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ANALISIS DE CONVENCIONALIDAD DE LAS DESTITUCIONES DE SERVIDORES
PUBLICOS FRENTE A LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

Jair Antonio Montafo

Lépez
Articulo de revision y reflexion
Resumen

El presente articulo muestra una revisibn sobre la normatividad, jurisprudencia y
doctrina que trata sobre la convencionalidad del derecho sancionatorio o disciplinario,
este ejercido sobre los empleados publicos vinculados a los estados; se hace un
paralelo comparativo entre el derecho internacional y el derecho interno; ademas se
examinan diversos fallos pertinentes al tema proferidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; para finalizar se hace una reflexiéon sobre la convencionalidad y la
conveniencia del ejercicio del ius puniendi en materia disciplinaria por parte de los

Estados.
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ANALYSIS OF CONVENTIONALITY OF THE DISMISSAL OF PUBLIC
FUNCTIONARYS AGAINST THE CIVIL AND POLITICAL RIGHTS

Abstract

This article is about a review of the law, jurisprudence, and doctrine about the
conventionality of the sanctioning law, apply on the public workers joined to the state, |
make a parallel comparative between the international law and the internal law; also |
examine different and relevant judgments uttered by the Interamerican Court of Human
Rights; the article finishes making a thought about the conventionality and the suitability
of the exercise of ius puniendi by the states.
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INTRODUCCION

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 en su articulo 6 establece que los
servidores publicos son responsables no solo por infringir la Constitucion y las leyes,
sino también por la omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, esto se
complementa con el articulo 16 de la Carta que sefiala la limitacién al derecho de libre
desarrollo de la personalidad por el derecho de los deméas y el orden juridico
(Constitucion Politica de Colombia [Const]. Articulos 6 y 16. Julio 7 de 1991).

Lo anterior es base del derecho sancionatorio y para el tema que nos ocupa del
derecho disciplinario, toda vez que da los lineamientos generales para la aplicaciéon del

ius puniendi o facultad sancionadora del estado.

La Constitucion Politica de Colombia reconoce que los tratados y convenios
internacionales que reconocen Derechos Humanos y prohiben su limitacién en los
estados de excepcion prevalecen en el orden interno, lo cual constituye el llamado
bloque de constitucionalidad, este concepto tiene su fundamento en el articulo 93° de la

Carta Politica, que exige como solemnidad que los mismos se encuentren ratificados

! ARTICULO 6. Los particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes.
Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones.

> ARTICULO 16. Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que
las que imponen los derechos de los demas y el orden juridico. (Asamblea Nacional Constituyente, 1991)

* ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno.

Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Adicionado por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: El Estado Colombiano puede reconocer la
jurisdiccién de la Corte Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de
julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este
tratado de conformidad con el procedimiento establecido en esta Constitucidn. La admisién de un tratamiento
diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma con respecto a las garantias contenidas en la
Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en él. (Asamblea Nacional
Constituyente, 1991)



por el Congreso de la Republica (Constitucion Politica de Colombia [Const]. Articulo 93.
Julio 7 de 1991)

El concepto mencionado también ha sido objeto de estudio por parte de la Honorable
Corte Constitucional Colombiana, que ha sefialado que el mismo est4d compuesto por
aguellas normas y principios que, sin aparecer en el texto constitucional, hacen parte
integral de la misma, porque han sido normativamente integrados a la Constitucion.
(Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-225 de 1995).

La Ley 16 de 1972 fue sancionada en Colombia, y mediante la misma fue ratificada la
Convencion Americana de Derechos Humanos firmada en San José de Costa Rica el
22 de Noviembre de 1969, integrando este instrumento internacional de Derechos

Humanos al ordenamiento juridico interno.

Este articulo utiliza el método dogmatico juridico, y busca hacer un andlisis de
convencionalidad respecto de los derechos civiles y politicos consagrados en la
Convencién Americana de Derechos Humanos de 1969, frente las destituciones e

inhabilidades del Derecho Sancionatorio Administrativo.

1. ANTECEDENTES NORMATIVOS RECIENTES

En primer lugar es menester realizar una aproximacioén historica al fundamento legal del
Derecho Disciplinario en Colombia, desde la promulgacion de la Constitucién Politica
de 1991 hasta la actualidad, toda vez que la vigente Carta Politica hizo una transicion
de un modelo de estado de derecho al estado social y democréatico de derecho, este
ultimo establecié una serie de derechos y principios a los cuales se debié ajustar

también el Derecho Disciplinario.

Para cumplir este fin el Congreso de la Republica expidié la Ley 200 de 1995, cuyo
objetivo era el de unificar el disperso ordenamiento juridico regulador del tema, con

respecto a las sanciones, esta norma establecié entre otras las de destitucion,



suspension del contrato de trabajo, terminacién del contrato de trabajo o desvinculacion
del cargo®. (Ley 200 de 1995, 1995)

El Congreso con la expedicion de esta Ley otorgo al Estado a través de sus distintos
organos la titularidad de la accion disciplinaria, facultando al mismo Estado de la
posibilidad de imponer sanciones de tanta afliccion como la destitucion o remocién del
cargo, que limitan los derechos civiles y politicos de los ciudadanos, y cuyo poder
disciplinario preferente se encontraba en cabeza de la Procuraduria General de la

Nacion.®

Posteriormente el Congreso de la Republica de Colombia expidié la Ley 734 del 5 de
febrero de 2002 o Codigo Unico Disciplinario, el cual se encuentra vigente hasta el
momento, esta norma realiz6 varios cambios e hizo mas estricto aun, el régimen
sancionatorio administrativo de quienes cumplen funciones publicas o tienen una

vinculacion legal y reglamentaria dentro del Estado Colombiano.

En lo referente al tema concreto de las sanciones, el vigente Codigo Unico Disciplinario
estableci6 que quien incurra en alguna de las conductas descritas como faltas

disciplinarias, puede estar sometido a las sanciones de destitucion e inhabilidad

* Articulo 29. Sanciones principales.

(...)

4., Destitucion.

5. Suspensién del contrato de trabajo hasta por noventa (90) dias.

6. Terminacion del contrato de trabajo.

7. Remocién.

8. Desvinculacion del cargo de conformidad con lo previsto en el numeral 278 de la Constitucién Politica.

> ARTICULO 3o0. PODER DISCIPLINARIO PREFERENTE. En desarrollo del poder disciplinario preferente, podra el
Procurador General de la Nacion por si o por medio de sus delegados y agentes avocar, mediante decision
motivada, de oficio o a peticidn de parte, el conocimiento de aquellos asuntos que se transiten internamente ante
cualquiera de las ramas u érganos del poder publico.

El Procurador General de la Nacion establecera criterios imparciales y objetivos para la seleccidn de las quejas y
expedientes disciplinarios a fin de dar cumplimiento al inciso anterior.



general, suspension e inhabilidad especial en el ejercicio del cargo (para cualquier otro
cargo publico), o multa.® (Ley 734 de 2002, 2002).

La sancion de destitucion e inhabilidad general se aplica indistintamente el grado de
culpabilidad con el cual se haya cometido la falta disciplinaria, lo cual es bastante
aflictivo y estricto, ademas implica no solamente la desvinculacion del cargo del
funcionario publico, sino ademas, la imposibilidad de ejercer cualquier otro cargo de la
administracion, lo anterior, por el término que se haya sefialado en el fallo sancionatorio
ejecutoriado, pudiendo este ser hasta por el término de veinte 20 afios o de caracter

permanente’.

Por ultimo, es necesario también referirse nuevo Cdédigo General Disciplinario, cuya
entrada en vigencia es inminente, pero que aun se encuentra en tramite debido a las
objeciones planteadas por el Presidente de la Republica, este proyecto de ley en lo
concerniente a las sanciones establece las de destitucion e inhabilidad general, la
suspension en el ejercicio del cargo y la inhabilidad permanente cuando se afecte el
patrimonio publico del estado entre otras®. (Proyecto de Ley 55 de 2014, 2014).

6 , . . R ; . . . .
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.

2. Suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves dolosas o gravisimas
culposas.

3. Suspension, para las faltas graves culposas

7 Articulo 46. Limite de las sanciones. La inhabilidad general serd de diez a veinte afios; la inhabilidad especial no
serd inferior a treinta dias ni superior a doce meses; pero cuando la falta afecte el patrimonio econdmico del
Estado la inhabilidad sera permanente.
& Articulo 49. Clases y limites de las sanciones disciplinarias. El servidor publico esta sometido a las siguientes
sanciones:
1. Destitucién e inhabilidad general de diez (10) a veinte (20) afios para las
faltas gravisimas dolosas.
2. Destitucion e inhabilidad general de tres (3) a diez (10) afios para las faltas
gravisimas realizadas con culpa gravisima.
3. Suspension en el ejercicio del cargo de tres (3) meses a dos (2) afios e
inhabilidad especial hasta por el mismo término para las faltas gravisimas
realizadas con culpa grave.

(...)

8. Lainhabilidad serd permanente cuando la falta afecte el patrimonio
econémico del Estado.



Este ultimo a pesar de hacer varias modificaciones, se mantuvo en el término de las
sanciones mas graves en contra de los encontrados responsables de cometer faltas

disciplinarias.

2. TITULARIDAD DEL EJERCICIO DE LA ACCION DISCIPLINARIA

El constituyente en el articulo 209 de la Carta Politica®, sefial6 los principios de la
funcién publica, estos son fundamento para determinar la ilicitud sustancial de las
conductas tipicas en materia disciplinaria, y en el segundo inciso de este texto
constitucional prescribe que la administracion publica en todos sus érdenes tendra un

control interno que seré ejercido en los términos que indique el legislador.

El legislador en el articulo 2 del vigente Cédigo Unico Disciplinario'®, otorgé la
titularidad de la accion disciplinaria a las oficinas de control interno disciplinario y a los
funcionarios con potestad disciplinaria de las demas entidades del Estado, a esto se le
conoce como la autotutela administrativa, la cual es una institucion del Derecho
Administrativo en la cual se establece que la administracion tiene la facultad de
imponer su voluntad y ejecutarla sin tener que acudir ante un Juez o Tribunal para que

esta decisidn tenga caracter coercitivo, en palabras de De la Cuadra Salcedo:

9 .2 .. . , . . .

ARTICULO 209. La funcidn administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacidn, la delegacién y la desconcentracion de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del
Estado. La administracidn publica, en todos sus drdenes, tendrd un control interno que se ejercera en los términos
que sefiale la ley.

1 Articulo 29. Titularidad de la accién disciplinaria. Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la
Procuraduria General de la Nacidén y de las Personerias Distritales y Municipales, corresponde a las oficinas de
control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad disciplinaria de las ramas, érganos y entidades del
Estado, conocer de los asuntos disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias.

El titular de la accidn disciplinaria en los eventos de los funcionarios judiciales, es la jurisdiccion disciplinaria.

La accion disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda surgir de la comisidn de la falta.



(...) la Administracién puede, por si misma (auto tutela) establecer lo que es
conforme a Derecho, declararlo, imponer unilateralmente derechos vy
obligaciones a los ciudadanos y hacerlos ejecutar sin necesidad de acudir a un
tercero —a los Jueces y Tribunales—. Todo ello lo hace por si misma. (Castillo,
2014)

En el Derecho Disciplinario Colombiano se entiende el principio de autotutela como la
facultad de las propias entidades estatales de velar porque los funcionarios ejerzan de
forma adecuada sus funciones lo cual se encuentra en cabeza de las oficinas de

control interno disciplinario (Procuraduria General de la Nacion, 2007, pags. 91-92),.

Se injiere a lo anterior, que la Procuraduria General de la Nacion ejerce el llamado
poder preferente, de acuerdo a lo establecido en el numeral 6 de la Constitucion
Politica’®, el cual consiste en que la Procuraduria puede desplazar al competente de
ejercer la accién disciplinaria, para asumir dicha funcion en la instruccién, acusacion y

juzgamiento. (Procuraduria General de la Nacién, 2007, pag. 94)
2.2 TITULARIDAD DE LA ACCION DISCIPLINARIA EN ENTES ADMINISTRATIVOS

Aunque parte de la doctrina ha llamado al que ejerce la funcién disciplinaria Juez
disciplinario, la jurisprudencia ha sefialado que el operador disciplinario no es Juez ni
cumple una funcion jurisdiccional, esto lo sefalé el Consejo de Estado, haciendo
referencia a que la Procuraduria General de Colombia no ejerce el poder judicial del
estado, y por esto no puede proferir sentencia ya que no es un juez, es por esto que las
decisiones tomadas en esta sede administrativa pueden llegar a ser recurridas ante un

juez administrativo que es el competente para ejercer el control jurisdiccional sobre

' ARTICULO 277. El Procurador General de la Nacién, por si o por medio de sus delegados y agentes, tendra las
siguientes funciones:

()

6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones publicas, inclusive las de
eleccidn popular; ejercer preferentemente el poder disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e
imponer las respectivas sanciones conforme a la Ley.



estos actos administrativos*?. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Segunda, 2013)

Es claro entonces que estos actos administrativos emitidos por los operadores
disciplinarios, pueden ser controvertidos en la jurisdiccidon, por la via del medio de
control de nulidad y restablecimiento del derecho previsto en el articulo 138 de la Ley
1437 de 2011 Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo™®, pues no hacen transito a cosa juzgada, y pueden ser sujetos de un

control judicial posterior.

3. LA CONVENCION AMERICANA DE DERECHOS HUMANOS EN MATERIA
DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

La Convenciéon Americana de Derechos Humanos fue firmada en la ciudad de San

José (Costa Rica) y establece la existencia de diversos derechos elementales.

Para nuestro estudio se debe hacer énfasis en los derechos civiles y politicos que se
encuentran en el articulo 23 del mencionado instrumento internacional, el mismo sefala
gue todos los ciudadanos tienen derecho a participar en la direccion de los asuntos
publicos, al ejercer el derecho al sufragio activo y pasivo con garantias de libre

expresion, de tener acceso a las funciones publicas del pais.

2 En forma correlativa, precisa el Consejo de Estado que el control disciplinario que ejerce la Procuraduria General
de la Nacién no constituye ejercicio de funcion jurisdiccional. La Procuraduria no juzga ni sentencia, puesto que no
es un juez; la maxima autoridad disciplinaria en el ambito externo de ejercicio de la potestad disciplinaria, pero
como se aclard, esa es una manifestacion de la funcion administrativa, no de la funcion jurisdiccional. El juez
competente es la jurisdiccion contencioso-administrativa, encargada de ejercer el control sobre los actos
administrativos disciplinarios y el procedimiento seguido para adoptarlos.

B Articulo 138. Nulidad y restablecimiento del derecho. Toda persona que se crea lesionada en un derecho
subjetivo amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto administrativo particular,
expreso o presunto, y se le restablezca el derecho; también podra solicitar que se le repare el dafio. La nulidad
procedera por las mismas causales establecidas en el inciso segundo del articulo anterior.

Igualmente podra pretenderse la nulidad del acto administrativo general y pedirse el restablecimiento del derecho
directamente violado por este al particular demandante o la reparacién del dafio causado a dicho particular por el
mismo, siempre y cuando la demanda se presente en tiempo, esto es, dentro de los cuatro (4) meses siguientes a
su publicacién. Si existe un acto intermedio, de ejecucidn o cumplimiento del acto general, el término anterior se
contara a partir de la notificacidn de aquel.



Por dltimo el articulo 23 de la Convencion establece que la reglamentacién de los
derechos civiles y politicos es reserva de ley, y solamente puede hacerse por razones
de edad, procedencia nacional, capacidad civil o0 mental y por condena ordenada por
un juez que ejerza un debido proceso penal.**

Humanos (Pacto de San José), 1969)

(Convencion Americana sobre Derechos

Como se expuso en la introduccion, para que un convenio internacional se integre al
bloque de constitucionalidad en Colombia, es necesario que este haya sido ratificado
por el Congreso de la Republica y que reconozca DDHH, requisitos que ya se
encuentran satisfechos segun lo expuesto anteriormente y el contenido del texto

convencional.

El dltimo requisito para que el instrumento internacional haga parte del bloque de
constitucionalidad, es que este prohiba la limitacion de estos derechos en los estados
de excepcién, para el caso en concreto, el articulo 27 de la Convencién Americana®
establece que en caso de guerra o de otra emergencia que amenace la independencia

del Estado parte, este podra suspender las obligaciones contraidas por la Convencion,

' Articulo 23. Derechos Politicos

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

a) de participar en la direccidn 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, instrucciéon, capacidad civil o mental, o
condena, por juez competente, en proceso penal.

> Articulo 27. Suspension de Garantias

1. En caso de guerra, de peligro publico o de otra emergencia que amenace la independencia o seguridad del
Estado parte, éste podra adoptar disposiciones que, en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las
exigencias de la situacidn, suspendan las obligaciones contraidas en virtud de esta Convencidn, siempre que tales
disposiciones no sean incompatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no
entrafen discriminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religidon u origen social.

2. La disposicion precedente no autoriza la suspensién de los derechos determinados en los siguientes articulos: 3
(Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4 (Derecho a la Vida); 5 (Derecho a la Integridad
Personal); 6 (Prohibiciéon de la Esclavitud y Servidumbre); 9 (Principio de Legalidad y de Retroactividad); 12
(Libertad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién a la Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del
Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23 (Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la
proteccién de tales derechos.



pero en el numeral 2 del mismo articulo, prohibe taxativamente el suspender las
garantias dispuestas entre otras en el articulo 23 ibidem, que sefala los derechos

politicos.
4. JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

La Honorable Corte Constitucional se ha pronunciado en varias oportunidades sobre el
articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en la sentencia de
constitucionalidad C-028 de 2006, la Corte considerd6 que este articulo debe ser
interpretado sistematicamente con otros instrumentos internacionales universales y
regionales adoptados para la lucha contra la corrupcién, ademas sefiala que los
tratados internacionales deben también interpretarse en forma teleoldgica, es decir
ajustandose a los desafios recientes de la comunidad internacional y por esto no se
oponen al ejercicio de la facultad sancionatoria en esta materia por una autoridad

diversa de un juez penal. (Corte Constitucional de Colombia, 2006).

Posteriormente, el 6rgano de cierre de la jurisdiccidén constitucional, profiri6 la sentencia
de unificacion SU 712 del 2013, en la cual sefiala que este articulo no prohibe a los
estados para que en sus ordenamientos internos limiten el ejercicio de los derechos
politicos, pues este articulo se restringe a dar unas pautas bajos las cuales el legislador
puede regular los derechos, también, la Corte cita la sentencia C-028 DE 2006 en lo
gue se refiere a debe haber una interpretacion sistematica del Convenio, y por ultimo
sefala que los 6rganos administrativos pueden adoptar sanciones, siempre y cuando
respeten el debido proceso y las garantias que le son inherentes. (Corte Constitucional
de Colombia, 2013)

5. CASOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, es una entidad de la Organizacion de
Estados Americanos, que de acuerdo a su Estatuto ejerce la mision de tutelar los
derechos humanos en el continente americano, esta entidad tiene dos funciones, las

cuales son consultiva y jurisdiccional®®, la primera consiste en resolver consultas

'8 Articulo 2
Competencia y Funciones



propuestas por los estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos; y la
funcion jurisdiccional consiste en conocer de presuntas violaciones por parte de los
estados a la Convencion Americana de Derechos Humanos (siempre y cuando hayan
ratificado la Convencion), y de acuerdo a los hechos probados la Corte puede declarar
la responsabilidad de los estados y ordenar la reparacién a las Victimas segun el caso.
(Resolucion No 448, 1979)

A los fallos que profiere la Corte Interamericana de Derechos Humanos, se les conoce

COMmoO Casos.

El primer caso objeto de estudio es el Yatama Vs. Nicaragua, es importante este
precedente pues se resolvié sobre la aplicacion de los derechos civiles y politicos

dispuestos en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Este precedente hace referencia a la comunidad Yatama que esta ubicada en el pais
de Nicaragua, la misma estd conformada por poblacion indigena y étnica, esta
poblacién se vio afectada por la expedicion de la Ley Electoral No. 331 de 2000, la cual
omiti6 contemplar las asociaciones de suscripcion popular excluyéndolas de su
participacion en las elecciones, pues esta ley solo permitia la participacion en los
sufragios a través de la creacion de partidos politicos, posteriormente esta comunidad
realizara el procedimiento para la crear un partido politico sin embargo, la Comision
Suprema Electoral expidié una resolucion excluyendo a este partido politico por no

cumplir con los requisitos.

En las consideraciones de Corte hace referencia expresa al articulo 23 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, indicando que los derechos politicos no
son absolutos y admiten limitaciones, sin embargo estas limitaciones solo son aquellas

previstas en el instrumento internacional, la Corte sefalé:

La Corte ejerce funcidn jurisdiccional y consultiva:

1. Su funcidn jurisdiccional se rige por las disposiciones de los articulos 61, 62 y 63 de la Convencidn.
2. Su funcidn consultiva se rige por las disposiciones del articulo 64 de la Convencion.



Esos derechos no son absolutos y pueden estar sujetos a limitaciones. Su
reglamentacion debe observar los principios de legalidad, necesidad vy
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 propoésito Gtil y oportuno que la torne
necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y ser proporcional a ese

objetivo. (Caso Yatama Vs. Nicaragua, 2005)

Es preciso enfatizar en que la Corte para este caso, determin6é que se debe atender a

la literalidad del articulo 23.1 de la Convencién Americana.

El segundo caso al que haremos referencia, es de gran relevancia, pues los hechos se
presentaron en un pais vecino de Colombia, y los mismos estan directamente

relacionados con el objeto de estudio de este articulo.

La CORIDH en el aflo 2011 profiri6 sentencia en el caso Lépez Mendoza Vs
Venezuela, los hechos que dieron origen a la demanda, se remontan al afio 2000, afio
en el cual el sefior Leopoldo Lopez Mendoza fue elegido por voto popular alcalde del
municipio Chacao y reelegido el 31 de octubre de 2004, el sefior Lépez luego de
finalizar su periodo en este cargo, pretendia ser candidato para la Alcaldia Mayor de
Caracas, pero no le fue posible, pues fue sancionado en virtud de dos procesos

administrativos llevados a cabo por la Contraloria General de la Republica.

Con respecto al articulo 23, numeral 2, la Corte en sus consideraciones sefialo

literalmente:

El articulo 23.2 de la Convencion determina cuéles son las causales que permiten

restringir los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su caso, los



requisitos que deben cumplirse para que proceda tal restriccion. En el presente
caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de sancién, deberia tratarse
de una “condena, por juez competente, en proceso penal’. Ninguno de esos
requisitos se ha cumplido, pues el érgano que impuso dichas sanciones no era un
‘luez competente”, no hubo “condena” y las sanciones no se aplicaron como
resultado de un “proceso penal’, en el que tendrian que haberse respetado las

garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencion Americana.

En virtud de lo que antecede, la Corte determina que el Estado viol6 los articulos
23.1.b y 23.2 en relacion con el articulo 1.1 de la Convencibn Americana, en
perjuicio del sefior Leopoldo Lépez Mendoza. (Caso Lopez Mendoza Vs Venezuela,
2011)

Este argumento per se, configuraria una prohibicion a los estados para imponer
restricciones a los derechos civiles y politicos lo cual solo seria procedente mediante
una condena proferida dentro de un proceso penal, sin embargo, la Corte incurre en

ambigiedades, pues en el mismo fallo posteriormente sefiala:

Al respecto, la Corte ha indicado que todos los érganos que ejerzan funciones de
naturaleza materialmente jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de
adoptar decisiones justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido
proceso establecidas en el articulo 8 de la Convencion Americana212. Asimismo, la
Corte recuerda lo expuesto en su jurisprudencia previa en el sentido que 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. (Caso Lopez Mendoza Vs Venezuela, 2011)

También es preciso traer a colacion, el caso del Tribunal Constitucional vs Perd, que se
origind en la época en la cual fue elegido Alberto Fujimori como presidente del Peru, de

conformidad con la Constitucion por el término de cinco afos, sin embargo el articulo



205 de la misma Carta Politica’’, prohibfa la reeleccién presidencial inmediata. EI 5 de
abril de 1992 el Presidente Fujimori disolvio el Congreso y el Tribunal de Garantias
Constitucionales, y destituyé a numerosos jueces de la Corte Suprema de Justicia,
posteriormente el Congreso del Peru decidié mediante resoluciones legislativas decidié
destituir a los magistrados del Tribunal Constitucional del Peru, pues previamente se
les habia llevado a cabo un juicio politico, debido a un fallo proferido por esta

corporacion.

En este fallo, la Corte es flexible en lo que se refiere a la apreciacion sobre el ejercicio
del ius puniendi del Estado, siempre y cuando este respete los derechos y garantias

establecidas en la Convencién Americana, a este respecto literalmente el fallo sefiala:

De conformidad con la separacion de los poderes publicos que existe en el Estado
de Derecho, si bien la funcion jurisdiccional compete eminentemente al Poder
Judicial, otros 6rganos o autoridades publicas pueden ejercer funciones del mismo
tipo. Es decir, que cuando la Convencion se refiere al derecho de toda persona a
ser oida por un “juez o tribunal competente” para la “determinacién de sus
derechos”, esta expresidon se refiere a cualquier autoridad publica, sea
administrativa, legislativa o judicial, que a través de sus resoluciones determine
derechos y obligaciones de las personas. Por la razon mencionada, esta Corte
considera que cualquier organo del Estado que ejerza funciones de caracter
materialmente jurisdiccional, tiene la obligacién de adoptar resoluciones apegadas a
las garantias del debido proceso legal en los términos del articulo 8 de la

Convencién Americana. (Caso del Tribunal Constitucional Vs. Pera, 2001)
6. TEORIAS DOCTRINALES COMPARADAS

En Colombia el régimen disciplinario general de los funcionarios publicos (existen
regimenes especiales), estd regulado por la Ley 734 de 2002 (Cédigo Unico
Disciplinario), el cual a pesar de las criticas y yerros, ha mostrado ser una valiosa

herramienta para proteger los fines y funciones de la administracion publica, para

17 . . . . ~ .2 . ,
Articulo 205.El mandato presidencial es de cinco afios. Para la reeleccién, debe haber transcurrido un periodo
presidencial.



Sanchez se trata de una herramienta de control ideal, moderna y eficaz detiene
perjuicios superiores en el funcionamiento del Estado, y ademas ha permitido la
imposicién de las sanciones severas que marcan un precedente histérico. (Sanchez,
2012, pag. 33).

Ahora bien, se debe indicar que el ejercicio del derecho sancionador administrativo no
es una tendencia de orden latinoamericano exclusivamente, en paises europeos como
Espafia, este hace parte del ordenamiento juridico, esta potestad sancionatoria en

manos de entidades administrativas.

En Espafa sobre todo, el ejercicio del ius puniendi estatal ha sido sobresaliente en
comparacién con los demés estados que conforman la Comunidad Europea, y es que
desde la misma Constitucién se ha permitido esta facultad al estado, pues la carta
también establece garantias para los ciudadanos que se enfrenten a posibles
sanciones disciplinarias, por lo cual no se podria hablar de una inconstitucionalidad del
mismo dentro de la monarquia espafiola, incluso cuando se desborda el marco de lo
disciplinario y las relaciones especiales de sujecion. (Rebollo Puig Manuel, 2009, pag.
31)

El mismo autor, refiere que de acuerdo a lo previsto por el articulo 25, numeral 3 de la
Constitucion Espafiola’®, la administracién civil no puede imponer sanciones que
impliquen privacion de libertad, sin embargo si se pueden imponer sanciones como la
multa, el comiso, las prohibiciones de realizar ciertas actividades durante cierto tiempo

o la restriccion de la capacidad para contratar con la administracion. (pag. 30)

' Articulo 25

1. Nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccidén administrativa, segun la legislacidn vigente en aquel momento.

2. Llas penas privativas de libertad y las medidas de seguridad estardn orientadas hacia la reeducacién y
reinsercidon social y no podran consistir en trabajos forzados. El condenado a pena de prisién que
estuviere cumpliendo la misma gozara de los derechos fundamentales de este Capitulo, a excepcion de los
que se vean expresamente limitados por el contenido del fallo condenatorio, el sentido de la pena y la ley
penitenciaria. En todo caso, tendra derecho a un trabajo remunerado y a los beneficios correspondientes
de la Seguridad Social, asi como al acceso a la cultura y al desarrollo integral de su personalidad.

3. La Administracién civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen privacidn
de libertad.



En Brasil, existen tres medios de defender la probidad o moralidad administrativa, estas
son en materia civil, penal y administrativa, al igual que en Colombia las cuestiones
disciplinarias son resueltas por los propios 6rganos del que haga parte el funcionario

incurso en una falta.

El estado brasilero cre6 como lo refiere Valenca una ley llamada la Ley de Cuello
blanco, la cual establece sanciones ejemparizantes para quienes sean encontrados
autores o beneficiarios de conductas de improbidad admnistrativa, todo en el ambito

extrapenal.

Ahora bien, doctrina ha reconocido la necesidad del ejercicio de la potestad
sancionadora en manos del estado, sin embargo esta potestad también debe tener

unos limites establecidos, y esto en palabras del doctrinante Rodas (Rodas, 2005):

En un Estado social de derecho el problema no consiste en reconocer la
necesidad de tales instrumentos o su desarrollo cuantitativo, sino el
establecimiento de los principios necesarios que impongan limitaciones a su
ejercicio con el objeto de garantizar los derechos ciudadanos y controlar la
arbitrariedad, de forma que en este ambito tales principios el Estado de derecho

tengan una efectiva vigencia. (Rodas, 2005, pag. 41).

Aunado a lo anteriormente sefialado, hay diversos autores que abogan por la existencia
del derecho administrativo sancionador, como un ordenamiento juridico diverso del
derecho penal, para Jalvo este ius puniendi esta sustentado en las relaciones
especiales de sujecion, y protege bienes juridicos distintos de los tutelados por el

derecho penal, textualmente la autora sefiala:

Una vez mas, aflora el concepto del poder disciplinario expresivo de una
potestad doméstica ejercida en el marco de una relacion de sujecién especial. La
diferencia cualitativa del derecho disciplinario, como el fundamento originario de
la potestad disciplinaria, se hace descansar en la relacion de sujecion especial y
en la separacibn que esta categoria origina entre el orden doméstico

administrativo y el orden social general. Desde esta perspectiva, se entiende que



las infracciones disciplinarias afectan el buen funcionamiento del servicio. Sin
repercusion sobre el orden general. En ultima instancia, la diferencia cualitativa
entre ambos descansa en la diversidad de bienes juridicos protegidos por cada
uno. (Jalvo, 2006, pag. 100)

No obstante, existe también doctrina que se opone a que el Estado delegue la potestad
sancionadora a un ente administrativo, para Nogueira un Estado parte de la
Convencion Americana de Derechos Humanos no puede contemplar la afectacion del
derecho al sufragio pasivo imponiendo una inhabilidad mediante un procedimiento y
sancion de un 6rgano administrativo, lo anterior se justifica en que esta inhabilidad es
una medida desproporcionada con respecto a una infraccidbn administrativa y también

sefala que:

(...) en materia de sancion a la probidad administrativa, puede imponer multas
razonables y proporcionadas a la responsabilidad determinada, las cuales son
suficientemente ejemplarizadoras para un funcionario publico que haya infringido
la probidad publica. Solo en la medida que el Estado considere que la infraccion
de la probidad publica es de tal importancia que merezca una medida de Ultima
ratio, puede establecer una figura tipica, que determine los elementos
conformadores de una conducta delictiva, estableciendo su sancion penal por un

juez con jurisdiccion penal, luego de un debido proceso. (Nogueira Alcala, 2011)

Se colige de lo anterior, que no existe una posiciéon solidificada sobre este tema, y para
otros autores, ni siquiera se ha logrado determinar la naturaleza del derecho
disciplinario, esto es si pertenece al derecho penal, al derecho administrativo o se trata

de una rama auténoma del derecho.

Para el caso colombiano, existen autores que son criticos de las amplias facultades
designadas a la Procuraduria General de la Nacion, pues estas funciones ya estan

siendo ejercidas por otras entidades del estado, y que el derecho disciplinario es un



sistema inquisitivo y que no garantiza los derechos de los sujetos disciplinables, es asi

como Uprimny dice:

El proceso disciplinario es ademas inquisitivo y con pocas garantias, pues la
Procuraduria es juez y parte: investiga, acusa, practica las pruebas, falla y
resuelve las apelaciones. Esto es gravisimo pues se trata de una institucion
jerarquica, en donde todos los funcionarios responden a las instrucciones del
gran jefe, que es el procurador general, quien incluso puede asumir directamente

cualquier proceso disciplinario.

En Colombia, ademéas, hemos admitido que una falta disciplinaria puede estar
descrita muy genéricamente en la ley. No requiere las precisiones y

especificaciones de un delito. (Uprimny, 2013)

Por otro lado para Hernandez, esta disciplina se encuentra en construccion y su objeto
es definir las conductas de los servidores publicos que atentan contra la ética y la

fidelidad, este autor precisa:

Como efecto de esta falta de unificacion de conceptos, asi como de la
inexistencia de estudios profundos sobre la naturaleza de los principios
del derecho disciplinario, y en especial sobre la aplicacion del principio de
culpabilidad, se permite que el operador disciplinario tenga amplio margen
de discrecionalidad al momento de evaluar el actuar del sujeto
disciplinable y se presenten valoraciones arbitrarias de las conductas
disciplinables, admitiéndose la imposicion de sanciones
desproporcionadas que no consultan el principio de proporcionalidad.
(Nelson, 2006, pag. 17)

Es decir, que de acuerdo a esta posicidbn, es menester realizar una construcciéon
dogmatica y juridica mas avanzada, que no permita el alto nivel de arbitrariedad del
cual se encuentra imperante en esta area del derecho, sin embargo, este autor no
desdefia del todo al derecho administrativo sancionador con respecto al derecho penal,
pues sefala que debe ser objeto de una mayor construccién enfatizandose en el tema

de los principios.



Para el caso colombiano, esta construccion encuentra un obstaculo en el articulo 23 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos, pues de su interpretacion literal se
dilucida una contradiccion insalvable, para Roa este problema fue evadido por la Corte
Constitucional de Colombia, manteniendo incolume esta potestad del estado, pero esto
no quiere decir que el régimen disciplinario colombiano no vaya en contra de la
Convencion, el autor en una conclusién sobre salvamentos de voto indicé que el caso

Lopez Mendoza es igual al caso de la senadora colombiana Piedad Esneda Coérdoba.

El mismo autor sefiala que la Corte Constitucional de Colombia realiz6 una
interpretacion contraria al precedente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso Lépez Mendoza el cual es vinculante, por lo cual aquellas
sentencias anteriores a este fallo pierden su vigencia y no pueden ser aplicados
posteriormente, por lo anterior el Procurador General de la Nacion Unicamente tiene la
facultad constitucional de vigilar y denunciar faltas disciplinarias de los servidores
publicos pero no tiene la competencia para imponer sanciones a los funcionarios
publicos. (Roa, 2015, pag. 12)

Roa finalmente propone como solucion el uso de la funcién consultiva de la Corte
Interamericana, esto por parte de los 6rganos de control constitucional de los paises
parte de la Convencion Americana, esto como mecanismo para crear dialogo entre los

tribunales, con el fin de lograr un fortalecimiento de la democracia (pag. 23).

7. CONCLUSIONES

1. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha evadido el sefialar una
posicion univoca y clara sobre las destituciones de servidores publicos por
parte de entes administrativos, sin embargo, existen demandas que cursan
ante este tribunal, en este sentido, que obligaran a este 6rgano a determinar
cual es la interpretacion del articulo 23 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos.

2. El ejercicio del derecho sancionatorio o disciplinario por érganos de control

constituyen una herramienta de lucha contra la corrupcion y mecanismo de



autotutela de la administracién, que protege bienes juridicos distintos a los
gue protege el derecho penal.

3. El derecho sancionatorio o disciplinario se encuentra en estado de
construccion, toda vez que como se ha sefialado tiene falencias importantes,
sobre todo en lo relacionado con la amplia discrecionalidad de que disponen
las entidades como la Procuraduria (En el caso Colombiano) o la Contraloria
(En el caso Venezolano), es por esto que los Estados deben adoptar
paulatinamente reformas a sus ordenamientos juridicos, que permitan un
mayor garantismo en la proteccion de los derechos de los servidores
publicos, cuando se hace uso del ius puniendi en materia sancionatoria, lo
anterior debido al caracter gravemente aflictivo que pueden producir estas

decisiones cuando son condenatorias.
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