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RESUMEN

La Ley 2094 de 2021 consagra la titularidad de la potestad disci-
plinaria para otorgar funciones jurisdiccionales a la Procuraduria
General de la Nacion (PGN) en el gjercicio de la vigilancia superior
de la conducta oficial de quienes son elegidos popularmente y para
sancionar a dichos funcionarios con destitucion e inhabilidad para el
ejercicio de las funciones publicas (Congreso de la Republica, 2021).
Pese a que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un
analisis convencional del articulo 23 del Pacto de San José, determi-
nd que esta funcidn les compete a los jueces mediante una senten-
cia y no a una autoridad administrativa, el legislativo en Colombia
le otorgd esta atribucion a la PGN, que es un érgano administrativo.
En este estudio se analizara la constitucionalidad de los efectos ju-
ridicos de la Ley 2094 de 2021, en ocasion del ejercicio y goce de los
derechos politicos y democraticos, cuando se permite por via de ley
sancionar por un érgano administrativo a un servidor publico elegi-
do popularmente. En consecuencia, este estudio pretende verificar
los limites que imponen las funciones otorgadas por la Ley 2094 de
2021 a la PGN para el goce efectivo de los derechos a la participacion
democratica y politica de los ciudadanos, pero, a la postre, quebran-
ta el principio de separacion de poderes.
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ABSTRACT

Law 2094 of 2021 establishes the ownership of the disciplinary
power to grant jurisdictional functions to the Office of the Attorney
General of the Nation (PGN), in the exercise of superior oversight of
the official conduct of those who are popularly elected; to sanction
said officials with dismissal and inability to exercise public functions.
Despite the fact that the Inter-American Court of Human Rights, in
a conventional analysis of article 23 of the Pact of San José, determi-
ned that this function falls to the Judges through a sentence and
not to an administrative authority, the legislature in Colombia gran-
ted this attribution to an administrative body, the PGN. This study
will analyze the Constitutionality of the legal effects of Law 2094 of
2021, on the occasion of the exercise and enjoyment of political and
democratic rights when it is allowed by law, to sanction a popularly
elected public servant by an administrative body. Consequently, this
study aims to verify the limits imposed by the functions granted by
Law 2094 of 2021 to the PGN, for the effective enjoyment of the rights
to democratic and political participation of citizens; but that in the

end, breaks the principle of separation of powers.

KEYWORDS
Democratic participation; political rights; popularly elected public
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INTRODUCCION

El tema de este articulo es de importancia constitucional toda vez
que sintetiza un analisis juridico de la constitucionalidad de los efec-
tos que generan las funciones otorgadas a la PGN por la Ley 2094
de 2021 respecto a la vigilancia y control de la conducta oficial de los
servidores publicos elegidos popularmente.

El propdsito de este andlisis es dilucidar desde la perspectiva con-
vencional y constitucional la Ley 2094 de 2021, mediante la cual se
modifico el articulo 2° de la Ley 1952 de 2019, que entrd en vigencia
a partir del 29 de marzo de 2022, el cual establecid la titularidad de
la potestad disciplinaria a la PGN para otorgar funciones jurisdiccio-
nales en el sentido de facultarle el gjercicio de la vigilancia superior
de la conducta oficial de quienes desempefnan funciones publicas
elegidos popularmente. No obstante, dicha atribucién se debe con-
frontar y controvertir de cara a los derechos politicos y democraticos
gue todo Estado social de derecho garantiza a sus ciudadanos, ade-
mas de analizar si dicha disposicidn legal quebranta el principio de
division de poderes establecido en la Constitucion Politica de 1991.

Es por ello que, para determinar los efectos juridicos sobre los de-
rechos politicos y democraticos derivados de la aplicacion de la Ley
2094 de 2021 y la constitucionalidad de la misma, se realizara un
analisis dogmatico y hermenéutico de las facultades otorgadas a la
PGN, aunado a analizar los derechos politicos y democraticos de los
colombianos que protege la Convencidén Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) y la Carta Politica, estableciendo el contenido y
alcance del principio de separacién de poderes contemplado en la
Constitucion Politica del 1991. Finalmente, se precisara la posible vul-
neracion de los derechos politicos y democraticos que se derivan de
la aplicacion de la Ley 2094 de 2021, asi como la constitucionalidad de

su sancion.



INCONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 1° DE LA LEY 2094/21, QUE MODIFICA
EL ARTICULO 2° DEL CODIGO GENERAL DISCIPLINARIO DE COLOMBIA

Abordar este analisis constitucional de la Ley 2094 de 2021, de cara
a la garantia de los derechos politicos y democraticos, y verificar su
inconstitucionalidad dentro del ordenamiento, proporciona a la so-
ciedad las herramientas juridicas para apelar a principios tan impor-
tantes como la dignidad humana, la legalidad, el debido proceso vy la
igualdad, necesarios para ser invocados por el conglomerado social,
en salvaguardia de los derechos constitucionales que son intangibles.

Por ultimo, esta investigacion aplica el método cualitativo, a través del
analisis dogmatico y hermenéutico de instrumentos legales como el
Pacto de San José de Costa Rica de 1969; los articulos 23.1° y 2° de los
derechos politicos; la Carta Democratica Interamericana, aprobada
el 11 de septiembre de 2007; el titulo V “De la organizacion del Estado”
de la Constitucion Politica de 1991, en lo pertinente a los drganos de

control, y el caso Petro vs. Colombia, entre otros.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢Es inconstitucional la facultad legal de sancionar a un servidor pu-
blico de eleccién popular por la Procuraduria General de la Nacion?

Es necesario abordar la interpretacién del articulo 2 del CGD, modifi-
cado por el articulo 1° de la Ley 2094, para establecer si es una norma

inconstitucional.

ANALISIS DOGMATICO Y HERMENEUTICO DE LAS FACULTADES
OTORGADAS A LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION EN
LA LEGISLACION COLOMBIANA

Segun lo consagrado por el articulo 275 de |la Constitucion de 1997, la
PGN es el maximo 6rgano del Ministerio PUblico, siendo el procura-
dor general de la Nacién el supremo director de esta institucion, ele-
gido por el Senado, con base en los candidatos que por terna remite
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el presidente de la Republica, el Consejo de Estado y la Corte Supre-
ma de Justicia para cumplir un periodo de cuatro anos (Constitucion
Politica de 1991, 2020).

Creado por la Carta Politica como un érgano de control con funcio-
nes respecto al control disciplinario y la defensa de los derechos de |la
sociedad, entre las cuales se encuentra la vigilanciay el cumplimien-
to de la Constituciéon y de todo el ordenamiento juridico; salvaguar-
dar y resguardar los derechos humanos y asegurar su efectividad,;
defender los intereses de la sociedad y del medio ambiente; velar
por el gjercicio prontoy eficaz de las funciones administrativas, y rea-
lizar la vigilancia, inspeccién y control de la conducta oficial de los
servidores publicos, asi como de los elegidos popularmente (Consti-
tucional, 2015).

Con ocasion de lo anterior, la PGN cumple sus funciones segun lo
consagra el Decreto Ley 262 de 2000, a través de tres ejes fundamen-
tales: i) preventivo y de control de gestioén; ii) defensa de los derechos
humanos, de intervencidn ante autoridades administrativas y judicia-

les, y iii) disciplinarios, las que pasan a explicarse:

La funciéon preventivay de control de gestidon esta orientada a prevenir
situaciones que atenten contra el eficaz desarrollo y desenvolvimien-
to de la funcién publica, la cual se encuentra signada en el articu-
lo 24 del Decreto Ley 262 de 2000, que establece que la PGN debe
velar por intervenir, controlar y propender por el acatamiento de los
mandatos establecidos en el ordenamiento juridico y aguellos que
se orienten en disposiciones administrativas y judiciales, asi como de
las actuaciones diligentes y eficientes de las funciones publicas y de
la prestacion de los servicios publicos como de su gestiéon y control,
aunado a realizar vigilancia selectiva y preventiva de la contratacion

estatal y la gestion administrativa.



La funcion de proteccion y defensa de los derechos humanos para
promover, proteger, conocer y velar, ante las autoridades judiciales
y administrativas, el cumplimiento de las normas consagradas en el
ordenamiento nacional y de todos los derechos fundamentales que
integran el sistema juridico, asi como tramitar las peticiones que ha-
gan referencia a las violaciones de los derechos humanos de los co-
lombianos capturados y procesados por las autoridades extranjeras.

La funcion disciplinaria atribuida a la PGN consiste en la vigilancia,
inspeccion, control e imposicion de sancion de la conducta oficial
de quienes ejercen funciones publicas, como también de los servi-
dores publicos de eleccion popular. Segun el articulo 25 del Decreto
Ley 262 de 2000, las procuradurias delegadas conocen los procesos
disciplinarios que se adelanten en contra de los servidores publicos
gue tengan rango de secretario general que hagan parte de la rama
ejecutiva y legislativa, de los 6rganos autdbnomos a nivel nacional, los
directores o integrantes de las juntas directivas de los 6érganos des-
centralizados a nivel nacional; Ministerio de Hacienda, gobernadores,
alcaldes, defensores y personeros; oficiales de la Fuerza Publica; par-

ticulares que ejercen funcién publica, entre otros.

Teniendo en cuenta que el objeto de analisis busca evidenciar por
una parte la posible vulneracién que surte de la aplicacion de la Ley
2094 de 2021, para el ejercicio eficaz de los derechos democraticos
y politicos de los ciudadanos colombianos, es preciso profundizar
sobre la facultad disciplinaria que ostenta la PGN como 6rgano de
control administrativo. En este sentido, se precisa que dicha entidad
ejerce sus funciones disciplinarias a través de la aplicacion de la Ley
734 de 2002, actual Codigo Unico Disciplinario (CUD), la cual fue de-
rogada por el articulo 265 de la Ley 1952 de 2019 modificada por el
articulo 73 de la Ley 2094 de 2021, ya vigente en Colombia.

El Codigo Unico Disciplinario establecia los principios de competen-

cia, ambito de aplicacion, procedimiento, deberes, derechos, pro-



hibiciones, impedimentos, inhabilidades, conflicto de intereses y
destinatarios del Codigo (Ley 734 de 2002), a fin de llevar la instruc-
cidén y juzgamiento de las investigaciones disciplinarias de los ser-
vidores publicos, que incurrian en conductas descritas como faltas
disciplinarias, en cuyo caso podian ser sancionados con multa, amo-
nestacidn, suspension, inhabilidad y destitucién para el ejercicio de
la funcién publica. Una vez entrada en vigor la Ley 2094 de 2021 me-
diante la cual se reformo la Ley 1952 de 2019, la PGN tendra facultades
jurisdiccionales (2021).

Ahora bien, el articulo 93 de la Constitucion Politica, que integra por
blogue de constitucionalidad la Convencidn Americana sobre De-
rechos Humanos, consagra en sus numerales 23.1° y 2° los derechos
politicos de los ciudadanos y, respecto a este punto, la Comisidn Inte-
ramericana de Derechos Humanos (CIDH) fij6 el alcance del conteni-
do del numeral 2° del articulo 23 de la CADH, con ocasién a la facultad
de un érgano administrativo para sancionar a servidores publicos de
eleccion popular, donde es claro en indicar que una autoridad de
control administrativo no tiene la competencia para limitar mediante
sancion disciplinaria los derechos politicos de los servidores publicos
elegidos popularmente.

En efecto, a través de algunas providencias, como el caso de Castane-
da vs. México!, Yatama vs. Nicaragua?y Leopoldo Lopez vs. Venezuela?®,
la CIDH analizo la responsabilidad de los Estados por la inexistencia
de recursos adecuados en su ordenamiento juridico en amparo de
sus intereses y la sancién de inhabilidad del ejercicio de la funciéon
publica respecto a los derechos politicos realizada por una autoridad
administrativa. Se precisé que “los derechos politicos son derechos
humanos de importancia fundamental dentro del sistema intera-
mericano que se relacionan estrechamente con otros derechos con-
sagrados en la Convencion Americana [..] que en conjunto hacen

1 Sentencia del 6 de agosto de 2008.
2 Sentencia del 23 de junio de 2005.
3 Sentencia del 1 de septiembre de 2011.



posible el juego democratico” (Sentencia Caso Castafieda Gutman
vs. México, 2008, pp. 41y 42).

Por ello la regulaciéon y restriccion de los derechos politicos por par-
te de los Estados esta limitado por las exigencias establecidas por el
derecho internacional, que per se son condiciones y requisitos que
deben cumplirse para implementarse una limitaciéon a los derechos
politicos, como es la legalidad, finalidad, necesidad y proporciona-

lidad de toda medida (Sentencia Caso Yatama vs. Nicaragua, 2005).

Bajo ese entendido, indica la CIDH que una restricciéon a los derechos
politicos a través de una sancidn por un érgano administrativo no es
un “juez competente” y en todo caso la condena debe ser impuesta
en proceso penal, que seria el “juez competente” (Sentencia Lopez

Mendoza vs. Venezuela, 2011).

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional Colombiana en Sen-
tencia C- 111 de 2019, respecto a la constitucionalidad de la expresion
“eleccion” contenida en el articulo 45 de la Ley 734 de 2002, fij6 el
alcance de la interpretacion realizada por la CIDH, con ocasion a la
proteccion brindada por el articulo 23 de la CADH , sefalando que
el Congreso de la Republica en Colombia puede otorgarle a la PCN
la competencia disciplinaria para imponer sanciones a los servidores
publicos elegidos popularmente, aunque este no sea un “juez com-
petente”, siempre y cuando sus decisiones estén ajustados al debido
proceso, establecido en el articulo 29 de la CP y el 8° de la CADH. En
todo caso, la aplicacion del articulo 23 ibidem en los casos concretos
examinados por la CIDH no puede entenderse para el ordenamiento
juridico del Estado como una aplicacion erga omnes, sino inter par-
tes, esto por cuanto la CIDH ha determinado que la CADH establece
unos parametros de regulacion de los derechos politicos y, de acuer-
do aello, le corresponde a cada Estado su regulacién de conformidad
con el derecho interno de cada nacion (2019).



Segun lo fijado por la Corte Constitucional, aunque la CIDH estable-
cio el alcance del articulo 23 contenido en el CADH, en casos con-
cretos ventilados ante esta corporacion no deben entenderse estos
Ccomo una decision vinculante para el ordenamiento juridico colom-
biano, sino que esta solo tendra aplicacién a casos concretos que
sean expuestos ante este alto Tribunal, pues los Estados, siendo con-
cordantes con lo emanado por la CADH, tienen la autonomia de es-
tablecer su propia regulacién de acuerdo con su contexto histérico,

social, econémico y politico.

Posterior a este pronunciamiento, la CIDH en el caso Petro vs. Colom-
bia verificé que la sancidén impuesta por un érgano administrativo al
doctor Gustavo Petro Urrego no cumplié con las exigencias estableci-
dasenelarticulo 23.2 de la CADH, toda vez que la entidad que impuso
la sanciéon de inhabilidad y destitucidon no era un “juez competente”,
por cuanto las sanciones no se aplicaron en “condena” como conse-

cuencia de un proceso penal (Caso Petro Urrego vs. Colombia, 2020).

Vale la pena analizar entonces la importancia de los derechos politi-
cos y democraticos como garantia de participacion y representacion
democratica de los ciudadanos, de los cuales se decanta la toma de
decisiones en ambitos tan importantes como la organizacién social,

politica y econdmica de una nacion.

Esta importancia lleva a pensar en que su ejercicio debe ser dinamico
y participativo sin limitaciones o restricciones de tipo legal que con-
tradigan instrumentos internacionales, como la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos; la Carta Democratica Interamericana,
aprobada el 11 de septiembre de 2001, y las garantias establecidas en
la Constitucion de 1991.



LOS DERECHOS POLITICOS Y DEMOCRATICOS DE LOS COLOM-
BIANOS QUE GARANTIZA LA CARTA POLITICA

La Constitucion de 1991 trajo consigo grandes avances fundamenta-
les para el gjercicio de los derechos democraticos y politicos de todos
sus ciudadanos. Se dejd atras la vieja concepcidén de que el pueblo
solo estaba representado a través de su candidato de eleccién y des-
aparecia de la drbita politica para que, en su lugar, los ciudadanos pu-
dieran ser miembros activos a través de la participaciéon democratica
en ejercicio de los derechos politicos para el control de los escenarios
publicos. Este gran avance puede verse consagrados en los articulos
40 y 103 al 106 de la Carta Politica de Colombia donde se establecen
los derechos politicos y democraticos de los ciudadanos colombia-
nos, con los cuales se reflejan las facultades propias de una democra-
cia participativa y representativa mediante la intervencidon activa en
la esfera publica a través de distintas formas de participacién —como
es el voto popular—, ser elegido, constituir partidos, tener iniciativa
en las instituciones publicas, difundir sus ideas y programas, entre

otros derechos del pueblo en ejercicio de su soberania.

Para hablar de la concepcidn de estos derechos, es necesario hacer
alusion al significado y sentido que ofrece la palabra democracia. El
Diccionario de la lengua espariola la define como “Sistema politico
en el cual la soberania reside en el pueblo, que la ejerce directamen-
te o por medio de representantes” (Real Academia Espanola, 2022).
Este significado ofrece una dimensiéon general de lo que puede ser
democracia; sin embargo, se requiere interiorizar este concepto a fin
de comprender la importancia de lo que su sentido material ofrece

e impera.

Bajo ese tamiz, y para ofrecer una idea mas amplia de lo que repre-
senta la democracia en la érbita de un pueblo, Luigi Ferrajoli, en su
obra Derechos fundamentales, democracia fundamental y garan-

tismo sehala que el pueblo es destinatario de los derechos sustan-



cialesy formales contemplados en el ordenamiento juridico y en este
sentido la expresion de los derechos converge en el goce de estos
a través de la autonomia privada y publica, es decir que al conglo-
merado social le pertenece su universalidad y efectiva satisfacciéon ,
aunado a que la garantia de su realizacidn le corresponde al Estado
a través de los mecanismos adecuados para su efectivizacién, condi-
ciones necesarias para que impere la expresion de su soberania, pues
una precaria garantia de estos deslegitima el poder del Estado (Fe-
rrajoli, 2016).

En virtud de lo anterior, la democracia esta cimentada en la sobe-
rania del Estado, la cual reside en el pueblo y este a su vez goza del
ejercicio de todos los derechos fundamentales politicos, civiles y so-
ciales, con mecanismos efectivos para su materializacién. Por ello, la
importancia de conocer qué es la democracia para un pueblo, pues
de ahise deriva que los ciudadanos ejerzan activamente los derechos
gue le convergeny en especial los que llevan a la toma de decisiones

para la administracion, direccién y control de un Gobierno.

Decantado esto, es necesario sefalar el valor del contenido y alcan-
ce de los derechos politicos y democraticos en la sociedad actual,
partiendo de las consideraciones emanadas por la CIDH, trayendo
a colacion el caso de Yatama vs. Nicaragua, gue ofrece una mirada
profunda de la importancia que tienen estos derechos tanto para ser
ejercidos por la ciudadania como que el mismo Estado garantice su
efectiva realizacion. Al respecto, senald que el articulo 23 de la Con-
vencion establece los derechos a la participacion politica de los ciu-
dadanos, en el sentido del manejo de la esfera publica, apuntando
gue, para el ejercicio de estos, los ciudadanos deben hacer uso de
los mecanismos participativos, como el voto popular, ser elegido e
interactuar en las funciones del Gobierno, entre otros; derechos que
deben ser garantizados por los Estados para su goce efectivo. Es de-
cir, a través de escenarios y medios idoneos para su realizacion; todo

|u

bajo el contexto del “principio de igualdad y no discriminacion”. Por



cuanto, una de las formas de ejercer los derechos politicos es la parti-
cipacion politica, que a través de ella los ciudadanos pueden partici-
par en diferentes escenarios de la esfera publica de manera conjunta
o personal (CIDH, 2018).

Agrega ademas la mencionada jurisprudencia que para el ejercicio
de los derechos politicos es necesario que los ciudadanos de un pue-
blo elijan su candidato de eleccion, intervengan en el control politi-
co, participen en los asuntos econdmicos y sociales, entre otros. Esta
es una garantia de la que debe gozar cualquier pueblo. Sin embargo,
una de las garantias mas importantes de un ciudadano es el dere-
cho al voto, ya que constituye una de las formas mas significativas
en las que se evidencia la democracia y se correlaciona el ejercicio
efectivo de la participacion politica. Claro esta, en condiciones de
plena libertad e igualdad en relacidén con quien eligen su represen-
tante (CIDH, 2018).

Este aspecto muestra una dimensién relevante del ejercicio y ga-
rantia de los derechos politicos al interior de una democracia par-
ticipativa donde los ciudadanos pueden hacer uso de los derechos
a la participacion y representacion politica como una expresion de
sus libertades a fin de elegir el candidato de su eleccidn, de quien se
espera ejerza su representacion ante la toma de decisiones publicas
gue implique el bien personal, comun y general. Estos conllevan a la
direcciony control de los asuntos de la organizacion y administracion
publica, pero también demarca el compromiso que deben asumir
los Estados para que se generen los espacios o escenarios de par-
ticipacion y los mecanismos efectivos para la realizacion verdadera
de los derechos participativos de los ciudadanos. No obstante, debe
entenderse que “los derechos politicos no son absolutos” por cuanto
los Estados pueden regularlos en su legislacion bajo los parametros
establecidos por el derecho internacional (Caso Petro Urrego vs. Co-
lombia, 2020).



Ahora bien, en el ambito nacional, una concepcion significativa de los
derechos democraticos y participativos lo ofrece la Sentencia T-263
de 2010, donde se acopia el “Desarrollo constitucional del caracter
universal y expansivo del principio democratico en el ambito de la
participacion ciudadana”, el cual senala al respecto que el “principio
democratico es universal y expansivo”. Bajo este criterio se indicé en
la Sentencia C-089 de 1994 que este principio es “universal”, por cuan-
to impera y abarca distintos escenarios, contextos y ambientes tan-
to de la esfera publica como privada. Esta concepcion comprende
gue va ligado intrinsecamente con la politica, pues la interaccion es
directa con los ciudadanos y el pueblo, quienes son susceptibles de
cualquier decisidon que afecte o cambie el escenario civil, econdmico
y social de la nacidn. Asimismo, este principio es “expansivo” toda vez
gue su esencia comprende las necesidades de la sociedad a partir de
la implementacion de politicas democraticas que vayan de la mano
con los cambios y exigencias que se generan en la sociedad, pero en
un constante avance significativo que incluya todos los escenarios y
nuevos ambitos de interaccion, lo que implica que sus representan-
tes tengan el compromiso de garantizar la edificacién constante de
la democracia (Sentencia T-263/2010).

Se establece en la misma sentencia el deber de las instituciones pu-
blicas para “incentivar la participaciéon democratica y no obstaculizar
su ejercicio”, trayendo la concepcién del principio de la democracia
en su caracter expansivo, que abarca la implementacion paulatina de
los mecanismos de participacion en todos los escenarios de la socie-
dad, pero en un sentido de avance constante, que implica la ejecu-
cion gradual de mecanismos que garanticen el acceso a escenarios
publicos del poder politico, donde el ciudadano pueda verificar su
cumplimiento, asi como la garantia de su participacion en la “toma
de decisiones”, lo que demarca que este tipo de condiciones genera
mas dinamica de retroalimentacion con el ciudadano y que este pue-
da ejercer los derechos y obligaciones de los cuales es destinatario
(Sentencia T-263/2010).



Tan importante y trascendental es la democracia para el Estado co-
lombiano que la Carta Democratica Interamericana del 11 de septiem-
bre de 2001 es uno de los instrumentos que promociona, promueve,
desarrollay reconoce la democracia como un factor necesario para la
consolidacion de la pazy la estabilidad de las naciones de los Estados
americanos (Organizacion de los Estados Americanos, 2001).

Hasta este punto, se ha realizado un analisis de los aspectos signifi-
cativos y relevantes de la concepcién de la democracia en sentido
material y como principio universal en la esfera publica nacional y
de los derechos que se derivan de ella, como los derechos politicos y
civiles, que converge el ejercicio efectivo de la participacion y repre-
sentacion politica y cédmo el Estado debe garantizar los mecanismos

y escenarios para el goce pleno de estos.

No obstante, y pese a que la democracia es reconocida como un
principio y derecho de garantia universal, procede preguntarse si
la aplicacion de la Ley 2094 de 2021 vulnera los derechos politicos y
democraticos de los servidores publicos elegidos popularmente, asi
como de los ciudadanos electores. Antes de resolver esta interrogan-
te, se debe pensar si las facultades jurisdiccionales, que el Congreso
de la Republica le otorgd por via de ley a la PGN para sancionar a
los servidores publicos de elecciéon popular, vulneran concretamente
el principio de separacion de poderes del cual emana la estructura
del Estado colombiano; dos cuestionamientos que seran resueltos
en principio haciendo acopio del analisis material del principio de se-
paracion de poderes imperante en nuestra Carta Politica, para final-

mente absolver el objetivo de esta investigacion.

CONTENIDO Y ALCANCE DEL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PO-
DERES ESTABLECIDO EN LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

El principio de separacion de poderes es un elemento fundamental

en el Estado social de derecho, pues busca que no se concentre el



poder del Estado en un solo érgano estatal, sino que coexista la divi-
sion del poder en tres 6rganos estatales, los cuales deben cooperarse
armdénicamente entre si para el funcionamiento eficaz de la nacién,
tal como se expresd en la Sentencia C-246 de 2004, donde la Corte
Constitucional con ocasion de la armonia de las ramas del poder con-
cluyd que la dindmica de cooperaciéon entre ellas abarca también las
relaciones de control, para evitar la concentracion y extralimitacion
en el ejercicio del poder publico (2004).

El articulo 113 de la Constitucion de Politica de 1991 compila en el prin-
cipio de separacion de poderes una estructura organica que permite
“la disminucién de funcionesy la asignaciéon de estas a diferentes 6r-
ganos, pues no existe una separacion absoluta” (Sentencia C-223 de
2019, p. 35). En el mismo se establece la estructura del Estado colom-
biano, el cual estad cimentado en tres ramas de poder publico deno-
minados 6rganos i) legislativo, ii) ejecutivo y ii) judicial. Ademas de lo
anterior, existen los 6rganos autdnomos e independientes, que com-
plementan y garantizan el funcionamiento estructural para los fines

propuestos por el Estado.

Se predica entonces que la rama legislativa es la responsable de ha-
cer las leyes en Colombiay ejercer el control politico; la rama ejecutiva
es la responsable de la administracion publica del Estado, y la rama
judicial estd encargada de administrar justicia en el pais. Por ultimo,
aungue no constituyen un cuarto poder, se encuentran los érganos
de control, que se encargan de vigilar e inspeccionar el buen funcio-

namiento de estos érganos.

Bajo este entendido, la Corte Constitucional mediante la Sentencia
C-236-2004 fijo el alcance del principio de separacion de poderes,
donde se destaca que este principio es un mecanismo para evitar
la arbitrariedad y concentracion del poder de legislar, administrar y
juzgar en un solo cuerpo publico, con el que se procura que, median-

te la division de poderes, cada rama garantice con independenciay
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autonomia el funcionamiento de los fines del Estado dentro de los li-
mites consagrados por la Constitucion, a través de la articulacion y el
control reciproco entre las ramas de cada poder, segun lo establece
el articulo 113 de la Carta Politica. No obstante, la colaboracion armo-
nica no implica que se desconozcan las funciones y competencias
de cada dérgano estatal, pues cada institucion cumple con determi-
nadas funciones dentro de su margen de poder, sin que otro érgano
asuma funciones que no le corresponden, con el objetivo de que no
se distorsione la estructura fundamental en la que estd cimentado el
Estado colombiano (Sentecia C-246 de 2004).

Considerado lo anterior, una vez realizado un analisis constitucional
de las funciones de la PGN, de los derechos democraticos y politi-
cos de los cuales gozan los ciudadanos colombianos y teniendo en
cuenta la importancia del principio de separacién de poderes como
pilar fundamental de |la estructura del Estado, es necesario verificar
la competencia que el Congreso de la Republica le otorgd a la PGN
por via de ley, a través de la sancidn de la Ley 2094 de 2021. Asimismo,
precisar la posible vulneracién que su aplicabilidad puede generar
en el ejercicio efectivo de los derechos antes mencionados y como

esta puede quebrantar el principio de separacién de poderes.

LA POSIBLE VULNERACION DE LOS DERECHOS POLITICOS Y DE-
MOCRATICOS DE LOS CIUDADANOS QUE SE SURTE DE LA APLI-

CACION DE LA LEY 2094 DE 2021 Y COMO ESTA NORMATIVIDAD

QUEBRANTA EL PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES

La Ley 2094 de 2021, que reformd la Ley 1952 de 2019, es el nuevo Co-
digo Disciplinario que entré en vigor el 29 de marzo de 2022. A través
de esta norma la PGN tendra la funcién jurisdiccional de sancionar a
servidores publicos elegidos popularmente con inhabilidad y desti-
tucidn para el ejercicio de las funciones publicas, segun lo establece

el articulo 2° de este nuevo estatuto deontoldgico.



Se tiene entonces que la PGN, siendo un érgano administrativo de
control, gozara de una funcién jurisdiccional que le es propia a la
rama judicial y también a algunos érganos y personas dentro de los
parametros establecidos en el inciso 3° y 4° del articulo 116 de la Carta
Politica, pues como bien se decantd en precedencia, al poder judi-
cial le corresponde y compete la funcién de administrar justicia en
Colombia, por cuanto asi se establecid en los articulos 116 y 228 de la

norma superior.

Partiendo de esta base fundamental, la Carta Politica consagré que
la PGN cumple con funciones de control definidos en los articulos 117
y 275 al 278, que como bien se dijo, vigila 'y supervisa que los érganos
del poder publico cumplan con los fines propuestos por el Estado, a
través de las distintas funciones otorgadas por mandato expreso de

la Constitucion.

No obstante, se puede verificar que, por una parte, el Congreso, a tra-
vés de la sancidn de la Ley 2094 de 2021, le otorgd a la PGN funciones
jurisdiccionales, es decir, la potestad para que la PCN asuma el papel
de “juez” para el tramite de los asuntos disciplinarios de quienes ejer-
cen funciones publicas, incluso los de eleccidn popular, situacién que,
por un lado, no guarda congruencia con lo decantado por la CIDH en
sus multiples decisiones cuando da aplicabilidad, alcance y sentido
del articulo 23 del CADH, al sefalar concretamente que la inhabilidad
y destitucién de los funcionarios publicos de eleccion popular solo
pueden efectuarse a través de sentencia penal proferida por “juez

competente”, que en este caso seria el “juez penal”.

Es decir, de la aplicacion del nuevo coédigo disciplinario se surtiria la
posible violacion de los derechos democraticos y politicos de los ciu-
dadanos colombianos, toda vez que cualquier investigacion realizada
por la PGN en contra de un servidor publico de eleccidn populary sus
posibles sanciones no estarian asumidas por un “juez competente”

a través de proceso penal, como se ha decantado en los pronuncia-



mientos de la CIDH y concretamente en el caso Petro vs. Colombia,
decisiones convencionales que sirven de lineamientos para la protec-
cién internacional de los derechos politicos y democraticos contem-
plados en el articulo 23 de la CADH. O sea, la aplicaciéon de la Ley 2094
de 2021 pondria en peligro los derechos politicos de quienes son des-
tinatarios de este nuevo codigo, asi como los derechos democraticos
de aquellos votantes que decidieron ser representados ante la esfera
publica por su candidato de eleccion. Esto se observa en el hecho de
gue los derechos politicos son derechos humanos protegidos por la
CADH, que hacen parte del bloque de constitucionalidad en virtud
del articulo 93 de la Carta Politica, derechos que, en efecto, no pue-
den ser restringidos ni limitados, ni siquiera en estados de excepcion,
salvo en proceso penal a través de sentencia judicial proferida por
“jluez competente”. El juez competente de las causas penales en Co-
lombia son los jueces penales no la PGN.

Por otra parte, la aplicabilidad de esta norma desnaturalizaria el prin-
cipio de separacion de poderes y, aunque se sabe que las ramas del
poder se deben colaborar armodnicamente para cumplir con los fines
del Estado, no es menos cierto que, primero, la PGN no hace parte de
las ramas de poder publico y, segundo, al ser esta entidad de natu-
raleza administrativa de control con autonomia e independencia, no
le compete asumir asuntos de competencia judicial y mas si esta es
otorgada por el Congreso por via de ley.

Si bien el Congreso de la Republica posee como facultad constitu-
cional la libre configuracién legislativa, pues excepcionalmente por
via de ley puede atribuirle funciones jurisdiccionales a determinadas
autoridades administrativas por mandato del inciso 3° del articulo
116 de la Carta Politica, esto es en concordancia con el articulo 24 del
Codigo General del Proceso, que contiene un listado de las diferen-
tes dependencias que ostentan determinadas funciones jurisdiccio-
nales, pero todas estas autoridades publicas hacen parte de la rama
ejecutiva del Estado, no asi la PCN, como érgano administrativo au-
tdnomo e independiente.



Bajoeseentendido,el Congreso,al otorgarle funcionesjurisdiccionales
ala PGN por via de ley, no solo le esta otorgando una mera competen-
Cia a este 6rgano administrativo de control autdnomo e independien-
te, sino que le esta atribuyendo una funcion judicial que le es propia
por mandato constitucional a la rama judicial y a algunas autoridades
por mandatodelaley.Siesto esasi,lasanciéndela Ley 2094 de 2021 es
abiertamente inconstitucional por vicio en su tramitacidn, pues esta-
mos frente a un acto que reforma la constitucién, por cuanto se itera.
La PGN esta disefada para vigilar y controlar el buen funcionamiento
de los érganos de poder con unas funciones especificas consagra-
das en la Constitucion y al revestirlo de una funcion judicial que le es
propia a la rama judicial y a algunos érganos administrativos que de-
penden del 6rgano ejecutivo, afecta el mecanismo de pesosy contra-
pesos disefiado por el Constituyente de 1991, como pilar fundamental
de la estructura del Estado. Luego entonces existen en el articulo 374
de la Carta Politica los mecanismos previstos para reformar la Consti-
tucién, como son el Acto Legislativo via Congreso de la Republica, la
Asamblea Nacional Constituyente o a través del referendo tal y como
se senald en la Sentencia C-699 de 2016 proferida por la Honorable
Corte Constitucional (2016).

Con base a esta reflexion, el nuevo Cédigo General Disciplinario vul-
nera ostensiblemente los derechos politicos y democraticos de los
ciudadanos tanto los derechos participativos como los representati-
vos. Asimismo, el hecho de que el Congreso de la Republica le haya
atribuido funciones jurisdiccionales a la PGN a través de una ley or-
dinaria se finca abiertamente en inconstitucional, debido a que esta
funcion es un acto que reforma a la Constitucion de 1991, pues por su
naturaleza la PGN no es un érgano jurisdiccional sino administrativo

de control que no administra justicia.



CONSIDERACION FINAL

En este punto del andlisis que se viene surtiendo, es necesario in-
dicar que la independencia del derecho disciplinario como variedad
del derecho sancionador, en referencia al derecho penal, hace que,
por una misma conducta, sea valido que se pueda sancionar sin que
ello irrogue una vulneracion del principio del non bis in idem, no exis-
tiendo prejudicialidad como requisito de procedibilidad para incoar
la accion, dado que el objeto de proteccion del derecho penal es dis-
tinto al del derecho disciplinario, por cuanto el primero se ocupa de
tutelar bienes juridicos, mientras que el segundo se ocupa de tutelar
deberes funcionales que puedan resultar afectados por la conducta
del servidor publico o particular que ejerza esta funciones publicas, lo
gue permite que existiendo identidad de sujeto, conducta y supues-
tos facticos, por via juridica se deriven responsabilidades distintas y la
consecuente imposicién de sanciones penales y disciplinarias.

Ese caracter independiente del derecho disciplinario respecto del
derecho penal es lo que permite que en el caso de que, a un servidor
publico, hipotéticamente hablando, se le absuelva de la comisién de
un delito, sea condenado por la misma conducta si esta tipifica una
falta disciplinaria o viceversa, pues se itera. Por el ambito de protec-
ciéon distinto de estas dos especialidades del derecho sancionador
no opera el principio de que no se puede juzgar dos veces por los
mismos hechos, ademas atendiendo que quien juzga disciplina-
riamente no necesariamente es una autoridad judicial sino admi-
nistrativa, lo que enfatiza el hecho de que autoridades distintas en
ejercicio de competencias especificas, aunque tienen poder sancio-
nador por identidad de causas, sus decisiones no devienen en una

doble incriminacion.

Ahora bien, la Ley 2094, que modifica la Ley 1952, es clara en estable-
cer la decision adoptada por la Procuraduria General de la Nacion

gue en sede sancionatoria tiene control judicial por medio de la in-



terposicion del control administrativo de Nulidad y Restablecimiento
del Derecho, lo que indicaria que de todas maneras la sancién im-
puesta por la entidad administrativa de control a un servidor publico
de eleccion popular sera en dltima instancia adoptada por un juez.
Esto no resulta ajustado al principio de convencionalidad que irroga
la obligacidén de adoptar como legislacion permanente la Convencidon
Americana de los Derechos Humanos, por cuanto la decisién adop-
tada prima facie proviene de un érgano no jurisdiccional y, aunque
existe la posibilidad de demandarla ante un érgano judicial, dicho
6rgano o juez sigue siendo de naturaleza administrativa y no penal,

como lo demanda la misma Convencion.

CONCLUSIONES

Este ensayo partioé de la hipdtesis de realizar un analisis constitucio-
nal de la Ley 2094 de 2021, de cara a la garantia de los derechos poli-
ticos y democraticos del cual se surte violatorio del efectivo ejercicio
de estos derechos. Ademas, dicha disposicidn legal vulnera concreta-
mente uno de los pilares fundamentales de la Carta Politica de 1991,
esto es, el principio de divisién de poderes, lo que permite formular

las siguientes conclusiones:

Con el nuevo Coédigo Disciplinario, la PGN pasa de ser un érgano
administrativo de control, como esta fijado en la Carta Politica, a
convertirse en un 6rgano de control judicial, con el riesgo que este
6rgano administrativo se convierta en una Policia Politica, es decir,
como un instrumento de persecucion respecto de los servidores
publicos elegidos popularmente que no hacen parte del Gobierno
de turno. Ello significa, que cualquier decisiéon que surta de la apli-
cacion de esta ley, vulnera sistematicamente la universalidad de los
derechos politicos y democraticos de los ciudadanos, tan protegi-
dos y garantizados por el derecho internacional a través de la CADH.

Aunque la misma ley establece que la decisién adoptada por la PGN



tiene control judicial a través de la jurisdiccion contenciosa admi-
nistrativa mediante el gjercicio del medio de control de la nulidad y
restablecimiento del derecho, la decisién adoptada no deja de ser
judicial, siendo este el punto tratado por la CADH vy la interpretacion
que de ella hace la CIDH cuando se establece de manera clara que
la decision de sancion de un servidor publico elegido popularmente
debe ser proferida por un juez penal y no por autoridades adminis-
trativas, asi estas ejerzan permanente o temporalmente funciones

judiciales en tal sentido.

Asimismo, el Congreso de la Republica al otorgarle facultades judi-
ciales a un 6rgano de control, como la PGN, mediante una ley ordi-
naria, esta deviene abiertamente en inconstitucional por cuanto con
esta ley se reforma la Constitucion a través de una norma de inferior
jerarqguia, cuando lo pertinente era que se sancionara a través de un
acto legislativo. En efecto, esta norma contiene una desnaturaliza-
cién de la division tripartita del ejercicio en ramas del poder publico,
gue si bien son independientes entre si, colaboran armdnicamente
en el desarrollo y ejecucion de los fines del Estado, lo cual quiere de-
cir que, si se le otorga de manera permanente a un érgano de control
administrativo, como la PGN, funciones jurisdiccionales para juzgar
a servidores publicos elegidos popularmente en sede disciplinaria
y sancionarlos, significa transpolar funciones judiciales de caracter
permanente y reservado, propias de jueces que integran la rama ju-

dicial, a un érgano administrativo.

Finalmente, al ser CADH una norma de valor constitucional en virtud
del bloque de constitucionalidad, esta tiene el mismo peso que la
Constitucion. Por tanto, no se puede afectar su contenido a través
de una ley ordinaria, porque ello vulneraria el articulo 93 de la Carta

Politica y el principio de convencionalidad.

Este principio de convencionalidad implica que los tratados interna-

cionales suscritos y ratificados por Colombia en materia de derechos



humanos, no susceptibles de suspensidn en estados de excepcion,
tienen el mismo valor o peso que las normas constitucionales que
se encuentran determinadas en el cuerpo de la Carta Politica, signifi-
cando con ello que si una ley ordinaria va en contravia de un tratado
internacional de esta naturaleza, se estaria contraviniendo la propia
constitucioén, lo que devendria en una clara y abierta inconstituciona-
lidad de esa ley. m
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