen en la jurisprudencia del Consejo Constitucional francés, gracias al cual se logré dar
valor normativo al preambulo de la constitucion de 1958. EI concepto, se utilizé en aquella
época bajo el nombre de normas de constitucionalidad y bloque de legalidad, para hacer
referencia a un conjunto de normas con el mismo poder normativo que las situadas en la
Constitucion.?

Ahora bien, situandonos en el territorio nacional, fue con la promulgacion de la Constitucion
de 1991, que se logr6 dar un paso grande respecto de la introduccién de las normas y
disposiciones internacionales en el ordenamiento juridico interno.

Con respecto a esta labor jurisdiccional, se tiene que, uno de los primeros fallos en aplicar el
bloque de constitucionalidad, al hacer alusion a los tratados internacionales de derechos
humanos suscritos por Colombia, se dio con ocasion de la Sentencia T-409 de 1992, mediante
la cual se hizo el analisis del principio de objecion de conciencia frente al deber de prestar el
servicio militar.

2 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm

13 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. 4 de febrero de 2003.

Disponible en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm#_ftn1
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Sin embargo, como se dijo en precedencia, en 1995 con la Sentencia C-225, la Corte
Constitucional al revisar el Protocolo adicional del Convenio de Ginebra del 12 de agosto
de 1949, que vale por la proteccién de las victimas de conflictos armados que no tengan un
caracter internacional, y la Ley 171 de 1994, por medio de la cual se aprueba dicho protocolo.
En aquella providencia, la Corte Constitucional definié el blogue de constitucionalidad
“como aquella unidad juridica compuesta por...normas y principios que, sin aparecer
formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros del
control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados
a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reforma

’

diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.’

Como consecuencia de lo anterior, explica la Corte, surge el reconocimiento de la prevalencia
de los tratados internacionales de derechos humanos sobre el orden interno, cuya connotacién
mas importante es la del surgimiento de la necesidad de armonizar dichos principios con los
preceptos constitucionales. Es decir, no en el terreno de la supraconstitucionalidad, sino a
nivel de la Constitucion interna.

La fuerza normativa del bloque de constitucionalidad, en el contexto que ha definido la Corte
Constitucional, conlleva al entendimiento que aquellas disposiciones que forman parte del
Bloque de Constitucionalidad, gozan de la misma jerarquia que la Constitucion al estar
situadas a la altura del texto de la propia Constitucién, conformando un acervo normativo de
igual rango.

“El hecho de que las normas que integran el bloque de constitucionalidad tengan
jerarquia constitucional hace de ellas verdaderas fuentes de derecho, lo que significa que
los jueces en sus providencias y los sujetos de derecho en sus comportamientos oficiales
o privados deben atenerse a sus prescripciones. Asi como el preambulo, los principios,
valores y reglas constitucionales son obligatorios y de forzoso cumplimiento en el orden
interno, las normas del bloque de constitucionalidad son fuente de derecho obligatoria

para todos los asociados ™.

En Sentencia T-653/12, la Corte Constitucional al determinar los alcances de las decisiones
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, establece lo siguiente:

14 Corte Constitucional, Sentencia C-067 de 2003, Magistrado Ponente Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra. Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/c-067-03.htm
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“Los fallos proferidos por los tribunales internacionales de derechos humanos, en ejercicio
de la funcion jurisdiccional que le reconocen los estados, no deben encontrar obstaculos en
su cumplimiento y no deben tener oposicion por parte de las autoridades encargadas de
cumplirlos. Los argumentos de derecho interno —sean estos de la indole que sean- no deben
servir de pretexto para la mora en su acatamiento; el genio local no puede fungir como un
falso espiritu protector para el Estado condenado internacionalmente, detras del cual este
pueda esconderse para no honrar sus compromisos internacionales”.

Con lo anterior queda claro no solo que, las normas que integran los tratados internacionales,
ratificados por Colombia, hacen parte del ordenamiento interno y tienen rango constitucional,
las cuales deben ser acogidas y aplicadas por los operadores juridicos, sino que, en caso de
conflicto con estas normas y las de derecho interno, el Estado esté llamado a corregir lo que,
en su ordenamiento interno contrarie o atente contra el cumplimiento de dichas disposiciones.

Ahora bien, resulta imperioso precisar para concluir, que, si bien el Bloque esta referido al
Derecho Internacional Humanitario, al derecho de los conflictos, al conflicto armado y a los
Tratados de Ginebra, también lo estd respecto de aquellos tratados internacionales que
desarrollan derechos que se encuentran contenidos en la Carta, lo que permite concluir que
no cualquier tratado internacional se encuentra incorporado al bloque de constitucionalidad.

Sin embargo, para el caso que nos ocupa, no queda duda sobre la compatibilidad que existe
entre el articulo 23 de la Convencion y el articulo 40 de la Constitucion Politica, reiterando
asi que la Convencion Interamericana y en especial el art 23, forman parte del bloque de
constitucionalidad, constituyéndose asi en un punto de referencia para las autoridades al
momento de adoptar sus decisiones.

2.1 Posicion de la Corte Constitucional sobre la armonizaciéon del articulo 23
Convencion Interamericana de Derechos Humanos con la Constitucion
Colombiana.

La Corte Constitucional Colombiana, en su jurisprudencia ha dedicado un espacio al estudio
de la aplicacion del articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos en el
ordenamiento interno, en relacion con las competencias de la Procuraduria General de la
Nacion, respecto de la posibilidad de sancionar y limitar los derechos politicos de
funcionarios publicos de eleccion popular, exponiendo criterios que no han sido univocos, y
elaborando una interpretacion un tanto amplia de este articulo convencional con las precisas
disposiciones contenidas en el tratado sobre la lucha contra la corrupcion.

Al respecto, la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 15 de noviembre de 2017,
Radicado N° 110010325000201400360 elabor6é un andlisis de las lecturas de los
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pronunciamientos efectuados por parte de la Corte Constitucional, dentro del cual se resalta
lo siguiente, sobre el alcance de la disposicién convencional:

Criterio restrictivo (Sentencias C-551 de 2003 y C-541 de 2010)

En primera instancia, la Corte fijo como criterio que la inhabilidad prevista por el articulo
122 de la Constitucion solo operaba si el servidor publico era condenado penalmente,
aplicando literalmente el articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos. En esa oportunidad sefialo:

“(...) esta segunda frase del numeral 1° puede ser armonizada con la Convencion Interamericana, si se
entiende que también hace referencia a sentencias en procesos de naturaleza penal. Y como, en virtud del
principio Pacta Sunt Servanda, las normas de derecho interno deben ser interpretadas de manera que
armonicen con las obligaciones internacionales del Estado Colombiano (C.P., art. 9), tal y como esta Corte lo
ha sefialado. Entonces, entre dos interpretaciones posibles de una norma debe preferirse aquella que armonice
con los tratados ratificados por Colombia. Esto es, ain mas claro en materia de derechos constitucionales,
puesto que la Carta expresamente establece que estos deben ser interpretados de conformidad con los tratados
ratificados por Colombia (C.P., art. 93), por lo que entre dos interpretaciones posibles de una disposicion
constitucional relativa a derechos de la persona, debe preferirse aquella que mejor armonice con los tratados
de derechos humanos, dentro del respeto del principio de favorabilidad o pro hominem, segun el cual deben
privilegiarse aquellas hermenéuticas que sean mas favorables a la vigencia de los derechos de la persona. Y
por ello la Corte concluye que, de ser aprobado el numeral 1°, debe entenderse que la segunda frase del mismo
hace referencia a que la culpa grave o el dolo del servidor publico fue establecida por una sentencia judicial
ejecutoriada en un proceso penal y por ello no existe una contradiccion entre el numeral 1° y la Convencion
Interamericana (...)*>".

Criterio integrador (Sentencia C-028 de 2006)

Al efectuar el andlisis de constitucionalidad de varias normas de la Ley 734 del 2002, entre
ellas el numeral 1° del articulo 44%°; el literal d, del articulo 45, y el inicio primero del
articulo 468 la Corte, indico que la competencia de la Procuraduria General de la Nacion
para sancionar a los servidores publicos de eleccién popular no es contraria al articulo 23.2
de la CADH, siempre y cuando la medida tenga por objeto, entre otras, la proteccion del
erario publico.

n Corte Constitucional, Sentencia C-551 de 2003. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-551-03.htm
16

Ley 734 de 2002, Articulo 44. Clases de sanciones. El servidor pablico estd sometido a las siguientes sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.

o Ley 734 de 2002, Articulo 45. Definicion de las sanciones.

d) En todos los casos anteriores, la imposibilidad de ejercer la funcién publica en cualquier cargo o funcién, por el término sefialado en el

fallo, y la exclusion del escalafén o carrera.

18 Ley 734 de 2002, Articulo 46. Limite de las sanciones. La inhabilidad general sera de diez a veinte afios; la inhabilidad especial no sera

inferior a treinta dias ni superior a doce meses; pero cuando la falta afecte el patrimonio econdmico del Estado la inhabilidad sera
permanente.
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“(...) En este orden de ideas, la Corte considera que el articulo 23 del Pacto de San José de Costa Rica, en lo
gue concierne a la imposicidn de restricciones legales al ejercicio del derecho de acceder a cargos publicos
por la imposicion de condenas penales, siendo interpretado sistematicamente con otros instrumentos
internacionales universales y regionales de reciente adopcion en materia de lucha contra la corrupcién, no se
opone a que los Estados Partes en aquél adopten otras medidas, igualmente sancionatorias aungue no
privativas de la libertad, encaminadas a proteger el erario publico, y en Gltimas, a combatir un fenémeno que
atenta gravemente contra el disfrute de los derechos econdmicos, sociales y culturales, consagrados en el
Protocolo de San Salvador. Y de manera puntual establecio que el articulo 23 Convencional “no se opone
realmente a que los legisladores internos establezcan sanciones disciplinarias que impliquen la suspension
temporal o definitiva del derecho de acceso a cargos publicos, con miras a combatir el fenémeno de la

L
corrupcion’.

En la misma sentencia, la Corte Constitucional concluy6 que: “la limitacion que conoce el
derecho politico de acceso a cargos publicos debido a la imposicion de una sancion
disciplinaria no resulta ser desproporcionada o irrazonable, por cuanto busca la obtencion

)

de fines constitucionalmente validos, en especial, la salvaguarda de la moralidad publica”.

Criterio de interpretacion amplia (Sentencias SU-712 de 2013 y SU- 355 de 2015)

Mediante dichas providencias unificadoras de jurisprudencia, la Corte reafirmé la
competencia del Procurador General de la Nacion, para destituir e inhabilitar a servidores
publicos de eleccion popular, sin importar la naturaleza de la conducta, es decir, no limité el
fundamento de la sancion a los actos de corrupcion.

En la sentencia SU-712 del 2013, la Corte Constitucional, trajo a colacion las sentencias
proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humano, en los casos Baena Ricardo y
otros Vs. Panama y Vélez Loor Vs. Panam4, considerando la siguiente posicion al respecto
“(...) “las sanciones administrativas y disciplinarias son, como las penales, una expresion
del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de estas”,
siendo lo importante y esencial que en el marco de esas actuaciones se respeten el debido
proceso y las garantias que le son inherentes”°.

Estableciendo como conclusion la siguiente: “Una postura en sentido contrario conduciria
al extremo de sostener que en ningln caso el Procurador puede imponer sanciones que
impliquen la restriccion de derechos politicos como el sufragio pasivo. Aln 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”.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-028 de 2006. Magistrado Ponente Dr. Humberto Antonio Sierra Porto. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/C-028-06.htm

20 Corte Constitucional. Sentencia de Unificacion SU-712 de 2013. Magistrado Ponente Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio Disponible en:
http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2013/SU712-13.htm# _ftn148
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Lo anterior para significar, que, en efecto, la posicion actual de la Corte Constitucional
consiste en que la aplicacion de la Convencion Americana debe tener en cuenta la
arquitectura institucional de cada Estado, y que la institucionalidad del cada uno, es lo que
les permite establecer los parametros y criterios legales para la configuracion de la restriccion
de los derechos politicos. Teniendo como pilar fundamental la consecucion de los principios
que gobiernan la funcién pablica y el interés general.

No se ha pronunciado la Corte, sobre las consecuencias que traeria para el postulado de la
igualdad material, el que se conciban en el ordenamiento juridico consecuencias restrictivas
para el acceso o permanencia en un cargo publico que tengan efectos distintos para cargos
que no son de eleccién popular frente a los que si tienen esa calidad, cuando la Constitucion
Colombiana, en atencién a otros valores y principios constitucionales igualmente legitimos
no ha distinguido tratamiento diferente frente a sanciones disciplinarias o frente a la
imposicion de la responsabilidad fiscal.
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3. RESTRICCION DEL DERECHO POLITICO DE ACCESO Y
PERMANENCIA A LA FUNCION PUBLICA POR PARTE DE LA
PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION

Naturaleza del derecho administrativo sancionador y su autonomia frente a otras formas de
responsabilidad.

Segun la Corte Constitucional, el ius puniendi, es una disciplina compleja, que se manifiesta
en cuatro especies de derecho: penal, contravencional, disciplinario y correccional. A
excepcion del derecho penal, las demés areas que forman parte del derecho punitivo del
Estado, hacen parte del derecho administrativo sancionador.

La jurisprudencia constitucional sitla el derecho administrativo sancionador por fuera de la
tridivision clasica de poderes, partiendo del hecho de que, la represion de los ilicitos ya no
corresponde de manera exclusiva al poder judicial, y mas concretamente a la justicia penal.
Al respecto la Corte Constitucional, en sentencia C-818 del 2005, preciso lo siguiente: “En
efecto, el modelo absoluto de separacion de funciones del poder publico, se revel6 como
insuficiente ante el incremento de deberes y obligaciones de los particulares, como de
funciones publicas de los servidores del Estado, que ante su incumplimiento merecian la
imposicién de una sancion. Sin embargo, no todas las infracciones eran susceptibles del
mismo tratamiento, pues en atencion a los intereses que se pretendian proteger con cada una
las disciplinas del derecho punitivo del Estado, se distinguieron aquellas que serian objeto
de sancidn directa por la Administracion, y aquellas otras que se reservarian para la justicia
penal "%,

Ahora bien, respecto del derecho disciplinario, segun la sentencia en cita, “se concreta en la
facultad que se le atribuye a los entes publicos de imponer sanciones a sus propios
funcionarios”. Pretendiéndose con dicha facultad lograr el cumplimiento de los principios
que rigen la funcién publica, como lo son los de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, consagrados en el articulo 209 de la Constitucion
Politica.

Desde esta perspectiva, la Corte ha establecido que “el derecho disciplinario es una rama
esencial en el funcionamiento de la organizacion estatal, pues se encuentra orientado a
regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y obligaciones
de quienes lo integran, limitando el alcance de sus derechos y funciones, consagrando
prohibiciones y previendo un estricto regimen de inhabilidades, incompatibilidades,
impedimentos y conflictos de intereses, que al ser desconocidos, involucran, si es del caso,

21 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Escobar Gil. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2005/C-818-05.htm
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la existencia de una falta disciplinaria, de sus correspondientes sanciones y de los
procedimientos constituidos para aplicarlas”?.

Elementos de la responsabilidad disciplinaria.

De conformidad con el articulo 4 del Cadigo Disciplinario Unico, el servidor publico solo
sera investigado y sancionado disciplinariamente por comportamientos que estén descritos
como falta disciplinaria en la ley vigente al momento de su realizacion.

Bajo ese entendido, en lo atinente a la categoria de la tipicidad, el articulo 23 idem, establecid
que, constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion e imposicién de la
sancion correspondiente, la incursién en cualquiera de las conductas o comportamientos
previstos en dicho codigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion en el
ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses.

De otra parte, el articulo 5° de la Ley 734 de 2002, dispone que la falta sera antijuridica
cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.

Se configura la llamada ilicitud sustancial?® cuando el servidor pablico se aleja de la atencién
de los compromisos que corresponden a la labor que cumple. La corte Constitucional, en
sentencia C-948 de 2002, precisé que en materia disciplinaria: “la ley debe orientarse a
asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al
particular que cumple funciones publicas pues las faltas le interesan al derecho disciplinario
en cuanto interfieran tales funciones. De alli que el derecho disciplinario valore la
inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el quebrantamiento del deber
funcional, esto es, el desconocimiento de la funcion social que le incumbe al servidor pablico

o al particular que cumple funciones piiblicas .

Siendo dicho incumplimiento, el que determina la antijuridicidad de las conductas
reprochables por la ley disciplinaria, sin embargo, determina que: “no es el desconocimiento
formal de dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo
sefiala la disposicion acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir el que se
atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus fines, lo que se

encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta’?.

22 lbidem

23 Corte Constitucional. Sentencia C-452 de 2016, Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva, 24 de agosto de 2016. Disponible
en: http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2016/C-452-16.htm

24 Corte Constitucional. Sentencia C-948 de 2002, Magistrado Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis, 6 de noviembre de 2002. Disponible
en:http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2002/c-948-02.htm

25 |idem.
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La Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion ha determinado que, a lo
anterior, debe agregarse que no solo basta con desplegar una conducta contraria a los deberes
del funcionario, sino que, esta debe afectar de manera sustancial el desarrollo de la funcion
publica, es la afectacion del deber funcional el que determina la antijuridicidad, “no se trata
de un desconocimiento o una simple infraccion del deber legal, sino que impone que
sustancialmente se atente contra el Estado, sus fines en el marco de la prestacion del

servicio, o el desarrollo de la labor 8.

En este mismo sentido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 22 de la Ley 734 de
2002, la afectacion del deber funcional sera sustancial por estar en contravia de los principios
que de conformidad con el articulo 209 de la Constitucion Politica, orientan las actuaciones
de la Administracion

Finalmente, como elemento para que se configure la ilicitud sustancial, se necesita ademas
verificar la inexistencia de situaciones que conforme al ordenamiento juridico justifiquen la
realizacién de un comportamiento tipico y antijuridico, que puedan exonerar al funcionario
de responsabilidad disciplinaria, los cuales se encuentran contemplados en el articulo 28 del
estatuto disciplinario.

Ahora bien, con relacion al elemento de la Culpabilidad?’, se entiende ésta como un juicio de
reproche que se hace al sujeto disciplinable que pudiendo y debiendo actuar de conformidad
con las normas vigentes y los deberes y obligaciones a cargo, no lo hace. Adicionalmente,
segun el articulo 13 de la Ley 734 de 2002, en materia disciplinaria queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva, por lo que las faltas disciplinarias solo son sancionables
cuando se cometen a titulo de dolo o culpa.

La Sala Plena Contenciosa del Consejo de Estado, mediante sentencia del 31 de enero de
2018, con radicado N° 17001233300020140003201%8, analiz6 el factor “culpabilidad” y
establecio que el contenido de los conceptos culpa grave y culpa gravisima tienen contenido
propio en el articulo 44%°, paragrafo de la Ley 734 de 2002, mientras que el concepto de dolo

26 Sala Disciplinaria, procuraduria General de la Nacién, Ponente Dr., Jaime Mejia Ossman, decision del 4 de mayo de 2018. Disponible

en:
https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/index.jsp?option=co.gov.pgn.relatoria.frontend.component.pagefactory.Pirel TesauroPageFacto
ry

21 Consejo de Estado. Sentencia Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion B, Consejera Ponente, Dra. Sandra
Lisset Ibarra Vélez, 31 de enero de 2018. Disponible en: https://www.funcionpublica.gov.co/eva/gestornormativo/norma.php?i=86961

28 Ibidem.

29

Ley 734 de 2002, Articulo 44. Clases de Sanciones. El servidor publico estd sometido a las siguientes sanciones:

PARAGRAFO. Habr4 culpa gravisima cuando se incurra en falta disciplinaria por ignorancia supina, desatencion elemental o violacién
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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debe ser observado desde el articulo 22%° del cddigo penal, por remision expresa del articulo
21 de la Ley 734 de 2002.

Para que se configure falta disciplinaria, deben concurrir los requisitos de tipicidad, ilicitud
sustancial y culpabilidad.

Limitaciones de los derechos politicos como consecuencia de la declaratoria de la
responsabilidad Disciplinaria.

En relacién con el desarrollo constitucional que se le ha dado a esta potestad de la
administracion, es preciso revisar los siguientes articulos:

De conformidad con las funciones atribuidas en el Articulo 277, al Procurador General de la
Nacion, por si o0 por medio de sus delegados y agentes, entre sus funciones, tendra la de: “6.
Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas,
inclusive las de eleccion popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar
las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones conforme a la

2

Ley”.

Asi mismo, el articulo 278 ibidem impone al Procurador General de la Nacion ejercer de
manera directa, entre otras, la funcion de “I. Desvincular del cargo, previa audiencia y
mediante decisién 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”.

En desarrollo de esta competencia, el Procurador General de la Nacion se encuentra facultado
para sancionar a los servidores publicos, incluso los de eleccion popular, con “destitucion e
inhabilidad general, cuando cometen faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa
gravisima”®!, 0 con suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas
graves dolosas o gravisimas culposas, o con inhabilidad permanente “cuando la falta afecte
el patrimonio economico del Estado”, conforme con el articulo 44, numerales 1 y 2, y 46 de
la Ley 734 del 2002, implicando ello una restriccion al ejercicio de los derechos politicos.

30 Ley 599 de 2000, Articulo 22. Dolo. La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccién penal y

quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacién de la infraccion penal ha sido prevista como probable y su no

produccion se deja librada al azar.

81 Ley 734 de 2002, numeral 1, articulo 44. Clases de Sanciones. El servidor publico esta sometido a las siguientes sanciones:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.
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Por su parte, la maxima autoridad de lo contencioso administrativo, en una primera instancia,
en decision del 5 de marzo de 2014°2, la Sala Plena resolvid la Accion de Tutela que interpuso
el ex Alcalde Gustavo Petro en contra de la Procuraduria General de la Nacion, por la
presunta violacion de los derechos fundamentales al debido proceso, al ejercicio de los
derechos politicos, a la honra y al buen nombre, los cuales considera vulnerados, por el
Ministerio Publico, por la expedicion del Acto Administrativo por medio del cual se le
sanciono con destitucion e inhabilidad para el ejercicio de cargos publicos.

En dicha ocasion, el Consejo de Estado declardé la improcedencia de la accion, de
conformidad con el articulo 6° del Decreto 2591 de 1991, debido a que el accionante contaba
con otro medio judicial idoneo y eficaz, esto es, el de nulidad y restablecimiento del derecho,
para solicitarle al Juez de lo Contencioso Administrativo la nulidad de los actos
administrativos proferidos dentro de la actuacién disciplinaria No. 1US 2012-447489 IUC D-
2013-661-576188.

Dentro del analisis efectuado por el Consejo de Estado respecto de la competencia de la
Procuraduria, para imponer sanciones que impliquen la restriccion de derechos politicos de
personas elegidas popularmente, reviso el alcance de la sentencia C-028 de 2006 de la Corte
Constitucional, en la cual, dispuso que segun el ordenamiento juridico interno y lo
establecido en el articulo 30 de la Convencion IDH, dicha competencia resultaba legitima.

Por lo anterior, la Sala Plena del Consejo de Estado, en esa oportunidad concluy6 respecto
de la competencia de la Procuraduria que: “no hay duda de que las determinaciones
adoptadas por el drgano de control sobre los derechos politicos del peticionario no
representan de por si un desconocimiento de los derechos garantizados por los articulos 23
de la CADH y 40 de la Ley Fundamental colombiana”.

Por otra parte, en sentencia del 15 de noviembre de 2017 dentro de la Accion de Nulidad y
Restablecimiento del derecho, impetrada por el ex Alcalde de Bogot4, Gustavo Petro, el
Consejo de Estado, analiz6 nuevamente la linea jurisprudencial de la Corte Constitucional
frente a la competencia del Procurador General de la Nacion.

La Corte, como se vio en anterioridad, en la Sentencia C-028 del 2006, consider6 que la
aplicacion del bloque de constitucionalidad debia enmarcarse en una interpretacion

32Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Magistrado Ponente Dr. Alfonso Vargas Rincon.
http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-42-000-2013-06871-01(1J)
33 Articulo 30. Alcance de las Restricciones. Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencién, al goce y ejercicio de los

derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se dictaren por razones de interés
general y con el propésito para el cual han sido establecidas.
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coherente, sistematica y teleoldgica, con el proposito de lograr conciliar las reglas de uno y
otro estatuto.

Asi mismo, hizo mencion a la sentencia SU-355 del 2015, mediante la cual la Corte
Constitucional considerd que, frente a la competencia del Procurador General de la Nacién,
para sancionar a los funcionarios publicos, incluidos los elegidos por voto popular, se habia
configurado la cosa juzgada constitucional, teniendo en cuenta la decision adoptada a traves
de la sentencia C-028 del 2006, en la cual se puntualiz6 que:

“i) la competencia de la Procuraduria General de la Nacion para investigar y sancionar disciplinariamente a
todos los servidores publicos, incluidos los de eleccion popular, resultaba constitucionalmente valida y que ii)
asi mismo, se consideraba valida la competencia de la Procuraduria General de la Nacién para imponer la
sancién de destitucion e inhabilidad general en los casos en que los funcionarios puablicos incurrieran en una
falta gravisima dolosa o la realizaran con culpa gravisima”

Lo anterior, supone que, debido a que sobre la competencia atribuida al Procurador General
de la Nacion para imponer la sancion de destitucion a servidores publicos de eleccion
popular, ya existe pronunciamiento®, por lo cual no podria entrar a estudiar el tema
nuevamente, teniendo en cuenta que:

“4.2. La Corte debe seiialar que, segun lo decidido en las sentencias C-028 de 2006 y C-500 de 2014, y con
fundamento en los articulos 277 y 278 de la Constitucién: (i) es constitucionalmente valida la competencia de
la PGN para investigar y sancionar disciplinariamente a todos los servidores publicos, incluyendo a los de
eleccion popular -con excepcion de aquellos que se encuentren amparados por fuero-; y (ii) es
constitucionalmente vélida la competencia de la PGN para imponer la sancién de destitucion e inhabilidad
general cuando se cometan las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima.

4.3. En materia de la competencia para destituir e inhabilitar servidores publicos -excepto, aforados-, incluso
de eleccion popular, se ha configurado la cosa juzgada constitucional. En esa medida, no es posible cuestionar
o discutir la validez constitucional de la referida competencia de la Procuraduria”

Limitaciones de los derechos politicos como consecuencia de la imposicion de una sancién
disciplinaria gue impligue la desvinculacién o separacién del cargo v la imposicién de una
inhabilidad general o especial.

Teniendo en cuenta que el objetivo principal de este trabajo no fue definir si la Procuraduria
tenia competencia o no dentro del territorio nacional para restringir los derechos politicos de
los ciudadanos, porque como se evidencid en precedencia, el constituyente del 91 le atribuy6
dichas facultades. Sin embargo, en el entendido de que Colombia forma parte de la
Organizacion de Estados Americanos Yy ratifico la Convencion Americana de Derechos

34 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Sentencia de 15 de noviembre de 2017. Magistrado Ponente Dr. César Palomino.
Disponible en. http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=11001-03-25-000-2014-00360-00(1J)

35 |bidem.
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Humanos, surge la inquietud de, si no ira en contravia de las disposiciones del instrumento
internacional referido, el hecho de que tenga normas constitucionales dentro de su
ordenamiento juridico interno que puedan contrariar las disposiciones de este.

En razén de lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
Estado, en sentencia previamente citada del 15 de noviembre de 2017, bajo el entendido de
que la Corte Constitucional en los pronunciamientos resefiados “no examino los preceptos y
normas que prevén las competencias de la Procuraduria General de la Nacion frente a la
posibilidad de sancionar con destitucion e inhabilidad, para el ejercicio de derechos
politicos, a funcionarios de eleccion popular que se encuentren inmersos en conductas
contrarias a Derecho, pero que no constituyen per se casos reprochables de corrupcién o
constitutivos de tales actividades, establecid que le correspondia a dicha corporacién, como
juez de convencionalidad, examinar, la competencia de la Procuraduria General de la
Nacion a la luz de las normas convencionales y, si es del caso, inaplicar aquellas
disposiciones de orden interno que no se acompasen con el precepto establecido en el
articulo 23.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos”.

Frente al criterio integrador plasmado por la Corte Constitucional en Sentencia C-028 del
2006, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado considera que,
“(...) de acuerdo con la ratio decidendi de este pronunciamiento, la regla jurisprudencial
que de alli se desprende es que la competencia que se le atribuye a la Procuraduria General
de la Nacion para investigar y sancionar disciplinariamente a funcionarios publicos de
eleccion popular se ajusta al articulo 23.2 de la CADH solo en cuanto que la actuacion del
organo de control se encamine a prevenir hechos de corrupcién o a conjurar actos de
servidores publicos que promuevan y constituyan casos reprochables de corrupcion, funcion
que desarrolla en cumplimiento de los fines previstos internacionalmente, entre ellos, la
obligacion adquirida por el Estado Colombiano en tratados de lucha contra la corrupcion.
Regla jurisprudencial que ha hecho transito a cosa juzgada constitucional, conforme con el
articulo 243 de la Constitucion Politica, que sefiala que los fallos que la Corte dicte en

ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada constitucional .

La Sala Plena considerd, bajo la interpretacion preferente de los articulos 277, numeral 6, de
la Constitucién Politica y 44, numeral 1, de la Ley 734 de 2002, que la Procuraduria General
de la Nacion no tenia competencia para afectar o limitar los derechos politicos de Gustavo
Petro para elegir y ser elegido, a la luz del ordenamiento juridico interno como tampoco
frente al derecho internacional.

6 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso. Disponible en. https://www.procuraduria.gov.co/relatoria/media/file/flas
juridico/1892_CE-Rad-2014-00360-00%20GUSTAVO %20PETRO.pdf
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Adujo la Sala en dicha oportunidad que, el demandante no fue objeto de reproche en proceso
penal, lo que justifica el analisis y aplicacion del articulo 23 de la CIDH, en el referido caso.
Por lo tanto, en virtud del control de convencionalidad del articulo 44, numeral 1 del Cédigo
Disciplinario Unico, consider6 que ante la incompatibilidad entre la disposicion y el articulo
23, inciso 2, de la Convencion, declar6 la nulidad del acto administrativo proferido por la
Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion, mediante el cual se impuso la
sancion de destitucion e inhabilidad general por el término de 15 afios al sefior Gustavo Petro
y la decisién proferida por la misma autoridad, que resolvié no reponer y en consecuencia
confirmar el fallo de Unica instancia que ordeno la sancion.

En este estado de las cosas, surge la inquietud frente a la restriccion de los derechos politicos
de los funcionarios publicos que hubieren cometido actos de corrupcion, si de igual manera
estan siendo juzgados por una autoridad administrativa, situacion contraria a la preceptuada
en el articulo 23, de la Convencidn, y aunado a ello, la disposicién contenida en el literal d
del articulo 7, del Protocolo adicional a esta, en el caso de los servidores publicos que no
fueron elegidos por votacion popular.

Respecto del punto anterior, la providencia del Consejo de Estado precitada, frente a los actos
de corrupcidn, ratifico la competencia de la Procuraduria General de la Nacién, incluso frente
a funcionarios de eleccion popular, con sustento en la ratio decidendi de la Sentencia C-028
de 2006 y los compromisos internacionales adquiridos por Colombia con la suscripcion de
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

En efecto, tanto la Convencion Interamericana contra la Corrupcion como la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcidn, implican el compromiso de los estados firmantes,
en adoptar las medidas pertinentes en el derecho interno a fin de prevenir y sancionar a
quienes cometan actos de corrupcion, como lo sefiala el numeral 2, del articulo 2, de la
Convencién, que establece como proposito de dicho tratado: Promover, facilitar y regular la
cooperacién entre los Estados Partes a fin de asegurar la eficacia de las medidas y acciones
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcién en el ejercicio de las
funciones publicas y los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal ejercicio®’.
Situacion que se puede ver, de igual forma en la Convencion de Naciones Unidas, en el
articulo 1°, que sefiala como finalidad del instrumento, Promover y fortalecer las medidas
para prevenir y combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion®®,

Los anteriores reglamentos, establecidos en el derecho internacional contienen disposiciones
en aras de avanzar en la lucha contra la corrupcién y asi mismo, han sido incorporados en

37Pé\gina web  oficial de la Organizacion de los Estados Americanos -  OEA-.  Disponible en:

http://www.0as.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_B-58_contra_Corrupcion.asp
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Convencion de las Naciones Unidas Contra la  Corrupcion. Nueva York, 2004. Disponible en:
http://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf
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debida forma por Colombia a su ordenamiento juridico interno, por lo tanto, son vinculantes
y por ello, constituyen una excepcidén en virtud de la cual se deja al margen de apreciacion
de cada Estado el establecimiento de medidas y los 6rganos encargados de hacer efectivas
las disposiciones alli establecidas.

Ahora bien, dentro de la estructura institucional del Estado Colombiano, la Procuraduria
General de la Nacién como o6rgano de control auténomo, juega un papel transcendental en el
compromiso internacional que asumio el Estado al suscribir La Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, y aprobada por la Ley 970 del 2005, y declarada exequible por
la Corte Constitucional en sentencia C-172 del 2006.

Por lo anterior, es que se llega a la conclusion de que la Procuraduria General de la Nacién,
tiene competencia sancionatoria frente a funcionarios publicos, independientemente que sean
elegidos popularmente o no, en los casos en los cuales dichos funcionarios hayan incurrido
en actos de corrupcién, entendiendo por tales, las conductas establecidas en las Convenciones
Internacionales, adheridas en la materia.
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4, RESTRICCION DEL DERECHO POLITICO DE ACCESO Y
PERMANENCIA A LA FUNCION PUBLICA POR PARTE DE LA
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Sobre la naturaleza resarcitoria del proceso de responsabilidad fiscal y su autonomia frente a
otras formas de responsabilidad.

En relacion con la naturaleza, autonomia, finalidades y caracteristicas del proceso de
responsabilidad fiscal, varias veces se ha pronunciado la Corte Constitucional. Asi, sobre la
autonomia y el caracter resarcitorio de la responsabilidad fiscal, la sentencia SU-620 de 1996,
establece que:

“Dicha responsabilidad no tiene un caracter sancionatorio, ni penal ni administrativo (paragrafo art. 81, ley 42
de 1993). En efecto, la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente resarcitoria, pues busca
obtener la indemnizacién por el detrimento patrimonial ocasionado a la entidad estatal. Es, por lo tanto, una
responsabilidad independiente y autonoma, distinta de la disciplinaria o de la penal que pueda corresponder
por la comisién de los mismos hechos. En tal virtud, puede existir una acumulacién de responsabilidades, con
las disciplinarias y penales, aunque se advierte que, si se percibe la indemnizacion de perjuicios dentro del
proceso penal, no es procedente al mismo tiempo obtener un nuevo reconocimiento de ellos a través de dicho
proceso, como lo sostuvo la Corte en la sentencia C-046/94".

Sobre este mismo punto en sentencia C-189 de 1998, al recabar sobre el caracter
eminentemente protector del patrimonio publico, de la accidn de responsabilidad fiscal, la
Corte sefialo que:

“Los procesos de responsabilidad fiscal tienen claro sustento constitucional. Asi, la Carta sefiala que
corresponde a la Contraloria proteger el buen manejo de los fondos publicos, atribuciéon que incluye la
posibilidad de adelantar juicios fiscales como los previstos por la norma impugnada. La Corte sefialé entonces
gue los juicios fiscales tienen esencialmente una naturaleza resarcitoria, pues se busca que el funcionario repare
el dafio causado al erario publico por su conducta dolosa o culposa”. (subraya fuera del texto).

Luego la C-648 de 2002, al tomar en consideracion la posibilidad que sobre un mismo asunto
puedan imputarse distintas formas de responsabilidad, reitera lo anterior al sefialar que:

“De lo expuesto se infiere entonces que el cardcter autonomo y resarcitorio de la accion de responsabilidad
fiscal a cargo de las contralorias es compatible con la responsabilidad que deduzcan otras autoridades
judiciales o administrativas en relacién con el cumplimiento irregular o el incumplimiento de las obligaciones
que surjan de los contratos estatales, sin que este ejercicio comporte la determinacion de un tipo de
responsabilidad diferente de la fiscal, ni implique la vulneracion del derecho al debido proceso o el
desconocimiento del principio de separacion de poderes, como lo alegan los demandantes, puesto que ellas
versan sobre diferentes conductas o bienes juridicos objeto de proteccion.”

En acopio de lo anterior, la sentencia C-557 de 2009, al hacer mencion al procedimiento
administrativo para imponer la responsabilidad fiscal a sujetos particulares y concretos, sefiala
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que este tramite tiene como caracteristicas propias, las siguientes: “(i) origen unico y
exclusivo en el ejercicio de un control fiscal sobre los servidores publicos y los particulares
juridicamente habilitados para administrar y manejar recursos o bienes publicos; (ii)
naturaleza administrativa mas no jurisdiccional; (iii) proceso patrimonial y no sancionatorio,
cuya finalidad es esencialmente reparatoria; (iv) responsabilidad independiente y autonoma
de otros tipos de responsabilidad, como disciplinaria o la penal; (v) responsabilidad de
caracter subjetivo, dado que es necesario determinar si el imputado obré con dolo o culpa;
y finalmente (vi) observancia plena de las garantias sustanciales y procesales propias del
debido proceso, de conformidad con los articulos 29 y 209 Superiores.”

Elementos de la responsabilidad fiscal.

Es importante resaltar que de conformidad con el articulo 5° de la ley 610 de 2000 y del
régimen que del mismo se desprende, que los elementos que caracterizan la responsabilidad
fiscal, a grandes rasgos, tienen la siguiente configuracion:

Dada la naturaleza de responsabilidad subjetiva, la atribucion de responsabilidad fiscal exige
que todos y cada uno de los elementos que la integran, sean probados por quien la alega, lo
que significa que, los 6rganos de control fiscal como titulares que son de la capacidad de
atribuir la responsabilidad fiscal tienen la carga de probar en grado de certeza:

1. La existencia del dafio fiscal;

2. Que su ocurrencia tuvo lugar en ejercicio o &mbito de la gestién fiscal o con
ocasion de la misma;

3. Que el dafio fue fruto de una conducta dolosa o culposa de quienes en el contexto
de la gestion fiscal generan o contribuyen a la generacion del dafio;

4. Probar la existencia de nexo causal entre la conducta y la generacion del dafio.

La existencia del dafo fiscal

El dafo fiscal, de conformidad con el articulo 6° de la Ley 610 de 2000, consiste en una
“lesion del patrimonio publico, representada en el menoscabo, disminucion, perjuicio,
detrimento, pérdida, o deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses
patrimoniales del Estado, producida por una gestion fiscal antieconémica, ineficaz,

’

ineficiente e inoportuna...’

Como en toda forma de responsabilidad patrimonial, el dafio fiscal, es una modalidad de dafio
antijuridico no solo por cuanto se trata de una lesion cuyo titular, el Estado, no tiene el deber
de soportar; sino fundamentalmente porque en su naturaleza es un dafio que se produce como
consecuencia de una actividad calificada por el ordenamiento juridico como gestion fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, contraria al régimen juridico
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que la regula y en contravia de los principios de la funcién administrativa y de la gestion
fiscal. Un dafio patrimonial, entonces, es un dafio fiscal por generarse en acciones u
omisiones contrarias al “deber ser” de la gestion fiscal.

No basta con la certeza del dafio si no se cuenta con la certeza de las consecuencias que el
mismo produjo para el patrimonio publico. De alli que sea determinante dar al alcance a las
expresiones del articulo 6° de la Ley 610 de 2000, en la medida en que la lesion al patrimonio
publico debe ser probada en sus consecuencias de detrimento, menoscabo etc., de tal que, a
partir de una cuantificacion cierta del dafio, se pueda cumplir con una de las reglas basicas
de toda forma de responsabilidad extracontractual como es la de la reparacion integral del
dafo causado.

Debe tenerse claro que, como toda forma de responsabilidad subjetiva, el dafio al que se alude
con la responsabilidad fiscal, debe ser un dafio personal, es decir, que afecte a una
determinada entidad o sujeto publico o titular del patrimonio publico y, por otra parte, que
pueda ser imputado o que pueda hacerse exigible bien sea frente a un servidor publico o una
persona de derecho privado en quien resida la condicion de gestores fiscales o de
contribuyentes a la generacion del dafio por virtud de una relacion directa con la gestion
fiscal.

Como en toda forma de responsabilidad extracontractual, el dafio al que se hace referencia
con la responsabilidad fiscal debe ser un dafio por consiguiente probado, causado o de cuya
causacion o efecto se tenga plena certeza o cuantificacion®. Asi las cosas, como resultado de
la anterior concepcion, de igual manera al ser la responsabilidad fiscal como toda
responsabilidad extracontractual resarcible de manera integral, de tal manera que, quien sufre
el dafio, en este caso el 6rgano de control fiscal como acreedor fiscal, tiene que probar la
existencia de los elementos que integran dicha forma de responsabilidad.

De igual forma se destaca, que debe tratarse de un dafio que afecte el patrimonio publico, que
se traduzca en una lesion a los elementos que lo integran. En sentencia de la Seccion Primera
de 13 de mayo de 2010, Exp. 2006-04776-01(AP), el Consejo de Estado, sefialo:

39 Sobre la certeza del dafio fiscal y sus consecuencias, ha sefialado el Consejo de Estado, en sentencia de la Seccién Primera, de 16 de
febrero de 2012, Rad.2001-00064-01: “Para el caso que ocupa la atencion de la Sala, es importante destacar que el elemento mds
importante es el dafio, pues si el mismo no se presentare, no puede de ninguna manera configurarse una responsabilidad fiscal, ya que de
conformidad con el articulo 40 de la citada Ley 610, procede la apertura del proceso de responsabilidad fiscal cuando exista la certeza
sobre el daiio (...) En armonia con lo anterior, debe decirse que el cardcter resarcitorio de la responsabilidad fiscal solo tiene sentido en
el evento en que sea posible establecer con certeza la existencia del dafio causado al patrimonio del Estado y la cuantia del mismo, es
decir, establecerlo en cifras concretas y en su real magnitud. Por consiguiente, en concordancia con el articulo 53 de la Ley 610 de 2000,
el fallo que reconozca la responsabilidad fiscal solo puede proferirse cuando en el proceso obren las pruebas suficientes que conduzcan a
la existencia del dafio al patrimonio pablico y su cuantificacidn, y de la relacion de causalidad entre el comportamiento del agente (dolo
o0 culpa grave) y el dafio ocasionado al erario, y como consecuencia se establezca la obligacién de pagar una suma liquida de dinero a
cargo del responsable.”
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“Se entiende por patrimonio publico la totalidad de bienes, derechos y obligaciones correspondientes o
propiedad del Estado, que le sirven para el cabal cumplimiento de sus obligaciones de conformidad con lo
dispuesto para ello en la legislacion positiva“.

En un sentido amplio de la nocion de patrimonio puablico, prevista en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998, se
ha considerado que en él se incluyen los bienes inmateriales y los derechos e intereses no susceptibles de
propiedad por parte del Estado, pues existen eventos en que él mismo es llamado, -a un titulo distinto de
propiedad-, a utilizarlos, usarlos, usufructuarlos, explotarlos, concederlos y, principalmente, a defenderlos.
Tal es el caso del territorio nacional, del cual forman parte, entre otros, el mar territorial, la zona contigua, la
plataforma continental, el espacio aéreo, el segmento de la érbita geoestacionaria, respecto de la cual en la
doctrina del Derecho Internacional se ha admitido la titularidad de un “dominio eminente” por parte del
Estado, sin que dicha nocion corresponda o pueda confundirse con la de propiedad. Igual criterio puede
adoptarse en relacién con el patrimonio histérico o cultural de la Nacién a cuyo goce tiene derecho la
colectividad y que, por tratarse de un derecho general que hace parte del patrimonio de la comunidad, puede
ser susceptible de proteccién mediante las acciones populares, sin que necesariamente, respecto de los mismaos,
pueda consolidarse propiedad alguna por parte del Estado o sus diversas entidades*'.

La proteccion del patrimonio publico busca que los recursos del Estado sean igualmente administrados de
manera eficiente y responsable, conforme lo disponen las normas presupuestales.

La regulacién legal de la defensa del patrimonio publico tiene una finalidad garantista en pro de la proteccion
normativa de los derechos e intereses colectivos.

Con la definicion del patrimonio publico, se hace referencia a bienes, recursos e intereses
patrimoniales*? del Estado, de los cuales bien podemos sefialar que se trata de los que tienen
titularidad pablica, tanto el derivado del dominio eminente como el tipicamente fiscal o de
dominio ordinario. Asi mismo, que existen recursos que se inscriben en el patrimonio publico
por tener origen en el mismo, por estar destinados a su satisfaccion y/o por estar bajo la
administracion de una entidad de caracter publico.

Que su ocurrencia tuvo lugar en ejercicio o ambito de la gestion fiscal o con ocasion de la
misma

El articulo 1° de la Ley 610 de 2000, sefiala la calidad de los sujetos capaces de responder
fiscalmente, al respecto sefiala: El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y

40 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 31 de mayo de 2002. AP-25000-23-24-000-1999-01 (AP-300). M.P. Dra. Ligia
Lépez Diaz.

4 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 21 de febrero de 2007. AP-25000-23-25-000-2004-00413-01. M.P. Dr. Mauricio
Fajardo.

42 En relacion con los intereses patrimoniales ha sefialado la jurisprudencia (Corte Constitucional, C-340 de 2007), que: “Tal como se puso
de presente en la Sentencia C-840 de 2001 [18], los dafios al patrimonio del Estado pueden provenir de maltiples fuentes y circunstancias,
y la norma demandada, de talante claramente descriptivo, se limita a una simple definicién del dafio, que es complementada por la forma
como éste puede producirse. Asi, la expresion intereses patrimoniales del Estado se aplica a todos los bienes, recursos y derechos
susceptibles de valoracién econémica cuya titularidad corresponda a una entidad publica, y del caracter ampliamente comprensivo y
genérico de la expresion, que se orienta a conseguir una completa proteccion del patrimonio publico, no se desprende una indeterminacion
contraria a la Constitucion.”
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establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el
ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion de ésta, causen por accion u omision y en forma
dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado.

Por consiguiente, es caracteristica de la responsabilidad fiscal, a diferencia de otras formas
de responsabilidad extracontractual, el que la actividad en la que se produce el dafio fiscal,
actividad calificada y especializada de la que son titulares sujetos calificados a quienes se les
permite imputar la responsabilidad

El sujeto activo de la responsabilidad fiscal es un sujeto cualificado por cuanto con su
conducta, bien sea por accion u omision, genera el dafio o contribuye a la generacién del
mismo; bien como titular directo o con ocasion de la gestion fiscal, fruto de una intervencion
funcional necesaria en la misma, seguin puede observarse y derivarse de lo que expresamente
consagra el legislador en los articulos 1°y 6° de la Ley 610 de 2000.

Del régimen juridico derivado de la Ley 610 de 2000, se infiere que el responsable fiscal, no
necesariamente debe ser el gestor fiscal directo, sino que, por virtud de una incidencia o
intervencion necesaria, es posible que la responsabilidad fiscal también se extienda a otro
tipo de sujetos que “con ocasion” de la gestion fiscal implicada, puedan generar o contribuir
a la generacién del dafio fiscal. Solo que para que tal hipotesis se soporte, es requerido que
ese sujeto interfiera en el contexto en una relacion de conexidad proxima y necesaria para
con el desarrollo de la citada gestion fiscal*.

La gestion fiscal, como modalidad de funcion y actividad administrativa del Estado, a cargo
de servidores publicos y de sujetos de derecho privado, conforma todo un régimen juridico
que cualifica el &ambito o contexto de atribucion de la responsabilidad fiscal por cuanto la
misma sélo puede ser referida a situaciones que generan dafio al patrimonio pubico, como

43 Sobre la expresion, “o con ocasién de esta”, se pronuncid, la Corte Constitucional en la sentencia ya citada C-840 de 2001, para declarar

su exequibilidad con la Carta, a la luz de lo siguiente: “El sentido unitario de la expresion o con ocasion de ésta sdlo se justifica en la
medida en que los actos que la materialicen comporten una relacion de conexidad proxima y necesaria para con el desarrollo de la gestion
fiscal. Por lo tanto, en cada caso se impone examinar si la respectiva conducta guarda alguna relacion para con la nocion especifica
de gestion fiscal, bajo la comprension de que ésta tiene una entidad material y juridica propia que se desenvuelve mediante planes de
accion, programas, actos de recaudo, administracion, inversion, disposicion y gasto, entre otros, con miras a cumplir las funciones
constitucionales y legales que en sus respetivos ambitos convocan la atencién de los servidores publicos y los particulares responsables
del manejo de fondos o bienes del Estado. (...) Consecuentemente, si el objeto del control fiscal comprende la vigilancia del manejo y
administracion de los bienes y recursos publicos, fuerza reconocer que a las contralorias les corresponde investigar, imputar cargos y
deducir responsabilidades en cabeza de quienes, en el manejo de tales haberes, o con ocasion de su gestion, causen dafio al patrimonio
del Estado por accién u omisién, tanto en forma dolosa como culposa. Y es que no tendria sentido un control fiscal desprovisto de los
medios y mecanismos conducentes al establecimiento de responsabilidades fiscales con la subsiguiente recuperacion de los montos
resarcitorios. La defensa y proteccion del erario publico asi lo exige en aras de la moralidad y de la efectiva realizacion de las tareas
publicas. Universo fiscal dentro del cual transitan como potenciales destinatarios, entre otros, los directivos y personas de las entidades
que profieran decisiones determinantes de gestion fiscal, asi como quienes desempefien funciones de ordenacion, control, direccién y
coordinacion, contratistas y particulares que causen perjuicios a los ingresos y bienes del Estado!™, siempre y cuando se sitGien dentro de
la orbita de la gestion fiscal en razon de sus poderes y deberes fiscales”
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consecuencia de acciones u omisiones que se suscitan y solo pueden ser valoradas dentro del
marco funcional y obligacional de las relaciones juridicas que integran la gestion fiscal.

En relacion con los alcances del concepto de gestion fiscal, si miramos el contenido del
articulo 3° de la Ley 610 de 2000 y los criterios sentados por la Corte Constitucional, en
sentencia C-840 de 2001,* podemos caracterizar a la gestion fiscal con los siguientes
elementos estructurales:

Conjunto de actividades economicas, juridicas y tecnoldgicas, tendientes a la adecuada y
correcta adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes publicos,
asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a cumplir los fines
esenciales del Estado.

a4 Sentencia C-840 de 2001: “En sintesis, con arreglo a la nueva Carta Politica la gestion fiscal no se puede reducir a perfiles econémico-
formalistas, pues, en desarrollo de los mandatos constitucionales y legales el servidor publico y el particular, dentro de sus respectivas
esferas, deben obrar no solamente salvaguardando la integridad del patrimonio publico, sino, ante todo, cultivando y animando su
especifico proyecto de gestion y resultados. Proceder éste que por entero va con la naturaleza propia de las cosas publicas, por cuanto la
efectiva realizacion de los planes y programas de orden socio-econémico, al tiempo que se sustenta y fortalece sobre cifras fiscales, funge
como expresion material de éstas y de la accién humana, por donde la adecuada preservacion y utilizacion de los bienes y rentas del
Estado puede salir bien librada a instancias de la vocacién de servicio legitimamente entendida, antes que de un plano y estéril
cumplimiento normativo, que no por obligatorio garantiza sin més la realizacion practica de las tareas publicas. Por esto mismo, a titulo
de corolario se podria agregar que: el servidor pablico o el particular -dentro de una dimension programatica-, con apoyo en los bienes
y fondos estatales puestos a su cuidado pueden alcanzar los objetivos y resultados de la gestion proyectada, al propio tiempo que dichos
bienes y fondos despliegan su eficiencia econémica manteniendo la integralidad patrimonial que la vida Gtil y la circulacién monetaria
les permite. Se trata entonces de abogar por la integridad y fortalecimiento de un patrimonio pablico dindmico, eficiente y eficaz, en la
senda de la gestion estatal que por principio debe privilegiar el interés general sobre el interés particular; lo que equivale a decir que: la
mejor manera de preservar y fortalecer el patrimonio publico se halla en la accién programatica, que no en la mera contemplacion de
unos haberes “completos” pero inertes (....)

Como bien se aprecia, se trata de una definicién que comprende las actividades econdmicas, juridicas y tecnolégicas como universo
posible para la accién de quienes tienen la competencia o capacidad para realizar uno o mas de los verbos asociados al trafico econémico
de los recursos y bienes publicos, en orden a cumplir los fines esenciales del Estado conforme a unos principios que militan como
basamento, prosecucidn y sentido teleoldgico de las respectivas atribuciones y facultades. Escenario dentro del cual discurren, entre otros,
el ordenador del gasto, el jefe de planeacion, el jefe juridico, el almacenista, el jefe de presupuesto, el pagador o tesorero, el responsable
de la caja menor, y por supuesto, los particulares que tengan capacidad decisoria frente a los fondos o bienes del erario publico puestos
a su cargo. Siendo patente que en la medida en que los particulares asuman el manejo de tales fondos o bienes, deben someterse a esos
principios que de ordinario son predicables de los servidores publicos, a tiempo que contribuyen directa o indirectamente en la concrecion
de los fines del Estado.

Por lo tanto, cuando alguna contraloria del pais decide crear y aplicar un programa de control fiscal en una entidad determinada, debe
actuar con criterio selectivo frente a los servidores publicos a vigilar, esto es, tiene que identificar puntualmente a quienes ejercen gestion
fiscal dentro de la entidad, dejando al margen de su 6rbita controladora a todos los demas servidores. Lo cual es indicativo de que el
control fiscal no se puede practicar in s6lidum o con criterio universal, tanto desde el punto de vista de los actos a examinar, como desde
la 6ptica de los servidores publicos vinculados al respectivo ente. Circunstancia por demdas importante si se tienen en cuenta las varias
modalidades de asociacién econdmica que suele asumir el Estado con los particulares en la fronda de la descentralizacién por servicios
nacional y/o territorial. Eventos en los cuales la actividad fiscalizadora podra encontrarse con empleados publicos, trabajadores oficiales
o empleados particularest, sin que para nada importe su especifica condicién cuando quiera que los mismos tengan adscripciones de
gestion fiscal dentro de las correspondientes entidades o empresas.

Bajo tales connotaciones resulta propio inferir que la esfera de la gestion fiscal constituye el elemento vinculante y determinante de las
responsabilidades inherentes al manejo de fondos y bienes del Estado por parte de los servidores pablicos y de los particulares. Siendo
por tanto indiferente la condicién publica o privada del respectivo responsable, cuando de establecer responsabilidades fiscales se trata.”
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De alli que se destaque el enfoque programatico al que deben estar vinculadas todas las
hipotesis de administracion de bienes, recursos e intereses publicos como medios para el
logro de los fines estatales; y como referente para establecer si la respectiva gestion fiscal es
oportuna, econdmica, eficiente y completa pues de no ser asi, se estaria frente a la posible
exigencia de responsabilidades. Sin otro tipo de diferenciaciones, se trata de actividades que
son ejercidas por los servidores publicos titulares de las entidades publicas y por personas de
derecho privado que manejen o administren recursos o fondos publicos.

Las actividades que integran la gestion fiscal, implica que sus titulares tengan asignada la
competencia para disponer de los bienes o recursos publicos o intereses patrimoniales del
Estado y, por tanto, capacidad directa de disposicién sobre los mismos que se expresan en su
adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion, enajenacion,
consumo, adjudicacion, gasto, inversion, recaudacion o manejo.

La titularidad de gestiéon fiscal, de los servidores publicos o de los privados, esta sujeta a los
principios de legalidad, eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad,
transparencia, publicidad y valoracion de los costos ambientales. Como modalidad de
administracion de bienes ajenos, la gestion fiscal implica una relacion de sujecion especial,
que somete a sus titulares a los principios rectores que se mencionan en el articulo 267 de la
Constitucional, en el articulo 3° de la Ley 610 y a los generales de la funcién administrativa.

La alusion a los alcances del concepto de gestion fiscal le permite determinar el &mbito
competencial de los 6rganos de control fiscal, sobre todo tipo de entidad y/o sujeto que
ostente la titularidad de decision o incidencia sobre estos recursos, bienes e intereses.

Que el dafio fue fruto de una conducta dolosa o culposa de quienes en el contexto de la gestion
fiscal generan o contribuyen a la generacién del dafo;

La responsabilidad fiscal es de naturaleza subjetiva porque para configurarse, se requiere
como condicién sine qua non, que el sujeto activo de la accién u omisién que dio lugar al
dafo del patrimonio publico en desarrollo de la gestidn fiscal, haya participado a titulo de
dolo o de culpa grave para la consolidacién del hecho o acto generador de la lesion
antijuridica.

Si consideramos que los gestores fiscales, son servidores publicos o particulares que
administran recursos publicos, hacemos referencia a una modalidad de funcion publica.
Dicho en otras palabras, la gestion fiscal es una funcion publica.

En ese orden de ideas, sus titulares ostentan unos deberes funcionales que deben ser
conocidos de antemano para acceder a la labor. Este es un referente importante para
comprender los conceptos de dolo y culpa grave, si se tiene en cuenta que el dolo implica la
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capacidad de conocer previamente las consecuencias de una determinada accion y de
determinarse conforme a ello; y que la culpa grave atiende a la falta de objetivo de cuidado
en el manejo de los asuntos publicos que se le han confiado al sujeto activo, por virtud de su
titularidad como gestor fiscal.

Por otra parte, la culpabilidad dolosa o gravemente culposa debe ser objeto de prueba por
parte del respectivo o6rgano de responsabilidad fiscal, ain en consideracion de las
presunciones gque se contemplan en el citado articulo 118 de la Ley 1474 de 2011, pues aun
en tales casos que, solo aplican con posterioridad a esta ley, el operador fiscal debe probar
cada uno de los elementos de las causales que integran este articulo, para que, a su vez, pueda
entrar a operar la respectiva presuncion.*

Probar la existencia de nexo causal entre la conducta vy la generacién del dafo.

El nexo causal se puede definir como la relacién directa y consecuencial entre el origen y la
generacion del dafio fiscal, es un vinculo de causa a efecto. Es decir, que implica la
determinacion de que un hecho es la causa de un dafio, lo que en materia fiscal significa
determinar si la conducta desplegada en la gestion fiscal o con ocasion de ésta, fue la causa
eficiente y determinante del menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o
deterioro de los bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, de
manera que a ciencia cierta se pueda establecer, aducir o imputar el resultado dafiino a la
conducta activa u omisiva del sujeto activo.

Dada la naturaleza de la responsabilidad fiscal, en la concepcion prevista en la Ley 610 de
2000 y en los capitulos pertinentes de la Ley 1474 de 2011, que parte de la premisa conforme
a la cual el dafio debe generarse como consecuencia de la gestion fiscal o con ocasion de ésta,
la determinacion del nexo causal tiene como referente el concepto de la causa eficiente o
adecuada, entendida como aquella sin la cual el dafio no se hubiera producido. Por
consiguiente, es la causa que atribuible a un sujeto o conjunto de sujetos, en el ejercicio de
la gestidn fiscal o con ocasion de ésta, resulta ser idonea y eficiente para generar el dafio,
visto la secuencia de las circunstancias de tiempo y modo. Es la que normalmente, de
producirse genera una determinada consecuencia manifestada, en este caso, en la produccion
de un dafio fiscal.

La imputacion fiscal, exige probar que el dafio se genero en desarrollo de la gestion fiscal o
con ocasion de la mismay como consecuencia de un obrar antijuridico que, por lo tanto, debe

45 . . . . . . N .
Adicionalmente, las causales del articulo 118 citado, se circunscriben a unas muy puntuales situaciones, que excluyen el resto universal

de las posibles situaciones que pueden generar responsabilidad fiscal, las cuales al estar por fuera de lo contenido en la Ley 1474 de 2011,
deben someterse integralmente al principio de onus probandi incumbit actor, cuyo peso recae esencialmente en cabeza de la Contraloria
como titular de la accion fiscal.
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ser acreditado en todos los casos concretos y dentro de la prueba del nexo causal. Si hay
dafio, pero no dentro de la gestion fiscal dicha afectacion al patrimonio publico se debera
reivindicar en otro tipo de responsabilidad patrimonial que no serd en todo caso la
responsabilidad fiscal.

De alli que la determinacion de la causa del dafio fiscal y, por tanto, el establecimiento del
nexo causal como elemento material de la responsabilidad fiscal y fundamento de la
imputacion juridica a uno o a unos determinados sujetos activos, exige concomitantemente
la acreditacion y prueba de su accion u omision en ejercicio de la gestion fiscal o con ocasion
de la gestion en cuyo seno trae causa el dafio producido que se les puede atribuir.

Efectos de los fallos con responsabilidad fiscal.

Del andlisis del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, emanan las siguientes reglas:

A. La publicacion trimestral del boletin de responsables fiscales, por parte de la
Contraloria General de la Republica, el cual debe incluir un listado de las personas
naturales o juridicas, sobre las que recaigan los siguientes requisitos:

- Que el fallo con responsabilidad fiscal proferido en su contra se encuentre en firme y
debidamente ejecutoriado.

- No haber satisfecho la obligacion patrimonial que del mismo fallo se deriva, es decir,
que no hayan resarcido el patrimonio publico.

B. EIl deber de todas las Contralorias Territoriales, so pena de causal de mala conducta,
de incluir en dicho boletin, la informacién de las personas naturales o juridicas en
contra de las cuales exista un fallo con responsabilidad fiscal en firme; si hubiesen o
no acreditado el pago, listado de los fallos objeto de nulidad por parte de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo; y de las revocaciones directas que se
hubiesen proferido.

C. So pena de incurrir en causal de mala conducta, los nominadores y demas
funcionarios competentes, deberan abstenerse de nombrar, posesionar o “celebrar
cualquier tipo de contrato” con quienes aparezcan reportados en el boletin de
responsables fiscales. Entendiéndose por nominadores y demas funcionarios
competentes, a todo aquel que por virtud de la ley detente la competencia para
nombrar y posesionar en cargos publicos; o celebrar contratos publicos.

Al hacer referencia la citada norma a “cualquier tipo de contrato”, se entiende que hace
referencia a toda forma de pactos, acuerdos, convenios o contratos, independientemente del
régimen juridico aplicable, en los que sea parte una entidad publica.

Sobre esta obligacion, recae la carga de agotar la debida diligencia, es decir, que al momento
de nombrar y posesionar en cargos publicos; o para celebrar contratos publicos, los
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funcionarios competentes en caso de no contar con el boletin actualizado tienen el deber de
consultar a la Contraloria General de la Republica sobre esta materia.

Al efectuar la Corte Constitucional un andlisis sobre este punto, en sentencia C-427 A de
2011, sefala lo siguiente: “Visto de esta manera, se puede constatar que los fallos de
responsabilidad fiscal, representan para sus infractores la inclusion obligatoria en una lista
0 boletin que les impide ser nombrados o celebrar cualquier tipo de contrato con la
administracion publica, hasta tanto no cancele la suma debida por ocasionar dafio al
patrimonio econémico del Estado. ”

Asi mismo, al realizar un analisis de los alcances del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, la
Corte Constitucional de manera reiterada ha justificado su contenido y alcances, en tal la
Sentencia C- 877 de 2005, avala el contenido, objeto y caracteristicas de la informacion
reportada en el boletin de responsables fiscales:

“4.1.1. Su contenido. Crea un boletin de responsables fiscales a cargo de la Contraloria General de la
Republica que contendra los nombres de las personas -naturales o juridicas- a quienes se les haya dictado
fallo con responsabilidad fiscal en firme y ejecutoriado y que no hayan satisfecho la obligacién contenida en
él. El boletin se publica con periodicidad trimestral y es alimentado con la informacién suministrada por las
contralorias territoriales que consiste en una relacidn de las personas a quienes se les haya dictado fallo con
responsabilidad fiscal, las que hubieren acreditado el pago correspondiente, los fallos que hayan sido
anulados por la jurisdiccion contenciosa y las revocatorias directas que se hayan proferido, ello con el fin de
incluir o retirar sus nombres del boletin. Contempla, ademas, que los nominadores y demas funcionarios
competentes deberdn abstenerse de nombrar o posesionar a quienes alli aparezcan.

4.1.2. El objeto del boletin. La finalidad de dicho boletin es proteger la integridad patrimonial del Estado® y
contribuir a la eficacia de las funciones que competen a la Contraloria General de la RepUblica*” como
instrumento de verificacién identificando a los sujetos que han ocasionado detrimento patrimonial.

4.1.3. Caracteristicas del dato. El dato que alli se incluye corresponde al resultado de un proceso fiscal en el
cual, con la plenitud de las formas del debido proceso, se ha discutido la existencia 0 no de una
responsabilidad de caracter fiscal.”

En similar sentido, mediante sentencias T-1031 de 2003 y C-077 de 2007, la Corte
Constitucional, al efectuar un analisis sobre los fundamentos que soportan la conformacion
del boletin de responsables fiscales indica lo siguiente: “la posibilidad de conformar bases
de datos en las cuales se relacionen las personas fiscalmente responsables es
indudablemente valida, mas aun cuando con la misma se garantiza la proteccion del

46 En la Sentencia T-1031 del 30 de octubre de 2003 (M.P. Eduardo Montealegre Lynett) la Corte manifest6 que la “infroduccion en el

mencionado boletin, por si misma, no implica la vulneracién de los derechos fundamentales de los procesados, en tanto busca
razonablemente proteger la integridad patrimonial del Estado, mediante el mecanismo de la publicidad de los nombres de los sujetos que
han resultado responsables por faltas de esta naturaleza”.

Segun el articulo 267 de la Carta Politica a la Contraloria le corresponde vigilar la gestion fiscal de la administracion y de los particulares
o0 entidades que manejen fondos o bienes de la Nacion. Esa vigilancia incluye el ejercicio de un control financiero, de gestion y de resultados,
fundado en la eficiencia, la economia, la equidad y la valoracion de los costos ambientales.
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patrimonio del Estado, como interés constitucionalmente relevante. Por tal motivo, el
propdsito de la administracion de esta base de datos es doblemente legitima, pues sirve como
mecanismo de presion para lograr el resarcimiento de los dafios causados al Estado y
permite que las entidades estatales no sostengan relaciones juridicas contractuales o de

’

funcion publica con estas personas, mientras no se reparan los danios causados.’

Consonante con lo anterior, por virtud del articulo 38 numeral 4° y paragrafo, de la ley 734
de 2002, quien haya sido declarado responsable fiscalmente sera inhabil para el ejercicio de
cargos publicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afios, contados a partir
de la ejecutoria del fallo correspondiente. Inhabilidad que cesard cuando la Contraloria
competente declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente, cuando la
Contraloria General de la Republica excluya al responsable del boletin de responsables
fiscales.

De tal manera que todo aquel que hubiese sido declarado responsable fiscalmente, por virtud
de la mentada disposicion, estard inhabilitado desde el momento de la ejecutoria del fallo
para:

e Ejercer cargos publicos, le impide acceder o continuar vinculado como servidor
publico a la estructura organica del Estado, sin que la norma haga distincion alguna,
sobre las categorias del cargo o la forma de acceder a él.

e Contratar con el Estado, le impide celebrar cualquier tipo de contrato con cualquier
entidad estatal. Esta prohibicién debe ser vista en conjunto con la expresion
“cualquier tipo de contrato”, del articulo 60 de la Ley 610 de 2000.

Las inhabilidades consagradas en la presente disposicién normativa, cesaran para aquel
declarado responsable fiscalmente cuando:

e Se declare por parte de la autoridad que profirio el fallo, haber recibido el pago; o,

e Sea excluido por parte de la Contraloria General de la Republica del boletin de
responsables fiscales, bien sea porque el pago no procede por haber sido declarado el
fallo nulo por la jurisdiccién o que el fallo haya perdido fuerza ejecutoria conforme a
las causales reguladas en la Ley. El Consejo de Estado en Sentencia del 6 de julio de
2011, analiza dichos supuestos.

48 Sentencia de 6 de julio de 2011, Rad. 68001-23-31-000-2001-00706-01(0558-10). “Para la Sala es indiscutible que las personas que
aparezcan relacionadas en el Boletin de la Contraloria General de la Republica, como el demandante, no pueden celebrar contratos con
el Estado ni tomar posesion de cargos publicos, hasta tanto no demuestren, en oportunidad, la cancelacién de la totalidad de las
obligaciones a su cargo o que el fallo de responsabilidad fiscal se encuentra en una de las siguientes situaciones:

a. Anulado por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo;

b. Pérdida de fuerza ejecutoria;

c. Prescripcion de la accién de cobro;

d. Terminacion del proceso de cobro coactivo; y

e. Revocatoria directa®.
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Si bien la inhabilidad tiene un término inicial de cinco afios, la misma encuentra condicionada
su duracion en el tiempo al pago que realice el afectado, de tal manera que la inhabilidad solo
cesa en el momento en que el 6rgano de control fiscal que impuso la sancion declare haber
recibido el pago.

Sin embargo, el inciso segundo del paragrafo 1° del Articulo 38 de la norma establece que
“Si pasados cinco anos desde la ejecutoria de la providencia, quien haya sido declarado
responsable fiscalmente no hubiere pagado la suma establecida en el fallo ni hubiere sido
excluido del boletin de responsables fiscales, continuara siendo inhabil por cinco afos si la
cuantia, al momento de la declaracion de responsabilidad fiscal, fuere superior a 100
salarios minimos legales mensuales vigentes; por dos afios si la cuantia fuere superior a 50
sin exceder de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por un afio si la cuantia
fuere superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin exceder de 50, y por tres
meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes.”,
lo que indica que la inhabilidad puede extenderse en el tiempo, de conformidad con la cuantia
de la sancion prevista en el fallo o por la renuencia en el pago por parte del responsable fiscal.

La Corte Constitucional en sentencia C-077 de 2007, se pronuncié sobre la exequibilidad del
inciso primero del mismo parégrafo, en el siguiente sentido:

“Es precisamente esa la finalidad establecida en la parte demandada de la norma
correspondiente del Codigo Disciplinario Unico, es decir que quien aparezca en el boletin
vigente es inhabil para desempefiar cargos publicos y por eso, para efectos de la posesion,
las entidades publicas estan solicitando un "paz y salvo™ fiscal, lo cual da a entender que no
se esta incluido en el mencionado boletin, pues ello constituye una inhabilidad. En
consecuencia, la norma demandada el régimen disciplinario sélo ha establecido una
remision necesaria al régimen fiscal: consecuencia de la inclusion en el boletin es crear una
inhabilidad para obstaculizar el ingreso como servidor publico. El mismo Ilamado lo hace
el articulo 60 de la Ley 610 de 2000 a los nominadores en el sentido de que quien no tenga
en cuenta la inclusion en el boletin de responsabilidad incurrird en causal de mala

’

conducta.’

Al tomar en consideracion todo lo anterior, en relacion con las consecuencias que siguen a la
ejecutoria del fallo, para quien sea declarado responsable fiscal, se hacen las consideraciones
que siguen:

Las restricciones que se imponen a quienes, en el ejercicio de la funcidn publica de gestion
fiscal, han infringido un dafio antijuridico al bienes, recursos e intereses del patrimonio
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publico, se inspiran en la necesidad de proteger un derecho constitucional colectivo, al
prohibir el acceso al ejercicio de cargos publicos a quienes tienen una obligacion de resarcir
como consecuencia de su conducta dolosa o gravemente culposa. Razon por la cual, puede
sefialarse que esta proteccion corresponde a un fin constitucionalmente legitimo.

La proteccion del patrimonio publico y la necesidad de garantizar que el mismo sea
prontamente restablecido o indemnizado, encuentra fundamento constitucional para
restringir el derecho a acceder a un cargo publico, sobre la premisa de que no se trata de un
derecho absoluto, ya que tiene limites en la Constitucion y la ley, entre otras, en el régimen
de inhabilidades e incompatibilidades.

Las restricciones contempladas en el articulo 60 de la Ley 610 de 2000 y en el numeral 4°y
paragrafo del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, derivadas de los fallos de responsabilidad
fiscal, como parte del régimen de inhabilidades para ejercer el poder politico, también se
inspira en la garantia de asegurar la imparcialidad, la moralidad, la transparencia y la
eficiencia en el ejercicio de la funcion publica (CP, art. 209).

Al derivarse de una obligacion patrimonial, estas restricciones no tienen caracter permanente,
pues la ley establece el procedimiento para hacer cesar la inhabilidad. Ademas, el responsable
fiscalmente puede incoar el medio de control judicial pertinente ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo para controvertir el acto administrativo e, incluso, solicitar la
medida cautelar de suspension provisional del mismo, sin perjuicio, en situaciones
excepcionales de presentar una accion de tutela, si se estd ante un perjuicio irremediable.

Limitaciones de los derechos politicos como consecuencia de la declaratoria de la
responsabilidad Fiscal.

Se procede a efectuar un analisis consecuencial del Articulo 23 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, particularmente, en lo que hace referencia a sus efectos sobre
determinaciones de autoridades administrativas, dentro de las cuales se encuentra la
Contraloria General de la Republica.

En relacién con la limitacidn de los derechos de acceso y permanencia a los cargos publicos
derivados de decisiones de la Contraloria General de la Republica, no se conoce de manera
reciente una decision particular y concreta en firme que afecte a un sujeto activo como
ciudadano para el ejercicio de estos derechos.

Sin embargo, con motivo de las discusiones que se han llevado a cabo con relacion a

decisiones de caracter disciplinario, se han tambien producido acciones de control abstracto
de constitucionalidad sobre el inciso 3° del Articulo 60 de la Ley 610 del 2000 y sobre el
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numeral 4° y paragrafo del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 a los que se acaba de hacer
referencia.

En concreto, la demanda que se interpone contra estas disposiciones se fundament6 entre
otros argumentos, en que las normas son contrarias a la convencién porque prevén en el
sentido del demandante una limitacion a un derecho politico como es el de acceso a cargos
publicos por via administrativa porque en su concepto las normas permiten que una autoridad
administrativa como en este caso los 6rganos de control fiscal, que no tienen el caracter de
Juez impongan una limitacion de un derecho politico a través de la inhabilidad consagrada
en las normas demandadas. Es decir, el fundamento de la accién contra las disposiciones
internas se estructura en que la inhabilidad para ejercer cargos publicos alli contenida estaria
restringiendo de manera indebida los derechos politicos y desconociendo la Convencion
Americana, porque las decisiones de las Contralorias en un fallo con responsabilidad fiscal
no tienen el caracter de condena por parte de un juez competente en un proceso penal, por lo
cual en opinion del demandante ello equivaldria a restringir el derecho a ser elegido conforme
al articulo 23.2 de la Convencion.

Al conocer de la demanda la Corte Constitucional, segun puede apreciarse en el comunicado
43 del 24 de octubre de 2018 respecto a la Sentencia C-101 de 2018 aun no conocida o0 no
publicada, la Corte Constitucional declara la exequibilidad de las normas esencialmente con
los siguientes argumentos:

En primer lugar reconoce claramente que a partir de los articulos 122, 123 y 150 no 23 de la
CP el Congreso y por ende el legislador tiene capacidad de regular los requisitos para el
acceso al desempefio de funciones publicas, funcion que segin el comunicado de la Corte no
puede ejercerse con limitaciones irrazonables y desproporcionadas sobre el derecho de
ejercer el servicio estatal y para ello considera que en tal sentido dicha capacidad legislativa
no puede llegar a afectar la intangibilidad del régimen de estructura y funcionamiento de los
Organos constitucionales.

En segundo lugar, concluyo “que las normas objeto de reproche constitucional no violan el
régimen de inhabilidades consagrado por el Constituyente para las ramas Ejecutiva y
Legislativa, puesto que los apartes demandados contienen un requisito general para el
acceso al ejercicio de la funcion puablica, aplicable a todas las personas que aspiran a ser
servidores publicos en igualdad de condiciones. Las restricciones al ejercicio de la funcion
publica que se apliquen a la totalidad de los servidores publicos no buscan alterar el disefio
constitucional de los organos del Estado.” Es decir, la Corte Constitucional en este
pronunciamiento reitera el caracter de igualdad de tratamiento igualitario sobre todo tipo de
servidor publico en este caso en relacion con las limitaciones que se derivan de ser sujetos
activos de un fallo con responsabilidad fiscal debidamente ejecutoriado. Lo que dicho en
otras palabras significa que para la Corte Constitucional es indiferente cual sea el origen o la
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tipologia del cargo publico sea este de eleccién popular o sea este de acceso por
nombramiento para efectos de la aplicacion de la inhabilidad derivada de la responsabilidad
fiscal.

En tercer lugar, la Corte Constitucional considera frente al primer punto planteado que las
disposiciones contenidas en Art 60 de la Ley 610 y 38 de la Ley 734 resultan proporcionales
y razonables fundamentalmente por que persiguen objetivos constitucionalmente validos
porque: “i) persiguen objetivos constitucionalmente validos como son la garantia del interés
general, la observancia de los principios que orientan la funcién publica, en especial la
proteccion del patrimonio publico y la transparencia, que son instrumentos para acreditar
la confianza necesaria para la gestion de los bienes colectivos y de lucha contra la
corrupcion, como medida de proteccion del patrimonio publico; y ii) el medio utilizado es
adecuado para tal fin y no se encuentra prohibido por la Constitucion o por el bloque de
constitucionalidad, puesto que la responsabilidad fiscal derivada del proceso que adelantan
las contralorias procede si esta acreditado el elemento subjetivo de dolo o culpa grave en la
afectacion del patrimonio puablico. Por tal razén, las normas acusadas consagran una
inhabilidad y un requisito para el acceso a los cargos publicos, con ocasion de la
declaratoria de responsabilidad fiscal, que se caracteriza porque depende de la voluntad de
quien resulta condenado, en el sentido de que la limitacidn cesa en el momento en que aquel
pague la sancion impuesta por el detrimento al erario verificado por esa entidad”

Notese que en relacién con el primer punto al encontrar justificadas las disposiciones
constitucionales que ahora declara exequibles, invoca como fundamento de decision los
objetivos que la misma persigue como son el interés general, los principios de la funcién
administrativa y la proteccion del patrimonio publico, sin necesidad de focalizar su analisis
o conclusion solamente en la lucha contra la corrupcion. Es decir aqui hay un elemento
novedoso frente a las posturas emitidas por la Corte Constitucional sobre las decisiones
disciplinarias y es que las disposiciones que generan inhabilidad como consecuencia de
fallos con responsabilidad fiscal estan erigidas para proteger ademas de la lucha contra la
corrupcion el interés general, el ejercicio de la funcion administrativa y la gestion de los
bienes publicos, es decir, aqui el elemento derivado de la gestidn fiscal se convierte en
medular al parecer como fundamento de la decision de la Corte, lo cual va en consonancia a
lo que comentabamos en parrafos atras sobre la existencia de otros valores constitucionales
igualmente importantes al de acceso a las funciones publicas como son la defensa de los
derechos colectivos.

De otro lado y muy importante la Corte considera que las normas bajo examen contemplan
disposiciones que no estan ni prohibidas por la Constitucion ni por el Bloque de
Constitucionalidad sobre la base de que la responsabilidad fiscal se trata de una
responsabilidad subjetiva, es decir, que ella solamente se configura ademas de los otros
elementos si concurre el dolo o la culpa grave del sujeto activo con relacién a la afectacion
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del patrimonio publico. Notese que también la decision de la Corte trae un elemento adicional
de cara a la aplicacién de la inhabilidad y es que segun la Corte la responsabilidad fiscal al
ser de caracter subjetivo se caracteriza porque su produccion depende de la voluntad del
sujeto activo.

Finalmente, la Corte concluye que las normas objeto de examen no contravienen el articulo
23 de la Declaracion Interamericana De Derechos Humanos En el marco del bloque de
constitucionalidad porque “la concrecion de dicho contenido normativo debe realizarse con
base en un ejercicio hermenéutico que considere el margen de apreciacion de los Estados
parte y que ademas, consulte el caracter dindmico, cambiante y evolutivo de las regulaciones
nacionales, mediante las cuales efectivizan y concretizan el acceso a los cargos publicos. En
otras palabras, el bloque de constitucionalidad exige que tanto la Constitucién como la
Convencion Americana sean interpretadas en clave de las logicas evolutivas de los contextos
constitucionales locales, del margen de apreciacion nacional y de las necesidades
cambiantes de las sociedades, por lo que un entendimiento literal no es suficiente para
determinar su alcance.”

Reitera en este sentido la Corte la necesaria armonizacion entre las disposiciones
internacionales con la constitucion interna y descarta el simple cotejo literal de las normas
como fuente de inconstitucionalidad y por Gltimo la Corte destaca un aspecto que también
resulta modular a la hora de verificar la aplicacion de las disposiciones internacionales y es
que decisiones administrativas como la de emitir un fallo con responsabilidad fiscal es una
decision que no constituye el cierre del pronunciamiento de una autoridad del Estado, sino
que al ser de naturaleza administrativa es susceptible del control jurisdiccional por parte de
la jurisdiccion Contencioso Administrativa y por ende por si misma no constituye el cierre
del pronunciamiento del Estado sobre el particular.

En este sentido resulta de especial importancia destacar que hay elementos claramente
diferenciales entre la responsabilidad disciplinara que es eminentemente punitiva y la
responsabilidad fiscal que como quedo dicho en parrafos anteriores es de naturaleza
meramente resarcitoria porque configura una modalidad de deuda patrimonial del sujeto
activo para con el Estado, como consecuencia de una conducta dolosa o gravemente culposa
en el ambito de una situacion calificada como lo es la gestion fiscal. No se trata por
consiguiente de una condena penal, no se trata por consiguiente de una condena definitiva,
porque siempre serd susceptible del pronunciamiento judicial en ultima instancia y son
elementos nuevos que fortalecen la legitimidad de las decisiones administrativas de esta
indole en el marco del articulo 23 de la CIDH.
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5. DECISIONES DE LA CORTE INTERAMERICANA SOBRE EL DERECHO DE
ACCESO Y PERMANENCIA A CARGOS PUBLICOS

Sentencia de 30 de junio de 2009, mediante la cual la Corte IDH resuelve el Caso Reverén
Trujillo vs. Venezuela.*® El caso hace referencia a la declaratoria de responsabilidad
internacional del Estado de Venezuela generada por la destitucién ilegal de la jueza Maria
Cristina Reveron Trujillo y la falta en el ordenamiento juridico venezolano de un recurso
judicial capaz de subsanar de manera efectiva, la violacion a sus derechos®.

Los antecedentes del caso se circunscriben al afio 1982, fecha en la cual la sefiora Reveron
ingreso al Poder Judicial venezolano. En 1999, fue nombrada por el Consejo de la Judicatura
Jueza “de cardcter provisional” de Primera Instancia en lo Penal, hasta tanto se celebrar el
concurso para proveer de manera definitiva el cargo. La Comision de Funcionamiento y
Restructuracién del Sistema Judicial la destituy6 6 de febrero de 2002, por supuestamente
haber cometido faltas disciplinarias en el ejercicio de su cargo y pese a la declaratoria de
nulidad por parte del Tribunal Supremo de Justicia de la destitucion, no fue ordenada su
reincorporacién al cargo.

La Corte IDH declaré la responsabilidad del Estado por la violacion del articulo 23.1, literal
c, en relaciéon con el articulo 1.1 de la Convencién, por cuanto, al evidenciar un trato
inequitativo entre los jueces nombrados en “titularidad” y los que estaban en el cargo con
caracter de “provisorios”, contrariando el criterio de razonabilidad respecto de los derechos
de permanencia de los servidores publicos. Asi mismo, en atencién al derecho de acceso a la
funcién puablica, de conformidad con lo estatuido en la Convencién, dichos nombramientos
deben efectuarse bajo condiciones de igualdad y no discriminacion, principios aplicables
respecto del derecho de permanencia, por lo tanto, la falta de restablecimiento en el cargo a

49 Caso Reveron Trujillo Vs Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_197_esp.pdf

50 La Corte frente a la destitucion de funcionarios publicos estableci6 lo siguiente:

“64. Los jueces que forman parte de la carrera judicial cuentan, en primer lugar, con la estabilidad que brinda el ser funcionario de
carrera. El principio general en materia laboral para los trabajadores publicos de carrera es la estabilidad, entendida como la certidumbre
que debe asistir al empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia de las condiciones fijadas por la ley en relacién
con su desempefio, no serd removido. Lo anterior se debe a que los funcionarios publicos han ingresado por medio de concursos o algin
otro método legal que determine los méritos y calidades de los aspirantes y forman parte de una carrera permanente”.

72. (...) [L]a Corte destaca que todo proceso de nombramiento debe tener como funcién no sélo la escogencia segiin los méritos y calidades
del aspirante, sino el aseguramiento de la igualdad de oportunidades en el acceso al Poder Judicial. En consecuencia, se debe seleccionar
a los jueces exclusivamente por el mérito personal y su capacidad profesional, a través de mecanismos objetivos de seleccion y
permanencia que tengan en cuenta la singularidad y especificidad de las funciones que se van a desempefiar.

73. Los procedimientos de nombramiento tampoco pueden involucrar privilegios o ventajas irrazonables. La igualdad de oportunidades
se garantiza a través de una libre concurrencia, de tal forma que todos los ciudadanos que acrediten los requisitos determinados en la ley
deben poder participar en los procesos de seleccion sin ser objeto de tratos desiguales arbitrarios. Todos los aspirantes deben concursar
en igualdad de condiciones aun respecto de quienes ocupan los cargos en provisionalidad, los que por tal condicién no pueden ser tratados
con privilegios o ventajas, asi como tampoco con desventajas, en relacién con el cargo que ocupan y al cual aspiran. En suma, se debe
otorgar oportunidad abierta e igualitaria a través del sefialamiento ampliamente publico, claro y transparente de los requisitos exigidos
para el desempefio del cargo. Por tanto, no son admisibles las restricciones que impidan o dificulten a quien no hace parte de la
administracion o de alguna entidad, es decir, a la persona particular que no ha accedido al servicio, llegar a él con base en sus méritos.
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la sefiora Reveron, hasta tanto se surtiera el concurso de méritos para el cargo, gener6 una
decision arbitraria y violatoria de los derechos convencionales de ésta®’.

Sentencia de 1° de septiembre de 2011, mediante la cual la Corte IDH resuelve el Caso L6pez
Mendoza vs. Venezuela.®> Se declaré la responsabilidad internacional del Estado de
Venezuela, con ocasion de la declaratoria de inhabilidad por via administrativa al sefior
Lopez Mendoza para el ejercicio funciones publicas unido a la prohibicion para su
participacion en las elecciones regionales del afio 2008.53

La demanda tuvo lugar con ocasion de las sanciones administrativas impuestas por la
Contraloria General de la Republica de Venezuela al sefior Lopez Mendoza; La primera de
ellas relacionada con el presunto conflicto de intereses en que pudo incurrir el sefior Lopez
Mendoza, cuando trabajaba en la empresa Petroleos de Venezuela S.A. y; La segunda, de
ellas derivada del presunto uso indebido del presupuesto, en su condicion de Alcalde del
municipio de Chacao. Sanciones que impidieron al sefior Lopez Mendoza presentar su
candidatura a la Alcaldia del Estado Mayor de Caracas.

En el presente caso, la Corte IDH ordeno dejar sin efecto las resoluciones mediante las cuales
la Contraloria General, sanciond a Lépez Mendoza con inhabilitacion para ejercer cargos
publicos y declard responsable al Estado por la violacion del articulo 23.1, literal b y 23.3%,
lo anterior, al considerar que las decisiones sancionatorias, fundamentadas en el articulo 105
de la Ley Orgénica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional del
Control Fiscal, contrariaba lo dispuesto en la Convencion Interamericana al restringir los
derechos politicos del ciudadano por impedir que presentara su candidatura a los comicios
locales.

51 . - L
I1. Derechos politicos en relacion con la obligacion de respetar derechos.

139. La Corte ha establecido que el derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales de igualdad protege el
acceso a una forma directa de participacion en el disefio, implementacion, desarrollo y ejecucion de las directrices politicas estatales a
través de funciones publicas. Por lo tanto, es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos 6ptimos para que dichos
derechos politicos puedan ser ejercidos de forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no discriminacion.

52 Caso L6pez Mendoza Vs Venezuela. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Disponible en:

http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_233_esp.pdf

53 100. El punto central del presente caso radica en las sanciones de inhabilitacion impuestas al sefior Lopez Mendoza por decision de
un érgano administrativo en aplicacion del articulo 105 de la LOCGRSNCF, que le impidieron registrar su candidatura para cargos de
eleccion popular.

La Corte determiné la responsabilidad internacional de Venezuela por la afectacion al derecho establecido en el articulo 23.2 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos segun el cual: “/l]a 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, instruccién, capacidad civil o

mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

La Corte al efectuar la aplicacion directa de lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencidn, considerd que las sanciones impusieron

una clara restriccion a uno de los derechos politicos reconocidos por el parrafo 1 de dicho articulo, sin ajustarse a los requisitos aplicables
de conformidad con el parrafo 2 del mismo. 105. Y reiteré que: “el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin en s/ mismo
y, a la vez, un medio fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los deméas derechos humanos previstos en la
Convencion que sus titulares, es decir, los ciudadanos, no solo deben gozar de derechos, sino también de “oportunidades”. Este Gltimo
término implica la obligacién de garantizar con medidas positivas que toda persona que formalmente sea titular de derechos politicos
tenga la oportunidad real para ejercerlos (...)"
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Resulta importante en este punto, resaltar el voto concurrente razonado del Juez Diego
Garcia-Sayan® en la sentencia en mencion, toda vez, que su analisis respecto de la
interpretacion de las expresiones “Exclusivamente” y “condena, por juez en proceso penal”
resultan de gran importancia para el presente articulo.

El Juez Garcia-Sayan permite dilucidar, a partir de sus precisiones, que el hecho de que las
decisiones que impongan restricciones a los derechos politicos no tienen que ser las que
taxativamente se encuentran enunciadas en el numeral 2 del articulo 23 de la Convencion,
por cuanto la interpretacion de dicha disposicién debe hacerse en conjunto con otros

5 Teniendo en cuenta que la Corte enfrenté una problemética relacionada con el ejercicio de la potestad sancionatoria por parte de la
administracion, el Juez Garcia-Sayan, expone su voto razonado, aludiendo que la interpretacion del articulo 23.2, no debe restringirse a
lo literal, sino que la misma debe ser sistematica y evolutiva, sin que con ello se concluya que el derecho del sefior Lopez Mendoza a ser
elegido no fue violado.

Lo anterior, por cuanto consideré que sobre las expresiones “exclusivamente” y “condena, por juez competente, en proceso penal”
contenidas en el articulo 23.2 de la Convencion, debia hacerse un analisis adicional y poder determinar si excluian la posibilidad de que
se impongan limitaciones para ejercer cargos publicos por vias judiciales distintas a la penal o por vias administrativas, disciplinarias o
a través de otros mecanismos.

La Corte en sentencia del 6 de agosto de 2008, en la cual resolvié el Caso Castafieda Utman Vs México, efectud un analisis sobre él
término “exclusivamente "y determind que debia ser interpretado de manera sistematica con el articulo 23.1y con el resto de los preceptos
de la Convencién y los principios basicos que la inspiran, concluyendo que las causales consagradas en dicho articulo no son taxativas
sino que pueden ser reguladas teniendo en cuenta variantes tales como las necesidades historicas, politicas, sociales y culturales de la
sociedad:

166. El sistema interamericano [no] impone un sistema electoral determinado ni una modalidad especifica para el ejercicio de los derechos
a votar y a ser votado. La Convencién Americana establece lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los derechos
politicos y permite a los Estados que dentro de los pardmetros convencionales regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades
histéricas, politicas, sociales y culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad, en distintos
momentos historicos.

De igual forma, advirtio que no se ha estipulado en el sistema universal ni en los demas sistemas regionales una norma que establezca
que los Estados solo pueden restringir el sufragio pasivo por medio de “condena, por juez competente, en proceso penal”. Y en relacion
a ello, precisé lo siguiente: “10. En el @mbito universal el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicismo incluye
posibles causales para la restriccion o reglamentacion de los derechos politicos semejante al articulo 23.2 de la Convencidn. Si establece
que los mismos no pueden ser limitados por “restricciones indebidas”. El Convenio Europeo, en su articulo 3 del Protocolo 1, se limita a
consagrar la obligacion de garantizar “elecciones libres”. En algunos casos el Tribunal Europeo si ha establecido que los Estados parte
pueden establecer requisitos para la presentacion de un candidato a elecciones, y que en este ambito se pueden imponer requisitos mas
estrictos que en las condiciones para poder votar. Por Gltimo, en la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos no hay norma
parecida al articulo 23.2 de la Convencion Americana”.

Asi mismo, expuso que tanto en la Corte Interamericana como en el Tribunal Europeo se ha establecido que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafiar la evolucién de los tiempos y las condiciones de vida actuales.
Lo anterior para significar que en la region existen diversos sistemas sobre imposicién de inhabilidades a funcionarios publicos que se
traducen en restriccion al sufragio pasivo: i) Juicio politico; ii) Proceso penal, y iii) sistema administrativo, disciplinario o encomendado
a la autoridad judicial electoral, concluyendo que el uso de un sistema no es excluyente de otro sistema.

Ahora bien, con respecto a la finalidad arguy6 que lo que se pretende con la disposicion es que las causales que restrinjan los derechos
politicos no queden al arbitrio o voluntad del gobernante de turno y de esta manera proteger la oposicién politica, entendiéndose que el
juicio debe ser lo més estricto posible, sea cual sea la vida utilizada para efectuar una restriccion.

De acuerdo con lo anterior, concluye que “€l término “exclusivamente” contenido en el articulo 23.2 de la Convencién no remite a una
lista taxativa de posibles causales para la restriccion o reglamentacion de los derechos politicos. Asimismo, que el concepto “condena,
por juez competente, en proceso penal” no necesariamente supone que €se sea el Unico tipo de proceso que puede ser utilizado para
imponer una restriccion. Otros espacios judiciales (como la autoridad judicial electoral, por ejemplo) pueden tener, as?, legitimidad para
actuar. Lo que es claro y fundamental es que cualquiera que sea el camino utilizado debe llevarse a cabo con pleno respeto de las garantias
establecidas en la Convencién y, ademas, ser proporcionales y previsibles”.

“17. A la luz de una interpretacion evolutiva y sistematica del articulo 23.2 y en atencion al caracter vivo de la Convencion, cuya
interpretacion tiene que acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones contemporaneas de la evolucion institucional, lo crucial
es que sea una autoridad de naturaleza judicial, vale decir en sentido amplio, y no restringida a un juez penal. En este caso la sancién no
la impuso una autoridad judicial.”
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instrumentos juridicos internacionales que pretenden dar un alcance de importancia
transnacional a las situaciones que se presentan y que hoy en dia tienen gran importancia en
la agenda mundial como es el caso de la lucha contra la corrupcién. De igual forma, advierte
el togado que debe hacerse un analisis evolutivo, esto al estudiar el fin de la medida restrictiva
y no solo el hecho de que la consignacion se convierta en una camisa de fuerza, sin tener en
cuenta que en la actualidad la defensa de la democracia no solo radica en la participacion,
sino que ésta se dé de manera igualitaria y buscando que quienes ostenten sin limites sus
derechos politicos lo hagan de manera legitima.

Finalmente, luego de hacer un andlisis de los presupuestos de legalidad, proporcionalidad y
razonabilidad que deben observar las medidas que limitan los derechos politicos de las
personas, que lo que se requiere es que dichas decisiones no se den en el marco de actuaciones
arbitrarias por parte del Estado. El fundamento de que sea una sentencia dictada por un juez
penal, lo que pretende es que se brinden todas las garantias del debido proceso, el juicio se
haga respetando las etapas procesales preceptuadas, donde prevalezcan los derechos de
contradiccion y de defensa y que se cuenten con medio efectivos para controvertir dichas
decisiones, lo cual concluye afirmando que se debe entender entonces, cualquier autoridad
judicial que profiera sentencia definitiva y no leerse en la literalidad de la exigencia del juez
penal.

Sentencia de 23 de junio de 2005, mediante la cual la Corte IDH resuelve el Caso Yatama
vs. Nicaragua.>® Se declara la responsabilidad internacional del Estado por la exclusion de la
organizacion indigena YATAMA de las elecciones municipales de 2000, vulnerando los
derechos politicos de la comunidad a ser elegidos, toda vez que, mediante la adopcion de la
Ley Electoral N° 331 de 2000, en Nicaragua se introdujo la figura de “asociaciones de
suscripcion popular” que restringia la participacion en las elecciones a organizaciones que
no fueran inscritas a travées de partidos politicos.

Lo anterior, se tradujo en que los miembros de la organizacion indigena YATAMA al no ser
reconocidos como partido politico regional, no lograron participar en las elecciones que se
[levaron a cabo el 5 de noviembre de 2000.

La Corte IDH en esa oportunidad consideré que el Estado habia violado los derechos
politicos® y el derecho a la igualdad ante la ley consagrados en los articulos 23 y 24 de la

56 Caso YATAMA Vs Nicaragua. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Disponible en:
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_127_esp.pdf

194. El articulo 23 de la Convencion consagra los derechos a la participacion en la direccién de los asuntos publicos, a votar, a ser

elegido, y a acceder a las funciones publicas, los cuales deben ser garantizados por el Estado en condiciones de igualdad.
195. Es indispensable que el Estado genere las condiciones y mecanismos éptimos para dichos derechos politicos puedan ser ejercidos de
forma efectiva, respetando el principio de igualdad y no discriminacion. (...)
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Convencidn, en perjuicio de los candidatos propuestos por YATAMA para participar en las
elecciones municipales de 2000.

Con lo anteriormente descrito se evidencia un limite fuera de lo razonado y proporcionado
que deben presentarse las restricciones que un Estado imponga a los derechos politicos de
sus ciudadanos, porque, si bien es cierto con la posicion del Juez Garcia-Sayan, se rompe con
la literalidad de la expresion “exclusivamente” del numeral 2 del articulo 23 convencional,
ello como bien advirtio él, debe respetar los criterios de legalidad, finalidad y necesidad y
proporcionalidad de la medida restrictiva, fuera de cualquier acto de discriminacion.

Frente a la anterior sinopsis, nuestra posicion se inclina por los lineamientos fijados por la
Corte Constitucional colombiana, en aplicacion del blogue de constitucionalidad y de la
debida armonizacion del articulo 23 CIDH con la Constitucion de 1991 y el ordenamiento
juridico aplicables a los derechos y deberes funcionales de los servidores publicos. Criterios
gue dejamos expuestos anteriormente y sobre los cuales volveremos al recapitular.

196. La participacion politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas realizan individualmente u organizados, con
el propdsito de intervenir en la designacion de quienes gobernaran un estado o se encargaran de la direccion de los asuntos pablicos, asi
como influir en la formacién de la politica estatal a través de mecanismos de participacion directa.

198. (...) El derecho al voto es uno de los elementos esenciales para la existencia de la democracia y una de las formas en que los
ciudadanos ejercen el derecho a la participacion politica. Este derecho implica que los ciudadanos puedan elegir libremente y en
condiciones de igualdad a quienes los representaran.

199. La participacion mediante el ejercicio del derecho a ser elegido supone que los ciudadanos puedan postularse como candidatos en
condiciones de igualdad y que puedan ocupar los cargos publicos sujetos a eleccion si logran obtener la cantidad de votos necesarios para
ello.

200. El derecho a tener acceso a las funciones publicas en condiciones generales de igualdad protege el acceso a una forma directa de
participacion en el disefio, implementacion, desarrollo y ejecucion de las directrices politicas estatales a través de funciones publicas.

()
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6. POSTURA SOBRE EL PROBLEMA JURIDICO PLANTEADO

Visto todo lo anterior consideramos pertinente con base en ello hacer nuestro
pronunciamiento sobre el problema juridico inicialmente planteado y fijar posicion sobre los
alcances y limitaciones que para las autoridades administrativas colombianas pueden
derivarse de lo estatuido en el articulo 23 de la CIDH en relacion con el acceso y permanencia
en los cargos publicos de los ciudadanos que pretendan ejercer estos derechos.

6.1 Relaciones de Sujecion Especial

Por otra parte, la Constitucion colombiana establece que la regla general de acceso y
permanencia a la funcion ptblica es el mérito®®, y como se vio con anterioridad, los derechos
politicos, si bien estan consagrados en la Carta Politica, no son absolutos. La Constitucion es
por excelencia fuente de derechos, sin embargo, también es explicita en la formulacion de
deberes y en facultar a la Ley para reglamentar los derechos y situaciones del servicio,
concernidas en el ejercicio de la funcion publica, como restriccion de tales disposiciones.
Asi, de la misma forma, en que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, explicé que
los derechos politicos a la luz de la Convencion no eran absolutos, y podian ser restringidos
con el lleno de unos requisitos desarrollados jurisprudencialmente, el ordenamiento juridico
colombiano, también ha dispuesto ciertos limites para el desarrollo de estos.

A la funcion publica se accede y en ella se permanece, mientras el ciudadano titular cumpla
con los requisitos para el cargo, con el régimen de inhabilidades e incompatibilidades,
mientras atienda los principios y funciones a que esta obligado por razén de su cargo o
funcién y cumpla con sus deberes funcionales. Esto es asi, porque el servidor publico se
encuentra sometido a una relacién especial de sujecidn con el Estado, de ahi que le deba total
acatamiento de lo preceptuado en la Constitucidn, las leyes y los reglamentos internos de la
Entidad, para lograr el cabal cumplimiento de sus fines.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional ha insistido® en el logro de los objetivos
constitucionales y legales de la funcion publica, en razon a 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 sujecién a lo dispuesto en la
Constitucién, la ley y el reglamento (C.P. arts. 6° y 122). De donde resulta que cualquier
funcionario del Estado, puede verse sometido a un proceso de responsabilidad publica de
indole disciplinaria, no solo cuando en su desempefio vulnera el ordenamiento superior y

58 Constitucion Politica de Colombia, Articulo 125. Los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los

de eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion, los de trabajadores oficiales y los demas que determine la ley.
Corte Constitucional, Sentencia C-431 de 2010, Magistrado Ponente Dr. Mauricio Gonzélez Cuervo. Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2010/C-431-10.htm

59 Corte Constitucional. Sentencia C-30 de 2012. Magistrado Ponente Dr. Luis Ernesto Vargas Silva.  Disponible en:

http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2012/C-030-12.htm
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legal vigente, sino también cuando incurre en omision o extralimitacion en el ejercicio de
sus funciones (C.P. art. 6° y 123)

Asi mismo, advierte que, “existe pleno sustento constitucional para el mandato segun el cual
los funcionarios publicos deben actuar a partir de méximas y exigencias bésicas de respeto
y rectitud respecto de las personas con las que tienen trato personal en razén de su cargo o
funcion publica que desarrollan, y en todo caso, deben actuar con sujecion al principio de
imparcialidad en todas las actuaciones que le hayan sido encomendadas, con el fin de
asegurar que sus actuaciones no vulneren los derechos fundamentales, ni el principio de
igualdad de los ciudadanos y administrados. Finalmente, la Sala constata total respaldo
constitucional en los mandatos superiores mencionados, para la prohibicién relativa a que
los funcionarios y servidores publicos se abstengan de cualquier acto u omision que impida
el normal desarrollo de servicios esenciales o constituya abuso indebido de su cargo o
Sfuncion”.

Con lo anterior, se demuestra que el estatuto de todo servidor publico, cualquiera que sea el
origen de su acceso al cargo que ejerce, es de naturaleza funcional porque esta disefiado para
servir al Estado y a la comunidad en vinculacién positiva y mas afianzada a lo dispuesto en
la Constitucion, en la ley y el reglamento, de manera que los deberes y obligaciones
consagrados en la Constitucion y la ley, se armonizan perfectamente con las finalidades
constitucionales de la administracion puablica y del régimen disciplinario, y se avienen
plenamente con los objetivos que llevaron a la creacion del instrumento juridico que
salvaguarda como derechos humanos fundamentales, los derechos politicos, no solamente
restringiéndolos al derecho de elegir y ser elegido, sino al de acceder y permanecer en la
administracion puablica, lo anterior, toda vez que su comportamiento esté en concordancia
con los fines que esta persigue.

Ahora bien, es preciso aclarar que el acceso y la permanencia, en condiciones de igualdad y
legalidad, forman parte del ndcleo esencial de la naturaleza, finalidades y caracteristicas
propias de la funcion administrativa en cabeza del Estado. La funcion publica se debe
desarrollar con sujecion a la Constitucion y a la ley, y con fundamento en los principios de
igualdad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, como principios que
definen el marco obligatorio de accion del servidor y configuran los patrones objetivos de su
deber. Por lo anterior, las restricciones propuestas en la Constitucion a ese derecho, son
desarrollo de esa naturaleza servicial y de sujecion especial del ejercicio de cargos publicos
a la Constitucién y a la ley, constituyen un desarrollo de este principio, asi como de los
articulos constitucionales que disponen que los servidores publicos estan al servicio de los
intereses generales, del Estado y de la comunidad, y debe ejercer sus funciones en la forma
prevista por la Constitucion, la ley o el reglamento, estando por tanto determinados por la ley
su responsabilidad disciplinaria y la manera de hacerla efectiva.
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Como se vio y analiz6 en anterioridad, las normas constitucionales contenidas en los articulos
6°, 122, 123, 124, 125, 126, 268, 277 y 209, son pues el soporte constitucional de la
responsabilidad disciplinaria. Especial relevancia cobran para el presente estudio, los
preceptos constitucionales contenidos en el articulo 6° constitucional, que impone la sujecion
de todos los servidores publicos a la Constitucion y a la ley, que dispone que todos los
servidores publicos son responsables por infringirlas, asi como por la extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones.

Al tener esa relacion especial de sujecion, los servidores publicos estan sujetos a un estatuto
distinto al de los administrados, se espera mucho mas de ellos por ostentar tal dignidad, por
€s0 su actuacion esta supeditada a lo que tiene permitido y no simplemente a lo que se les
esta prohibido.

Es que no podemos olvidar que con fundamento en lo previsto en el articulo 4°
Constitucional, que los servidores publicos, se hayan vinculados positivamente a Derecho y
que en tal virtud, se encuentra sometidos a un estatuto juridico con responsabilidad mas
afianzada respecto de los particulares, que estan regidos por una relacion de sujecién general,
es decir, vinculados negativamente a Derecho.®°

Del desarrollo que se ha efectuado de las disposiciones que limitan el ejercicio de los
derechos politicos a los servidores publicos, se puede establecer, que el articulo 40 y demas
de la Constitucion estan sincronizados con el articulo 23 de la Convencion Americana de
derechos Humanos, toda vez que lo que se busca es el fin de la administraciéon y la
consecucion del interés general, claro esta, salvaguardando el ejercicio democratico en los
Estados, sin embargo, como se defenderia un Estado democratico si sus funcionarios
irrespetan sus instituciones y sus reglamentos, y no cumplen con los principios
constitucionales impuestos.

En este sentido, debe reafirmarse que los servidores publicos, de eleccién popular o
nominados, no solo tienen derechos de acceder y permanecer, sino que deben cumplir una
serie de deberes, sin los cuales no pueden disfrutar de dichos derechos. Se trata de deberes
funcionales, en la medida en que estan vinculados con su labor de ejercer las funciones del
cargo, conforme a las competencias y misiones conferidas por la ley. Precisamente la
imposicion de las responsabilidades disciplinarias y fiscales se fundan en la necesidad de
reprochar el desconocimiento de los deberes a cargo de los servidores, pero sélo los deberes
que gravitan en el ejercicio de sus funciones.

60 Sobre este punto ver: Gémez Pavajeau y Molano Lépez, La relacion de sujecion especial. Estudios. Ed. Universidad Externado.
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6.2 Caracter no absoluto de los Derechos Politicos

La Convencion Americana contemplé las situaciones taxativas en que un Estado puede
restringir los derechos politicos de sus ciudadanos. De igual forma la Corte Interamericana,
maximo intérprete de la Convencidn, en su jurisprudencia a establecido reglas y situaciones
en las cuales aplicarian tales excepciones.

Veamos:

Sobre la interpretacion del articulo 23 del Pacto de San José, la Corte establecid en el Caso
Castafieda Gutman Vs México, lo siguiente:

“La restriccion de los derechos politicos en el caso concreto

174. Salvo algunos derechos que no pueden ser restringidos bajo ninguna circunstancia, como el derecho a no
ser objeto de tortura o de tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, los derechos humanos no son
absolutos. Como lo ha establecido anteriormente el Tribunal, la prevision y aplicacion de requisitos para
ejercitar los derechos politicos no constituyen, per se, una restriccion indebida a los derechos politicos. Sin
embargo, la facultad de los Estados de regular o restringir los derechos no es discrecional, sino que esta
limitada por el derecho internacional que exige el cumplimiento de determinadas exigencias que de no ser
respetadas transforma la restriccion en ilegitima y contraria a la Convencién Americana. Conforme a lo
establecido en el articulo 29.a in fine de dicho tratado ninguna norma de la Convencion puede ser interpretada
en sentido de limitar los derechos en mayor medida que la prevista en ella.

175. La Corte ha precisado las condiciones y requisitos que deben cumplirse al momento de regular o restringir
los derechos y libertades consagrados en la Convencion y procederd a analizar, a la luz de los mismos, el
requisito legal bajo examen en el presente caso”.

La Corte Interamericana, establecid las condiciones y requisitos que debian cumplir los
Estados partes, al momento de regular o restringir los derechos politicos de sus ciudadanos,
de la siguiente manera:

1) Legalidad de la medida restrictiva

176. El primer paso para evaluar si una restriccién a un derecho establecido en la Convencion Americana es
permitida a la luz de dicho tratado consiste en examinar si la medida limitativa cumple con el requisito de
legalidad. Ello significa que las condiciones y circunstancias generales que autorizan una restriccion al
ejercicio de un derecho humano determinado deben estar claramente establecidas por ley. La norma que
establece la restriccion debe ser una ley en el sentido formal y material.

2) Finalidad de la medida restrictiva

180. El segundo limite de toda restriccion se relaciona con la finalidad de la medida restrictiva; esto es, que
la causa que se invoque para justificar la restriccion sea de aquellas permitidas por la Convencién Americana,
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previstas en disposiciones especificas que se incluyen en determinados derechos (...)181. A diferencia de otros
derechos que establecen especificamente en su articulado las finalidades legitimas que podrian justificar las
restricciones a un derecho, el articulo 23 de la Convencion no establece explicitamente las causas legitimas o
las finalidades permitidas por las cuales la ley puede regular los derechos politicos. En efecto, dicho articulo
se limita a establecer ciertos aspectos o razones (capacidad civil o mental, edad, entre otros) con base en los
cuales los derechos politicos pueden ser regulados en relacidn con los titulares de ellos, pero no determina de
manera explicita las finalidades, ni las restricciones especificas que necesariamente habra que imponer al
disefiar un sistema electoral, tales como requisitos de residencia, distritos electorales y otros. Sin embargo, las
finalidades legitimas que las restricciones deben perseguir se derivan de las obligaciones que se desprenden
del articulo 23.1 de la Convencion, a las que se ha hecho referencia anteriormente.

3) Necesidad en una sociedad democrética y proporcionalidad de la medida restrictiva

185. En el sistema interamericano existe un tercer requisito que debe cumplirse para considerar la restriccion
de un derecho compatible con la Convencion Americana. La Corte Interamericana ha sostenido que para que
una restriccion sea permitida a la luz de la Convencion debe ser necesaria para una sociedad democratica.
Este requisito, que la Convencién Americana establece de manera explicita en ciertos derechos (de reunién,
articulo 15; de asociacion, articulo 16; de circulacién, articulo 22), ha sido incorporado como pauta de
interpretacién por el Tribunal y como requisito que califica a todas las restricciones a los derechos de la
Convencion, incluidos los derechos politicos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ya habia establecido las condiciones que
todo Estado parte, debe cumplir para la restriccion de derechos politicos, cumpliendo los
requisitos de legalidad, finalidad y necesidad y proporcionalidad de la medida, en el
desarrollo de la sentencia del 23 de junio de 2005, mediante la cual, se definid el Caso Yatama
Vs Nicaragua.

En la referida providencia, la Corte sefiald lo siguiente:

“206. La prevision y aplicacion de requisitos para ejercitar los derechos politicos no constituyen, per se, una
restriccion indebida a los derechos politicos. Esos derechos no son absolutos y pueden estar sujetos a
limitaciones. Su reglamentacién debe observar los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad en
una sociedad democratica. La observancia del principio de legalidad exige que el Estado defina de manera
precisa, mediante una ley, los requisitos para que los ciudadanos puedan participar en la contienda electoral,
y que estipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las elecciones. De acuerdo al articulo 23.2
de la Convencién se puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a las que se refiere el
inciso 1 de dicho articulo, exclusivamente por las razones establecidas en ese inciso. La restriccion debe
encontrase prevista en una ley, no ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un proposito
atil y oportuno que la torne necesaria para satisfacer un interés pablico imperativo, y ser proporcional a ese
objetivo. Cuando hay varias opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la que restrinja menos el derecho
protegido y guarde mayor proporcionalidad con el proposito que se persigue”.

Para la Corte Interamericana, los derechos politicos son derechos humanos, pero no
absolutos, considera que pueden ser restringidos por las condiciones sefialadas en el inciso
2, del articulo 23 de la Convencidn, restricciones que en cada Estado Parte deben cumplir
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con los requisitos de legalidad, finalidad, necesidad y proporcionalidad, como han sido
explicados por la Corte, y que cuando se trata de la restriccion por via de una sancion, ella
no puede ser distinta a la que imponga un juez penal, mediante una condena dictada dentro
de un proceso penal.

6.3 Concepcion a la luz de la Constitucion Colombiana.

El derecho de acceso, por nominacién o eleccion, al ejercicio de las funciones publicas del
Estado, consagrado en el articulo 40 de la Constitucion Politica de Colombia, no es un
derecho absoluto cuya proteccion conlleve a desconocer la moralidad publica ni el debido
manejo de los asuntos publicos. En tal sentido, la Corte Constitucional, en sentencia C-028
de 2006, es expresa en sefialar la posibilidad de limitar estos derechos, en atencién a fines
estatales legitimos, como la transparencia y probidad en el ejercicio del Poder. Al respecto
sefiala: Es menester indicar que el derecho a acceder al ejercicio de las funciones publicas,
como ningun otro derecho fundamental, puede ser considerado como absoluto. Por el
contrario, el legislador puede limitarlo, puesto que sobre el mismo se hacen efectivas ciertas
restricciones, que se justifican esencialmente en la consecucion de la prevalencia del interés
general y de los principios que deben orientar el cumplimiento de la funcién publica, se
reitera, todo ello en aras a la consecucién de los fines estatales y de la transparencia y
probidad de quienes ejercen la funcién publica, por ello no podria decirse que con las
normas acusadas se afectan dicho derecho, en la medida en que dicha restriccion se
encuentra justificada.”

En coherencia con lo anterior, en la sentencia C-651 de 2006, la Corte ha considerado que
“cuando los derechos al trabajo y el de acceso al ejercicio de funciones publicas entran en
tension con los principios constitucionalmente validos, como los de prevalencia del interés
general, moralidad, transparencia, eficacia y eficiencia administrativa de manera razonable
y proporcional, resulta necesario restringir el ejercicio de aquellos derechos en garantia de
la vigencia de estos principios”. De alli que se pueda concluir que lo previsto en el articulo
60 de la Ley 610 de 2000, sobre la inclusion de los responsables en el boletin de
responsabilidad fiscal, no implica una supresion o afectacion del nucleo esencial de los
derechos de acceso a las funciones publicas, consagrada en el articulo 40-7 de la
Constitucion.

De vieja data, la Corte Constitucional en sentencia C-500 de 2014, entiende que la
consagracion de inhabilidades para acceder a los cargos y funciones publicas, constituye un
propdésito moralizador y por tanto considera que el legislador puede configurar inhabilidades
y asi limitar el derecho de acceder a cargos publicos, sobre todo en el marco de la lucha
contra la corrupcion: “persigue que quienes aspiran a acceder a la funcion publica, para
realizar actividades vinculadas a los intereses publicos o sociales de la comunidad, posean
ciertas cualidades o condiciones que aseguren la gestion de dichos intereses con arreglo a

58



los criterios de igualdad, eficiencia, moralidad e imparcialidad que informan el buen
servicio y antepongan los intereses personales a los generales de la comunidad.” (...) El
régimen de inhabilidades tiene, en consecuencia, un propdsito publico moralizador™.

6.4 Igualdad de trato frente a decisiones disciplinarias y fiscales.

La Corte Constitucional ha explicado en su jurisprudencia, el principio y derecho
constitucional a la igualdad, contenido en el articulo 13 constitucional, “como uno de los
pilares fundamentales en los que se funda el Estado Social de Derecho. La definicion y
concrecion de sus elementos definitorios, su estructura, contenido y alcance han sido

producto del prolifico y decantado desarrollo que la jurisprudencia constitucional ha

adelantado, tanto en materia de tutela como de control abstracto de constitucionalidad ®".

Dentro del desarrollo desplegado por el tribunal constitucional se ha establecido, frente a la
igualdad lo siguiente:

“4.2 Desde sus inicios, esta Corporacion ha entendido que el derecho a la igualdad consagrado en la
Constitucion Politica presenta una estructura compleja que comprende diversas facetas. La primera de ellas
(inciso 1°, art. 13 C.N.) se manifiesta a traves de la denominada “igualdad formal” segun la cual todos los
ciudadanos merecen el mismo tratamiento ante la ley y por tanto prohibe cualquier tipo de discriminacién o
exclusién arbitraria en las decisiones publicas. Esta definicién es un rasgo definitorio de nuestro Estado de
Derecho, en el que el caracter general y abstracto de la ley y la prohibicion de dar un trato diferente a dos
personas por razones de sexo, ideologia, color de piel, origen nacional o familiar u otros similares, expresan
las notas centrales de esta dimension.

4.3. Una segunda faceta, que reconoce las condiciones diferenciales de existencia entre distintos grupos
sociales, se manifiesta a través de la denominada “igualdad material”. Como lo prescriben los incisos segundo
y tercero del articulo 13 superior, el Estado colombiano debe adoptar medidas promocionales y dar un trato
especial —de caracter favorable—, a las personas y grupos vulnerables o a los sujetos en condicion de debilidad
manifiesta. Esta vision social del Estado, refleja una organizacion politica comprometida con la satisfaccién de
ciertas condiciones y derechos materiales, que reconoce las desigualdades que se presentan en la realidad, y
frente a las cuales es necesario adoptar medidas especiales para su superacion con el fin de garantizar un punto

de partida equitativo entre los ciudadanos .

En ese orden de cosas, resulta importante establecer que ni el articulo 23 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos ni la Constitucién Politica de Colombia, distinguen u
otorgan algun trato diferencial entre funcionarios publicos elegidos mediante voto popular,
0 aquellos que fueron vinculados a la funcion pablica a través de un concurso de méritos,
libre nombramiento y remocion, contrato de trabajo o planta temporal.

61 Corte Constitucional. Sentencia C-220 de 2017. Disponible en: http://www.corteconstitucional. gov.co/relatoria/2017/C-220-17.htm

62 |idem.
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¢Por qué habria entonces que darse un tratamiento diferente a los funcionarios publicos
dependiendo de la forma en que accedieron a la administracion publica?, ¢Por qué habria de
tener un trato especial y diferenciado, respecto del funcionario pablico que lleg6 a ocupar un
cargo con un determinado nimero de votos frente al que fue elegido mediante nombramiento,
designado por haber alcanzado los requisitos clasificatorios de un concurso de méritos, o el
que fue contratado mediante contrato de trabajo?.

De lo decantado en precedencia con respecto a la definicion de derechos politicos, se tiene
que los mismos se refieren a los derechos de elegir y ser elegido y acceder al ejercicio de
funciones puablicas, independientemente de la forma de acceso a la misma.

De la lectura del articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos y la
interpretacion efectuada por la Corte interamericana, méximo intérprete del instrumento
internacional, se concluye, que la proteccion de los derechos politicos de las personas se
centra y tiene como fin ultimo el derecho a acceder, en condiciones de igualdad y legalidad
a la funcidn publica, asi como, a permanecer en ella en condiciones de igualdad y legalidad.

Por lo anterior, la afectacion de los derechos politicos de los servidores publicos, con ocasion
de la imposicion de medidas disciplinarias o de caracter fiscal que generen inhabilidades al
a la persona para acceder o permanecer en un cargo publico, se refieren a los derechos
politicos de todos los ciudadanos y a todos los cargos de que tratan los articulos 123 y 125
de la Constitucion colombiana, sin hacer salvedades ni otorgar tratos diferenciados entre
estos basados en la forma en que accedieron a la funcion publica.

6.5 La necesaria armonizacion de la norma de la Convencion con otros tratados y con
el ordenamiento interno.

En la sentencia C-028 de 2006, la Corte Constitucional, al declarar la exequibilidad de las
disposiciones del Codigo Disciplinario que establecen inhabilidades para el ejercicio de
cargos publicos, como consecuencia de sanciones disciplinarias, aborda el examen de
constitucionalidad de las expresiones acusadas frente al articulo 93 de la Constitucion y 23
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, analisis del cual se deben destacar
los siguientes puntos:

La aplicacion del articulo 23 de la Convencion Americana, no se aplica de manera pura y
simple, sino que su aplicacion exige una interpretacion armoénica con otros instrumentos
internacionales. Al respecto sefiala que: “Asi pues, el articulo 23 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969, en lo que concierne a las restricciones legales
al ejercicio de los derechos politicos, en concreto al acceso a cargos publicos por condenas
penales, debe ser interpretado armoénicamente con un conjunto de instrumentos
internacionales de caracter universal y regional, los cuales, si bien no consagran derechos
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humanos ni tienen por fin Gltimo la defensa de la dignidad humana, sino que tan sélo
pretenden articular, mediante la cooperacion internacional la actividad de los Estados en
pro de la consecucién de unos fines legitimos como son, entre otros, la lucha contra la
corrupcion, permiten, a su vez, ajustar el texto del Pacto de San José de 1969 a los mas
recientes desafios de la comunidad internacional.”

En coherencia con lo anterior, dice la Corte que, el articulo 23 no se opone al establecimiento
de medidas encaminadas a proteger el erario y la lucha contra la corrupcion. Al respecto
concluye: “En este orden de ideas, la Corte considera que el articulo 23 del Pacto de San
José de Costa Rica, en lo que concierne a la imposicion de restricciones legales al ejercicio
del derecho de acceder a cargos publicos por la imposicion de condenas penales, siendo
interpretado sisteméaticamente con otros instrumentos internacionales universales vy
regionales de reciente adopcion 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 fenémeno que atenta gravemente contra el disfrute de los derechos econémicos, sociales
y culturales, consagrados en el Protocolo de San Salvador”.

Finalmente, la Corte considera que, igualmente, los tratados internacionales deben ser
interpretados sistematica y arménicamente con la Constitucion Interna, en el contexto del
bloque de constitucionalidad, que no conlleva a una declaratoria automética de
constitucionalidad o inconstitucionalidad. Sobre el particular concluye:

“Bajo este contexto, es claro que el mencionado instrumento internacional forma parte del bloque de
constitucionalidad y, por lo tanto, debe ser utilizado como parametro que guie el examen de constitucionalidad
de las leyes colombianas, pero ello no significa que las normas pertenecientes al bloque adquieran el rango de
normas supraconstitucionales. En ese sentido, la confrontacion de una ley con un tratado internacional no
puede dar lugar a una declaratoria automatica de constitucionalidad o inconstitucionalidad, ya que es
necesario, a su vez, interpretarla sistematicamente con el texto de la Constitucion.

En el caso concreto, el articulo 23 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos, tal y como se ha
explicado, no se opone realmente a que los legisladores internos establezcan sanciones disciplinarias que
impliquen la suspension temporal o definitiva del derecho de acceso a cargos publicos, con miras a combatir

>

el fenémeno de la corrupcion.’

En desarrollo de los anteriores criterios jurisprudenciales, se puede concluir que la aplicacion
del articulo 23 de la Convencion Americana, pasa, en primer término, por contextualizar su
alcance con lo previsto en otros tratados internacionales ratificados por Colombia, no solo
del Sistema Interamericano sino a nivel global; y, de otra parte, por armonizar su contenido
y alcance con lo establecido a la luz de la Constitucion colombiana respecto de la posibilidad
de imponer responsabilidades a los servidores publicos, designados o electos, como
restricciones al derecho de acceso a las funciones publicas.
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6.6 Armonizacion de la norma convencional con otros tratados y con el ordenamiento
interno

Sobre la necesaria armonizacion con otros Tratados, es preciso tener en cuenta que, en lo que
hace referencia a la lucha contra el flagelo de la corrupcién, Colombia por Ley 970 de 2005
hace parte de la Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion; y, por Ley 412 de
1997, también hacemos parte de la Convencion Interamericana de Lucha contra la
Corrupcion. Dentro de la finalidad que preveé, en su articulo 1° la Convencion de Naciones
Unidas, figura la de “Promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida

1

gestion de los asuntos y los bienes publicos.’

Precisamente sobre este particular, la Corte Constitucional, considera como desarrollo de las
medidas que ordena establecer este Tratado, lo contenido, en las disposiciones disciplinarias
y en las disposiciones legales sobre gestion fiscal y responsabilidad fiscal, dentro de éstas las
previstas en las Leyes 734 de 2002 (en la que se encuentra la inhabilidad para ejercer cargos
publicos el ser responsable fiscal), la 610 de 2000 y la 1474 de 2011, en las cuales se regulan
las bases y procedimientos para hacer efectivo el resarcimiento al patrimonio publico, en los
casos de imposicion de responsabilidad fiscal.

Asi en sentencia C-500 de 2014 sefial6, la Corte luego de invocar la Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcion, consider6 que estas normas como desarrollo de esas medidas:
“Tienen esa orientacion diferentes estatutos adoptados por el legislador. Asi por ejemplo (i)
la Ley 190 de 1995 adopt6 normas para preservar la moralidad en la administracion publica
y erradicar la corrupcion administrativa; (ii) las Leyes 42 de 1993 y 610 de 2000 regularon
asuntos relativos al control fiscal de la administracion pablica como mecanismo para
promover la adecuada gestion fiscal; (iii) las Leyes 200 de 1995 y 734 de 2002
establecieron, sucesivamente, estatutos disciplinarios dirigidos a materializar los principios
que rigen la funciéon administrativa de manera que se garantice su adecuaciéon a la
moralidad y, en consecuencia, al imperio de la ley, a la eficacia y a la transparencia;
finalmente (iv) en la Ley 1474 de 2011 se adoptaron normas dirigidas a fortalecer los
mecanismos de prevencion, investigacion y sancién de actos de corrupcion y la efectividad
del control de la gestion publica. Alli, evidenciando la inescindible relacion entre la lucha
contra la corrupcién y el régimen disciplinario y fiscal aplicable a los servidores publicos,
se dispuso la modificacion de varias reglas procesales establecidas originalmente en la Ley
734 de 2002 y en la Ley 610 de 2000.

Lo anterior quiere decir, ni mas ni menos, que las previsiones contenidas en estas normas
desarrollan la axiologia contenidas en Tratados Internacionales. Dentro de tales normas,
figura la inhabilidad que ope legis aplica por responsabilidad fiscal, segun articulos 60 de la
Ley 610 de 2000 y 38 de la Ley 734 de 2002.
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Por su parte la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, que también forma parte
del Sistema normativo del cual forma parte el articulo 23 de la Convencion Interamericana
de Derechos, contempla de sus definiciones (articulo 1) y para sus alcances, que
“Funcionario publico’, ‘Oficial gubernamental’ o ‘Servidor publico’, cualquier funcionario
0 empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados,
designados o electos para desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al
servicio del Estado, en todos sus niveles jerdrquicos.” ES decir, para los efectos de las
medidas que adopten los Estados Partes, del Sistema Interamericano, no se establece
tratamiento diferente entre funcionarios designados y funcionarios electos. Norma muy
similar, contempla el Tratado de Naciones Unidas.

Armonizacion del articulo 23 de la Convencién, con la Constitucién colombiana.

Ahora bien, en relacién con la necesaria armonizacion entre la norma de un tratado y el
contenido de la Constitucién, segun los criterios jurisprudenciales antes sefialados, debe
tenerse en cuenta que frente a los alcances del articulo 23 del Pacto de San José, respecto de
la Constitucion Colombiana, la Corte Constitucional en desarrollo y reiteracidn del criterio
establecido en la ya referida sentencia C-028 de 2006, fija su posicién en relacion con la
posibilidad de establecer otro tipo de restricciones a los derechos politicos, distintas a las
enunciadas en la norma del Tratado, siempre y cuando encuentren sustento en la
Constitucion.

En efecto, en la sentencia SU-712 de 2013, la Corte al confrontar el citado articulo 23, con
la potestad disciplinaria del Procurador General sobre los Congresistas, incorpora una regla
que armoniza la norma del Tratado con lo previsto en la Constitucién Colombiana, en
relacion con la posibilidad de imponer y hacer exigibles responsabilidades a todo servidor
publico, inclusive, los de eleccidn popular y establecer restricciones de acceso.

Dice la Corte en esta oportunidad:

“El precepto reconoce algunos derechos politicos, entre ellos el derecho al sufragio pasivo, es decir, a ser
elegido. El numeral 2° establece que la ley podra reglamentar su ejercicio, entre otras razones, cuando exista
condena por un juez competente en el marco de un proceso penal.

Sin embargo, de dicha disposicién no se infiere una prohibicién a los Estados para que en sus ordenamientos
internos consagren otro tipo de restricciones a los derechos politicos, menos aun cuando emanan directamente
de sus propias constituciones. En otras palabras, lo que hace el articulo 23 de la Convencidn es fijar una serie
de pautas bajo las cuales el Legislador puede regular los derechos alli sefialados, pero no establece una
relacion cerrada (numerus clausus) en cuanto a las eventuales restricciones que constitucionalmente pueden
ser impuestas a su ejercicio.

(..)
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Para dar respuesta a esa problematica la Corte advirtio que los tratados deben ser interpretados de manera
coherente y sistematica, no sélo con otros instrumentos internacionales sino con la propia Constitucién.

(..)

Luego de una interpretacion sistematica con los preceptos de la Carta Politica, esta Corporacidn concluyé que
las sanciones disciplinarias que implican la suspension del derecho de acceso a cargos publicos —v. gr. de
congresista- no se oponen a la Constitucion ni a la Convencién Americana de Derechos Humanos; en
consecuencia, declar6 la exequibilidad de las normas acusadas:

(..)

En sintesis, a partir de una interpretaciéon armonica de las normas constitucionales con los instrumentos que
se integran a ella en virtud del blogue de constitucionalidad, la Corte concluyé que las competencias
disciplinarias y sancionatorias del Procurador General de la Nacion no desconocen el articulo 93 de la
Constitucion, ni el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.”

En aplicacion de este criterio jurisprudencial de armonizacion, es preciso recordar los
contenidos y alcances de los articulos 6°, 121, 123, 124, 209 normas constitucionales
invocadas por la Corte Constitucional, como referente de armonizacién con el articulo 23 de
la Convencion Americana, los cuales junto con lo previsto en el articulo 268 de la
Constitucidn, para el caso que ahora nos ocupa, necesariamente permite llegar a conclusiones
similares en relacion con la imposicion de responsabilidad fiscal y con las consecuencias que
tal situacion genera en el sujeto activo declarado responsable. En efecto, la Constitucion
contempla en su articulo 268 numeral 5° como atribucién del Contralor General, la de
“Establecer la responsabilidad que se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones
pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y ejercer la jurisdiccidn coactiva sobre
los alcances deducidos de la misma.” En consonancia con ello, en su articulo 124
Constitucional, contempla que “La ley determinara la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva”.

Si nos atenemos a las reglas jurisprudenciales que han sido reiteradas, en relacion con la
necesaria armonizacion de los tratados con las normas Constitucionales internas, ha de
concluirse que las consecuencias de inhabilidad que surgen, conforme a la Ley 734 de 2002
y 610 de 2000, para quienes han sido declarados responsables fiscales y no han resarcido el
patrimonio publico afectado; para quienes son afectados con la destitucion disciplinaria,
encuentran sustento en la Constitucion y no se oponen a lo previsto en el articulo 23 de la
Convenciéon Americana de Derechos. Porque, segun lo sefialado por la Corte, esta norma de
la Convencion no prohibe otro tipo de restricciones a los derechos politicos, conforme a los
ordenamientos internos de los Estados Parte.

Es por virtud de esta armonizacion, es que, por ejemplo, en relacion con el pronunciamiento
de la Corte Interamericana sobre el caso Lopez Mendoza en Venezuela debe enfatizarse en
que la doctrina ya expuesta no es aplicable a las decisiones disciplinarias o de responsabilidad
fiscal cuando quiera que estas se dicten en el marco de competencias de la Procuraduria o de
la Contraloria respectivamente, sencillamente porgue el fallo que alli se produjo se hizo por
violacion al debido proceso en el sentido de que la Contraloria Venezolana no tenia
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competencia para tomar la decision que afecto al sefior Lopez Mendoza. En el caso
colombiano la Contraloria tiene competencia para expedir fallos con control fiscal y la
Procuraduria tiene competencia para expedir fallos con responsabilidad disciplinaria y en
ambos casos con los efectos que establezca la ley en relacion con tales acciones.

En este sentido, la capacidad del legislador, a la luz de las normas constitucionales que lo
autorizan para consagrar causales de inhabilidad y sin distingo para todo servidor publico,
no constituye una afectacion del nucleo de los derechos de acceso a los cargos publicos, por
tratarse de restricciones establecidas en garantia de los principios constitucionales de
prevalencia del interés general, moralidad, transparencia, eficacia y eficiencia administrativa.

Una interpretacion contraria a lo aqui plasmado vulneraria el articulo 13 de la Constitucion
Politica en cuanto impondria, sin razén alguna, un trato diferenciado, injustificado que
dependeria de la “clase” de servidor publico de que se trate. Permitiendo, ademas, que
personas que se han declarado responsables, a la luz de la Constitucién y de la ley, accedan
a los cargos de mayor importancia en el Estado Colombiano.

Ahora bien, en el caso de la inhabilidad para ejercer cargos publicos y para contratar con el
Estado, derivada de la imposicion de responsabilidad fiscal, debe enfatizarse en que, a
diferencia de lo que ocurre con los fallos disciplinarios, en los que la inhabilidad es
cuantificada por la decisién, en cambio, en el caso de la imposicion de responsabilidad fiscal,
se trata de una inhabilidad que se establece y opera por ministerio de la Ley y de manera
automatica, cuando quiera que el responsable fiscal no se allana a reparar el dafio patrimonial
que se le ha acreditado. Cuando la Contraloria emite un fallo con responsabilidad fiscal, no
se ocupa en sus determinaciones de pronunciarse sobre la inhabilidad. Esta surge ope legis,
dependiendo de la decisién de pago o no pago por parte del sujeto activo.

La situacion seria muy distinta, si en la Constitucion existiera una expresa regulacion sobre
la imposicion de responsabilidades fiscales a funcionarios de eleccion popular que los librara
expresamente de las consecuencias previstas en la Ley. Tal prevision, no esté prevista en la
Constitucién Colombiana, como si lo esta en otras latitudes tal y como la misma sentencia
SU-712 de 2013, lo hace ver.

6.6 La capacidad de las decisiones disciplinarias y fiscales, como consecuencia de la
armonizacion.

Uno de los aspectos que ha gravitado en relacién con la vigencia interna y en general con la
aplicacion del articulo 23 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos, hace
referencia a la naturaleza judicial de las decisiones que puedan afectar la situacion de las
personas en el ejercicio de sus derechos politicos, en este caso que nos ocupa, de acceder y

65



permanecer en el ejercicio de los mismos. La tesis extrema conforme a la cual solamente
una sentencia de juez penal podria afectar dichas facultades de los ciudadanos, en nuestro
Derecho queda matizada por virtud de las reglas de armonizacion de las normas del tratado
internacional con las normas constitucionales internas por la via del bloque de
constitucionalidad.

En el ordenamiento juridico colombiano, la Constitucion expresamente dispone que la ley
puede reglamentar y restringir el acceso y permanencia a los cargos publicos, como en efecto
se desprende del capitulo constitucional sobre la funcion publica; y por esa via establecer un
régimen de prohibiciones, inhabilidades, impedimentos y conflictos de interés que traen
como consecuencia la imposibilidad de acceso al ejercicio de cargos publicos.

Es bajo esta concepcion, que se consolida la tesis conforme a la cual las autoridades
administrativas podrian afectar estos derechos de acceso y permanencia siempre y cuando
las decisiones de éstas autoridades sean objeto efectivo de control judicial. Como quedo
establecido, en la referencia que se hizo anteriormente en las sentencias estudiadas en el
presente escrito sobre el control disciplinario, y la Gltima relacionada con la responsabilidad
fiscal la que seria la sentencia C-101 de 2018, la Corte Constitucional ha declarado exequible
los efectos que se siguen de los fallos disciplinarios y de los fallos de responsabilidad fiscal
emitidos por autoridades administrativas desde la mismas ejecutorias de las decisiones sin
necesidad de exigir que estas sean confirmadas por una autoridad judicial, pero siempre con
la posibilidad de conocimiento judicial efectivo.

Quiere decir lo anterior que en la regla de armonizacion, ya establecida con criterio de
autoridad por nuestra Corte Constitucional, las decisiones de la Procuraduria General de la
Nacion y de la Contraloria General de la Republica en cuanto sean ejecutorias cobran
eficacia para generar los efectos que tanto la Ley 734 como la Ley 610 le confieren, en lo
que atafie a impedir el acceso y permanencia de los responsables en los cargos publicos, en
el caso disciplinario cuando se trata de destitucion e inhabilidad especial y en el caso fiscal
cuando se trata de imponer la responsabilidad de esta misma naturaleza.

Las decisiones administrativas que generan inhabilidad, son objeto de control judicial en
materia de legalidad y convencionalidad de decisiones disciplinarias y fiscales. La Sala Plena
de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 9 de agosto de 2006, con radicado N°
11001032500020110031600, sostuvo que: “De acuerdo con el contenido de los articulos 237
y siguientes de la Constitucion Politica, en armonia con el articulo 103 de la Ley 1437, la
jurisdiccion esta estatuida para la preservacion del ordenamiento juridico y la efectividad
de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica y la ley, por cuanto es expresion del
ejercicio del control judicial de los actos de la administracion, en el marco del Estado Social
de Derecho”.

66



Como quedo establecido, la Corte Constitucional en ese examen de armonizacién entre el
articulo 23 de la Convencidn Interamericana y la Constitucion colombiana implicitamente
sienta los criterios del control judicial sobre estas decisiones, no solamente sobre la
perspectiva del ordenamiento juridico interno sino desde la perspectiva misma de la
convencionalidad. Lo hace al establecer como puntos de referencia:

-El Bloque de Constitucionalidad, por tratarse del articulo 23 de la CIDH de una norma
contenida en un Tratado que regula los derechos politicos a su vez reconocidos por la
constitucion colombiana.

-La legitimidad constitucional de regular las bases de ejercicio de estos derechos, pero
también la imposicion de deberes en el acceso a la funcion publica y con ello al conferir al
legislador el establecimiento del régimen juridico correspondiente.

-La presencia en el derecho interno, de una materializacion de la tutela judicial efectiva, tal
y como lo hace en la Sentencia C-101 de 2018 (segun lo indica el comunicado 043 de 2018
de la Corte Constitucional) al traer como argumento, complementario de la exequibilidad de
las normas que en materia de responsabilidad fiscal alli se estudian, el que las decisiones de
las autoridades administrativas, en este caso las que imponen la responsabilidad fiscal, pues
son susceptibles del control judicial por parte de la jurisdiccidén contencioso administrativa

Ahora bien, centrando el tema en los 6rganos de control que adoptan las decisiones
administrativas que restringen o afectan los derechos politicos de los servidores publicos,
tales como la Procuraduria o la Contraloria, dichas instituciones, de creacion constitucional,
en el ordenamiento colombiano, deben respetar todos los preceptos del principio al debido
proceso. Como se vio en anterioridad, para que exista una declaratoria de responsabilidad,
debe estar consagrado dicho comportamiento en la ley, aparte demostrarse su antijuridicidad
y su culpabilidad.

Las decisiones de estos Organos tienen una tutela judicial efectiva que brinda una
legitimizacién y una visién garantista del acceso material a la justicia. EIl control
jurisdiccional de los actos administrativos que declaran la responsabilidad disciplinaria o
fiscal, es integral y pleno®. El juez contencioso administrativo tiene la facultad de anularlo
total o parcialmente, dictar decisiones de reemplazo o recomposicion del acto
administrativo®.

63 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 9 de agosto de 2016, Magistrado Ponente Dr. William
Hernandez Gomez. Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/wp-content/uploads/2016/09/PUBLICAN-SENTENCIA-QUE-
ANULO-DESTITUCION-DE-PIEDAD-CORDOBA.pdf

64 El Consejo de Estado, estableci6 en Sentencia del 9 de agosto de 2016, bajo el radicado N° 11001032500020110031600, que “El control

que la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ejerce sobre los actos administrativos disciplinarios, es integral por cuanto la actividad
del juez de lo contencioso administrativo supera el denominado control de legalidad, para en su lugar hacer un juicio sustancial sobre el
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http://www.consejodeestado.gov.co/wp-content/uploads/2016/09/PUBLICAN-SENTENCIA-QUE-ANUL%C3%93-DESTITUCI%C3%93N-DE-PIEDAD-C%C3%93RDOBA.pdf
http://www.consejodeestado.gov.co/wp-content/uploads/2016/09/PUBLICAN-SENTENCIA-QUE-ANUL%C3%93-DESTITUCI%C3%93N-DE-PIEDAD-C%C3%93RDOBA.pdf

El ordenamiento juridico colombiano, disefio los procedimientos administrativos de
responsabilidad disciplinaria y fiscal, ajustados al respecto de las garantias del debido
proceso, con lo cual se puede debatir que el argumento sea meramente que el juicio de
responsabilidad penal aplica de manera mucho mas restrictiva dicho precepto.

Dentro del disefio constitucional y legal colombiano, las decisiones administrativas objeto
del presente estudio, son actos administrativos, los cuales tienen control judicial ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, cuyo 6rgano de cierre ha indicado que sobre
éstos recae un control judicial integral que busca garantizar la tutela judicial efectiva, que la
propia Convencion Americana de Derechos Humanos reconoce en su articulo 25.

De esta manera se esté garantizando el acceso a la administracion de justicia a los servidores
publicos que pudieren verse inmersos en una decision administrativa que afecte sus derechos
de acceso o permanencia a la funcion publica. Los instrumentos judiciales con que cuentan
los servidores pablicos, al igual que los administrados estan contenidos en la Constitucion y
en la ley, frente a los actos administrativos cabe en primer lugar la accion de nulidad simple,
o0 la accion de nulidad y restablecimiento del derecho, medios de defensa que corresponden
a las acciones contencioso administrativas, dotadas de la garantia de proteccién inmediata
por via de las medidas cautelares, las cuales, pueden ser solicitadas por el interesado y
decretadas por el Juez Administrativo inclusive con anterioridad a haberse presentado la
solicitud de conciliacion prejudicial, en los casos que ésta se exija, asegurandose la
proteccion eficaz de los derechos fundamentales de los ciudadanos.®®

Al recoger los postulados de la Constitucion de 1991, la Ley 1437 de 2011, Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, le confirio al Juez de la
Administracion poderes que van mas alla de la tradicional justicia rogada para convertirlo
también en un juez de constitucionalidad, de legalidad y, sin duda, en un juez de
convencionalidad en ese orden de ideas cuando los juzgados Administrativos, los Tribunales
Administrativos y el Consejo de Estado conocen en ejercicio de sus competencias una
decision disciplinaria o una decision de responsabilidad fiscal lo hace a la luz de la
Constitucidn Politica, del régimen legal interno y, cuando a ello haya lugar, a la luz de la
CIDH es decir, de las reglas de la convencionalidad.

Esta concepcion, garantiza que en el ordenamiento juridico colombiano existe un régimen de
debido proceso de control en sede administrativa y de control en sede judicial, de aquellas
decisiones cuyos efectos generan prohibicion o inhabilidad para acceder o permanecer en

acto administrativo sancionador, el cual se realiza a la luz del ordenamiento constitucional y legal, orientado por el prisma de los derechos
fundamentales”

65 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 5 de marzo de 2014, Magistrado Ponente Dr. Alfonso
Vargas Rincén. Disponible en: http://relatoria.consejodeestado.gov.co/Document/?docid=25000-23-42-000-2013-06871-01(1J)
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ejercicio de un cargo publico y, consecuentemente, ello se armoniza con la necesaria
ponderacién entre el derecho individual del ciudadano que aspira o que es servidor publico,
de una parte; y, de otra, los derechos colectivos reconocidos, expresamente, en la
Constitucion Colombiana, no reconocidos, expresamente, en la CIDH como son los derechos
a la proteccion del patrimonio publico y a la moralidad administrativa entre otros.

El control de convencionalidad, encuentra su fundamento, en los articulos 196, 20,57 2988 y
30 de la CIDH, y se encuentra radicado, tanto en la Corte Interamericana como los jueces
de los Estados Partes®®, en un sistema que en nuestro Derecho se contextualiza en el bloque
de constitucionalidad, segin ya se ha hecho referencia. Al respecto en la sentencia de la
Corte IDH establece en el Caso Almonacid Arellano Vs Chile que, “el Poder Judicial debe
ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas
que aplican en los casos concretos y la Convencién Americana sobre Derechos

66 Articulo 1. Obligacion de Respetar los Derechos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre
y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma,
religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser humano

67 Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de
otro cardcter, los Estados Partes se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones de
esta Convencion, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

68 Articulo 29. Normas de Interpretacion

Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la
Convencion o limitarlos en mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los
Estados Partes o de acuerdo con otra convencion en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de la forma democrética representativa de
gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.

69 Corte  Interamericana de  Derechos Humanos, Caso Almonacid Arellano Vs  Chile.  Disponible en.

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_154_esp.pdf: Al respecto la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la
sentencia del 26 de septiembre del 2006, mediante la cual se pronuncié sobre el Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, se refirié al
control de convencionalidad en los siguientes términos: “/23. La descrita obligacion legislativa del articulo 2 de la Convencion tiene
también la finalidad de facilitar la funcién del Poder Judicial de tal forma que el aplicador de la ley tenga una opcion clara de como
resolver un caso particular. Sin embargo, cuando el Legislativo falla en su tarea de suprimir y/o no adoptar leyes contrarias a la
Convencion Americana, el Judicial permanece vinculado al deber de garantia establecido en el articulo 1.1 de la misma vy,
consecuentemente, debe abstenerse de aplicar cualquier normativa contraria a ella. EI cumplimiento por parte de agentes o funcionarios
del Estado de una ley violatoria de la Convencién produce responsabilidad internacional del Estado, y es un principio basico del derecho
de la responsabilidad internacional del Estado, recogido en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en el sentido de que todo
Estado es internacionalmente responsable por actos u omisiones de cualesquiera de sus poderes u érganos en violacién de los derechos
internacionalmente consagrados, segun el articulo 1.1 de la Convencién Americana. 124. La Corte es consciente que los jueces y tribunales
internos estan sujetos al imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico.
Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, sus jueces, como parte del aparato del
Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion no se vean
mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el
Poder Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’ entre las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana”.
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Humanos . De lo anterior se colige entonces que, si bien la rama judicial debe tener en el
tratado y la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete tltima
de la Convencion, deben tenerse en cuenta los criterios contemplados por nuestra Corte.

Si lo que en ultimas genera incertidumbre, respecto de lo establecido en el articulo 23. 2, que
se refiere a la restriccion de los derechos politicos por “condena, por juez competente, en
proceso penal”, s que en Colombia los juicios disciplinarios y fiscales, los efectian 6rganos
administrativos, se hace precision en dichas disposiciones tienen control judicial, que
ademaés, con ocasion de la sentencia proferida el 9 de agosto de 2016 con radicado N°
11001032500020110031600, por la Sala Plena del Consejo de Estado™, se definid que el
contencioso administrativo efectuaria un control judicial pleno e integral, producto de un
analisis sustancial de la primacia de los derechos fundamentales, debido proceso que puede
dar lugar a la nulidad o recomposicién del acto administrativo bajo estudio, en los casos en
que el juicio de proporcionalidad de la sancion requiera de modificacion, el juez dara
aplicacion al inciso 3 del articulo 187 del Codigo de Procedimiento Administrativo y lo
Contencioso Administrativo que dispone que respecto del contenido de las sentencias “(...)
para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
podré estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y modificar o reformar
estas”.

Del anélisis llevado a cabo en el presente trabajo, luego de estudiar las consideraciones
relevantes de la Sentencia C-028 de 2006, de la Corte Constitucional, se puede determinar
que de acuerdo al criterio establecido en el articulo 30 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, la Procuraduria General de la Nacion es competente para imponer
sanciones que impliquen la restriccion de los derechos politicos de los servidores publicos,
en nuestro criterio, no solamente a aquellos elegidos por voto popular sino al género
establecido por el articulo 123 constitucional, toda vez que pese a que no le asiste
formalmente la calidad de autoridad jurisdiccional, de la revisién del disefio institucional de
la entidad, se muestra conforme a las exigencias minimas del sistema interamericano, esto es
respetando las caracteristicas de un juicio legitimo, en donde se garanticen todos los
preceptos del principio al debido proceso, incluso, en el marco del control de
convencionalidad. Lo cual, también resulta aplicable los efectos de la responsabilidad fiscal,
como lo decidié Corte en la sentencia C-101 de 2018.

70 Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r33825.pdf

n Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 9 de agosto de 2016, Magistrado Ponente Dr. William
Hernandez Gémez. Disponible en: http://www.consejodeestado.gov.co/wp-content/uploads/2016/09/PUBLICAN-SENTENCIA-QUE-
ANULO-DESTITUCION-DE-PIEDAD-CORDOBA.pdf
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CONCLUSIONES

Vistas las consideraciones expuestas a lo largo de este escrito puede afirmarse que del
contenido del Articulo 23 de la CIDH no se establece una diferenciacion de tratamiento de
los deberes a cargo de los servidores pablicos.

Igualmente puede afirmarse que el articulo 23 de la Convencidn no establece una prohibicion
a los Estados parte de la misma, para que desde sus ordenamientos constitucionales
consagren y regulen otro tipo de restricciones a los derechos politicos, sobre todo de los
servidores publicos o de quienes aspiran a serlo, desde la perspectiva de la relaciéon de
sujecion especial que constitucionalmente rige el vinculo entre los servidores publicos como
personas naturales y el Estado al cual prestan sus servicios., Relacion de sujecién especial
que implica ejercicio de derechos, pero también un cumulo importante de derechos de
caracter funcional que les conlleva a una situacion o estatus juridico diferente respecto de los
particulares, porgue los coloca en una situacion de vinculacion positiva a derecho.

Es cierto que la disposicion de la Convencion en comento debe armonizarse con otros
instrumentos internacionales en la lucha contra la corrupcién y que ello permitiria entender
que la norma del articulo 23 de la CIDH, no puede aplicarse de manera absoluta ni literal
sino en armonia con estas otras disposiciones internacionales, pero también es cierto que esa
armonizacion no permite llevar a la conclusion exclusiva de que solo los derechos del articulo
23 se pueden limitar por decisiones administrativas cuando esta de por medio la lucha contra
la corrupcion porque no solamente las afectaciones a los derechos colectivos se llevan a cabo
por actos o decisiones corruptas, sino también por decisiones ineficientes o temerarias. En
tal sentido se resalta la posicion de la Corte Constitucional en relacion con la inhabilidad
derivada de los fallos con responsabilidad fiscal, sentencia C-101 de 2018 (segln
comunicado 43) donde resalta la proteccién de la funcion publica, del patrimonio publico y
de la gestion de los asuntos publicos, no solo desde el punto de vista de la corrupcion sino
desde el punto de vista de la eficiente gestion.

El criterio integrador, bajo el cual se logra la armonia entre el referido articulo 23 y las
disposiciones legales que permiten la restriccion de derechos politicos en Colombia, hace
que las disposiciones que limitan dichos derechos no resulten desproporcionadas o
irrazonables, en concordancia con el concepto de relacion especial de sujecion que tienen los
servidores publicos con el Estado. No pueden entenderse las inhabilidades derivadas de los
procesos disciplinarios o de responsabilidad fiscal, como una restriccion indebida de los
derechos politicos, los cuales como se preciso en precedencia no son absolutos ni bajo el
criterio de la Corte Constitucional colombiana ni bajo el de la Corte IDH, en el entendido de
que los servidores publicos o los ciudadanos que aspiren serlo, deben asumir como carga el
cumplimiento de los requisitos y deberes constitucionales y legales tanto para acceder como

71



para permanecer en la funcion publica, y no solo querer beneficiarse de las disposiciones que
consagran sus derechos.

Las disposiciones constitucionales y legales restrictivas de los derechos politicos en
Colombia, tuvieron el respectivo estudio de constitucionalidad y convencionalidad como se
pudo evidenciar en las decisiones que declararon su exequibilidad, en las cuales se determind
que cumplian con criterios de legalidad, finalidad y proporcionalidad y necesidad. Ajustado
lo anterior al propdsito Gltimo de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos que
es la salvaguarda de la democracia, en la participacion en condiciones de igualdad de todos
los ciudadanos en la direccion de los asuntos publicos, a votar, a ser elegido y a acceder y
permanecer en la funcion publica. ¢Por qué habria entonces de tenerse en igualdad de
condiciones al servidor o ciudadano, con animo de serlo, que actla en sujecion a la
Constitucion, la ley y los reglamentos, con quien, por el contrario, se demuestre que defraudo
con su conducta voluntaria, dichas disposiciones?

Bajo el anterior supuesto no se estaria garantizando el acceso y permanencia en la funcion
publica, en condiciones de igualdad. Un tratamiento diferenciado, entre funcionarios y cargos
de eleccién popular y funcionarios y cargos de otro tipo de designacion o acceso, en ese
marco de armonizacion que quedd expuesto, seria inconstitucional por ser contrario a
principios y normas igualmente plausibles, como son los derechos colectivos a la moralidad
publica y a la proteccion del patrimonio publico; y a los tratados sobre lucha contra la
corrupcion.

El concepto de deberes funcionales que, desde la Constitucién y la Ley, radican en todas las
personas titulares de las funciones publicas y de la gestion fiscal, careceria de valor si por
virtud de una equivocada aplicacion del articulo 23 del CIDH, se impusiera exclusivamente
el control judicial penal a toda infraccion de ese estatuto de sujecién especial y vinculacion
positiva a Derecho a las que esta sometido el ejercicio de cargos publicos. Esa interpretacion
indebida del articulo 23, conduciria al caos y al desconocimiento del régimen de la funcion
pablica edificado desde nuestra Constitucion; fomentaria la corrupcion; quebraria el
principio de igualdad de trato entre los funcionarios de nominacién y los funcionarios
eleccion popular; fomentaria la ineficacia de la funcidn publica; y seria contrario a nuestro
régimen constitucional.

Los limites existentes en el ordenamiento juridico colombiano pretenden que, como ha
quedado evidenciado, quienes asuman cargos publicos y representen al pueblo colombiano,
garanticen el interés general, respeten a cabalidad la Constitucion y la ley, actien en
concordancia con los principios propios de la funcién pablica, y generen confianza en las
instituciones que representan.
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Ahora bien, vale la pena precisar que, en relacion con la inhabilidad derivada de los fallos
con responsabilidad fiscal, no puede perderse de vista que la naturaleza de la responsabilidad
fiscal no es punitiva sino sancionatoria y que, por consiguiente, corresponde a una medida
que no sera objeto de un pronunciamiento por parte de un juez penal sino necesariamente de
caracter administrativo y derivado de las obligaciones para el buen manejo de los recursos
publicos. Decision en todo caso controlable por el Juez Contencioso Administrativo.

El articulo 23 convencional no implica un bloqueo del régimen constitucional colombiano,
ni menos del régimen de la funcion publica y de las inhabilidades, porque, como bien lo ha
dejado sentado la Corte Constitucional en aplicacion del Bloque de Constitucionalidad, las
normas sobre tratados internacionales en el marco de ese bloque no constituyen, en modo
alguno, normas supraconstitucionales, sino normas que deben interpretarse desde el nivel
constitucional, en condiciones de armonizacion e igualdad con otros postulados del régimen
constitucional local, como en este caso el régimen de la funcion pablica concebido en la
Constitucién y deferido en su amplia regulacion a la Ley.

La Corte Constitucional Colombiana ha sefialado que no todas las decisiones que afecten los
derechos de acceso y permanencia a la funcion puablica, deben ser adoptados a través de
sentencias penales proferidas por autoridad judicial. Y lo ha formulado, en ejercicio de la
funcion de control abstracto de constitucionalidad, de tal manera que legitima la competencia
de las acciones tomadas a nivel disciplinario y a nivel fiscal por parte de los dos érganos de
control estudiados en el presente trabajo.

Adicionalmente, como también lo ha dejado expuesto nuestro méximo tribunal, las
decisiones de la Procuraduria y de la Contraloria, en las materias que se han estudiado, son
decisiones administrativas que gozan de control judicial posterior, con lo cual, los afectados
por las mismas, tiene garantizados sus derechos por via judicial.

Por lo expuesto acogemos, los pronunciamientos de la Corte Constitucional, sobre las normas
que generan los efectos de inhabilidad para acceder y permanecer en cargos publicos, como
motivo de fallos disciplinarios emitidos por la Procuraduria General de la Nacién y 6rganos
de control disciplinario; y con motivo de los fallos de responsabilidad fiscal emitidos, por la
Contraloria General de la Republica y organismos de control fiscal. Pronunciamientos que
asumen el criterio de la debida armonizacion.
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