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Alcance. Servidores publicos de eleccion popular. Aplicacion del
control de convencionalidad. CONFIRMA SENTENCIA.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra
la sentencia proferida el tres (3) de agosto de dos mil veintitrés (2023) por el Tribunal
Administrativo del Tolima, mediante la cual se accedié parcialmente a las
pretensiones.

ANTECEDENTES

El sefior HQG instaur6é demanda en contra de la Procuraduria General de la Nacion,
en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho
consagrado en el articulo 138 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, con el fin de que se acceda a lassiguientes:

PRETENSIONES

Que se declare la nulidad de las decisiones disciplinarias de primera y segunda
instancia, expedidas el 7 de diciembre de 2017 por la Procuraduria Primera
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Delegada para la Vigilancia Administrativa y el 20 de diciembre de 2018 por la Sala
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacioén, mediante las cuales fue
sancionada con suspension en el ejercicio del cargo por el término de nueve (9)
meses; y de la Resolucion 005 de 2019, mediante la cual fue ejecutada la sancién
por parte del Concejo Municipal de Ibagué.

Que, como consecuencia, se ordene la eliminacion de los registros de la
Procuraduria General de la Nacion de la anotacion de la sancion disciplinaria; el
pago de los honorarios dejados de percibir durante el término de la suspension; el
pago del seguro de vida y la pdéliza de saludo que el Concejo Municipal de Ibagué
le pagaba en su calidad de concejal y que sean indexadas las sumas que se
reconozcan.

HECHOS

La demanda se fundamento en los hechos que se resumen de la siguiente manera:

Que el 29 de octubre de 2015 fue elegido como concejal de Ibagué para el periodo
2016-2019 y en sesion del 9 de enero de 2016 se eligi6 como Contralor Municipal
al sefior Ramiro Sanchez.

Que el 24 de febrero de 2016 se formul6é una queja disciplinaria en la que se relaté
que los concejales de Ibagué eligieron como Contralor Municipal a una persona
incursa en causal de inhabilidad, porque dentro del afio inmediatamente anterior se
habia desempefiado como director territorial Tolima de la Escuela Superior de
Administracion Publica (ESAP).

Que el 31 de marzo de 2016 se abrié una indagacion preliminar en contra de los
integrantes del Concejo que votaron en favor de la eleccidon del sefior Ramiro
Sanchez y, posteriormente, el 21 de marzo de 2017, se citd a audiencia publica,
formulando el cargo consistente en “(...) haber elegido y nombrado al sefior
RAMIRO SANCHEZ, como Contralor Municipal de Ibagué, periodo 2016-2020,
persona en quien concurria inhabilidad en el ejercicio del cargo, al haberse
desempeiado dentro de los 12 meses anteriores a su eleccion como Director
Territorial Tolima de la Escuela Superior de Administracion Publica ESAP (...)",
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calificando provisionalmente la falta disciplinaria como gravisima, ejecutada con
culpa grave.

Que mediante decision del 7 de diciembre de 2017 fue sancionado con suspension
en el ejercicio del cargo por el término de nueve (9) meses; y que, formulado el
recurso de apelacion, el 20 de diciembre de 2018 fue ratificada la sancién en
segunda instancia.

TRAMITE EN PRIMERA INSTANCIA

La demanda fue admitida mediante auto del 27 de mayo de 2019y notificada a la
entidad demandada, quien se opuso a las pretensiones, sefialando que la actuacion
de la Procuraduria se ajustd a derecho y que sus decisiones se profirieron
atendiendo a los requisitos de validez y legalidad y con salvaguarda de la obligacién
que le asiste de proteger los derechos fundamentales.

Que, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado, el examen de la
legalidad de un acto que impone una sancion disciplinaria supone un juicio de su
validez, no de su correccién, pues no se trata de una instancia adicional del
procedimiento disciplinario, sin que las diferencias interpretativas entre el juez de lo
contencioso administrativo y la autoridad disciplinara constituyan razones para
declarar la nulidad de los actos administrativos.

Que la entidad estaba legitimada para investigar y sancionar a los Concejales que
eligieron al sefior Ramiro Sanchez como Contralor del Municipio de Ibagué, cuando
se encontraba inhabilitado, al no existir otro 6rgano estatal con competencia
constitucional o legal para asumir los procesos que debian adelantarse en contra
de los servidores por infracciones a sus deberes funcionales.

Que, en ningln momento la entidad fue caprichosa o arbitraria, puesto que siempre
acataron los canones basicos de la ldgica, la experiencia y la ciencia, asi como
atendieron los principios contemplados por la Corte Constitucional, para emitir los
fallos que hoy son objeto de controversia, cumpliendo con los criterios objetivos,
racionales, serios y responsables en cuanto a la valoracion-probatoria.

1 Véase folio 252.
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Por altimo, indica que los Concejales eran quienes tenian a su cargo la funcién de
elegir, sin que pudieran endilgarle dicha responsabilidad a la Universidad CUN en
su calidad de contratista de la convocatoria del proceso de seleccion.

Se dicté auto advirtiendo la posibilidad de dictar sentencia anticipada, se
incorporaron al expediente los documentos aportados por las partes, se fijo el litigio
y se dio traslado a las partes para que alegaran de conclusién y al Ministerio Publico?
para que presentara su concepto, luego de lo cual se dictd sentencia, que fue
apelada en el plazo oportuno por la parte demandada.

SENTENCIA OBJETO DE APELACION

El Tribunal Administrativo del Tolima, mediante sentencia de 3 de agosto de 2023
accedi6 parcialmente a las pretensiones, ordenando la supresion del registro de la
sancion disciplinaria, el pago indexado de los honorarios dejados de percibir entre
el 13 de febrero y el 13 de noviembre de 2019.

Analizo el marco normativo y jurisprudencial respecto del control judicial de los actos
administrativos que imponen sanciones disciplinarias. Abordo el estudio del caso
con fundamento en los estandares interamericanos sobre la restriccion de los
derechos politicos y el precedente vertical y horizontal respecto de la competencia
de la Procuraduria General de la Nacion para imponer sanciones disciplinarias a los
servidores publicos de eleccion popular, a partir del analisis de la falta de
competencia como causal de nulidad de los actos administrativos.

Que segun el régimen disciplinario aplicado al demandante, las sanciones de
destitucion, inhabilidad general y especial y suspension constituyen restricciones a
los derechos politicos, en la medida en que impiden que el sancionado pueda
ejercer el cargo o funcidn que desempefaba en la entidad respectiva y que la
competencia para su imposicion, por mandado de los articulos 277 y 278
corresponde a la Procuraduria General de la Nacion, lo cual a su vez quedoé definido
en el articulo 2 de la Ley 734 de 2022.

2 Véase folio 309.
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Que de la lectura de la normativa convencional se puede advertir que solo un juez
penal, mediante una sentencia condenatoria en un proceso de la misma naturaleza,
puede restringir los derechos politicos de quienes son elegidos por voto popular vy,
en ese mismo sentido, una autoridad administrativa no tiene la potestad para
limitarlos.

Que lo anterior se ha reiterado en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, siendo relevante lo indicado en la sentencia del 8 de julio de
2020, en el caso Petro Urrego vs Colombia y que, asimismo, el Consejo de Estado
ha aplicado el control de convencionalidad al confirmar la existencia de una
incompatibilidad entre el articulo 44.1 de la Ley 734 de 2002 y el articulo 23.2. de la
CADH.

Que, en el caso concreto, se encuentra acreditado que el demandante fue
suspendido durante 9 meses en el ejercicio del cargo de concejal del municipio de
Ibagué, sin que se advierta una condena penal en su contra 0 que Su
comportamiento resultara constitutivo de actos de corrupcion y que, en
consecuencia, la Procuraduria General de la Nacion carecia de competencia para
restringir sus derechos politicos.

Finalmente, negd las demas suplicas de la demanda y condend en costas a la
demandada.

RECURSO DE APELACION

La parte demandada interpuso recurso de apelacion®, advirtiendo que, de acuerdo
con la estructura del Estado colombiano, la entidad tenia plena competencia para
investigar y sancionar a la demandante, pues el articulo 277.6 constitucional asigné
esta funcién a la Procuraduria General de la Nacion. Norma que se ha desarrollado
en distintas leyes.

Que la Corte Constitucional fue expresa en sefalar que, conforme al precedente
constitucional, que no cambid con la expedicion de la Sentencia C-030 de 2023, la
PGN ha tenido y tiene competencia para disciplinar a servidores publicos, incluso

3 Véase folio 490.
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de eleccion popular, cuando asi corresponda, imponiendo si es del caso, sanciones
de destitucion, suspension e inhabilidad.

Que, frente al argumento de que la falta disciplinaria no derivd de actos de
corrupcion, y que por ello se configura la incompetencia de la PGN, considera que
la competencia de la misma para disciplinar funcionarios de eleccién popular segin
el entendimiento con efecto erga omnes, no fue supeditada ni condicionada por la
H. Corte Constitucional a que aplicara solamente para las faltas derivadas de
hechos de corrupcién, sino que por el contrario se ratificO de manera abierta y
general para toda clase de conductas alejadas del deber funcional por accion u
omision.

TRAMITE EN SEGUNDA INSTANCIA

El 28 de noviembre de 2023 fue admitido el recurso de apelacién y en dicha
providencia se dispuso que, una vez ejecutoriada, el expediente pasaria a
Despacho para dictar sentencia sin necesidad de traslados y se advirtio que el
Ministerio Publico podria emitir concepto hasta antes de que el proceso ingresara a
Despacho.

Pronunciamiento de las partes

De conformidad con el numeral 4 del articulo 247 de la Ley 1437 de 2011, una vez
concedido el recurso y hasta la ejecutoria del auto admisorio, las partes guardaron
silencio y el Ministerio Publico no present6 concepto.

Se resolvera previas las siguientes,

CONSIDERACIONES DE LA SALA

La Sala debera determinar si los actos administrativos demandados se encuentran
viciados de nulidad, pues al aplicar las disposiciones convencionales, se concluye
gue se expidieron por una autoridad sin competencia; o si, como lo advierte la parte
apelante, no se debid declarar su nulidad porque en su expedicion no se incurrio en
ningun vicio.

4 Véase folio 450.
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Con este propésito, se abordara, en primer lugar, la falta de competencia como
causal de nulidad de los actos administrativos; en segundo lugar, el control de
convencionalidad de las decisiones sancionatorias de caracter disciplinario que
implican una restriccion al ejercicio de los derechos politicos de los servidores
publicos elegidos por voto popular y, finalmente, se estudiara el caso concreto.

Nulidad del acto administrativo: |la falta de competencia

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, los actos
administrativos se presumen legales mientras no sean declarados nulos por la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Esta presuncién, desde luego, parte
del cumplimiento de unos requisitos formales y materiales para su expedicion,
relacionados con la competencia de quien los expide, la materia sobre la que versa,
la necesidad o no de hacer expresos los motivos de su expedicion, el cumplimiento
de las reglas de procedimiento pertinentes y el apego a las normas que regulen la
materia de que trate.

En armonia con los elementos que conforman el acto administrativo, los articulos
137°y 138%de la Ley 1437 de 2011, sefialan los supuestos bajo los cuales es
posible perseguir la declaratoria de su nulidad, pretension que puede promoverse
cuando se advierte que el acto administrativo i) se ha expedido por un funcionario
sin competencia; ii) con infraccién de las normas en que deberia fundarse; iii) en
forma irregular; iv) con desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, V)
mediante falsa motivacién o vi) con desviacion de las atribuciones propias de quien
lo profirio.

Para esta Corporacion el analisis de la competencia es fundamental para determinar
la validez de un acto administrativo, pues si bien no hace parte de la estructura y
contenido de la decision, constituye el elemento determinante de las potestades de
una autoridad para definir una situacion juridica, lo que necesariamente se relaciona
con el principio de legalidad, porque delimitar qué autoridad debe resolver un asunto
especifico es indispensable en el modelo de Estado Social y Democratico de

5 Del medio de control de nulidad.
6 Del medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho.
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derecho, pues evita el ejercicio arbitrario del poder’.

A partir de tales consideraciones y con apoyo en la doctrina, se ha definido la
competencia como la “(...) facultad o el poder juridico que tiene una autoridad para
ejercer determinar (sic) funcién™, de lo que se sigue que la falta de competencia se
materialice cuando “(...) el autor profiere el acto pese que a (sic) no tenia el poder
legal para expedirlo, es decir, cuando la decision se toma sin estar legalmente
facultado para ello”; esto es, por fuera de las facultades constitucionales y legales
que se atribuyen a la autoridad.

Carlos Betancur Jaramillo, citando a Jean Rivero, denomina incompetencia a aquel
vicio del acto administrativo que se configura cuando el autor de una decision no
tenia el poder legal para tomarla®. Para Betancur Jaramillo, es la forma de ilegalidad
del acto mas grave, porque los agentes publicos no pueden hacer sino aquello para
lo cual estan expresamente autorizados, actuando sobre la base y dentro de los
limites de las atribuciones asignadas por los textos legales.

Para el autor, esto refleja “(...) el caracter de orden publico que tienen las normas
que distribuyen las competencias funcionales™?; lo que, a su vez:

“(...) permite su declaratoria oficiosa por el juzgador, aunque el
demandante no la haya invocado como apoyo de su peticién. Se colige
igualmente que el vicio de incompetencia no puede ser subsanado por la
aprobacién posterior de la autoridad competente, ni ésta (sic) puede
renunciar a ella en beneficio de un administrado'*. Tampoco puede ser la
competencia objeto de convencidon entre las partes ni modificarse, en
principio, por razones de urgencia.

(...)

Obsérvese que la formulaciéon del cargo por incompetencia, dada su
magnitud, coloca en un plano un tanto secundario la impugnacion por
cualquier otro motivo. (...) En otros términos, cuando la competencia del
funcionario esté cuestionada, la l6gica impone determinado orden en la

7 Cfr. Consejo de Estado. Seccion Segunda. Subseccién A. Sentencia del 22 de julio de 2021. Radicado 23001-
23-33-000-2013-00163-02 (4789-18). Consejero Ponente: William Hernandez Gémez.

8 Rodriguez, Libardo. Derecho administrativo general y colombiano Temis, Bogota, 2013. Pag. 322. Citado
en: Consejo de Estado. Seccién Quinta. Sentencia del 21 de junio de 2018. Radicado: 73001-23-31-000-2011-
005112-01. Consejero Ponente: Alberto Yepes Barreiro.

9 Rivero, Jean. Droit Administratif. Dalloz, Paris 1971, 52 edicién. P. 233. Citado en: Betancur Jaramillo, Carlos.
Derecho procesal administrativo. Ley 1437 de 2011. Medellin, 2013, 82 edicién. P. 291.

10 Betancur Jaramillo, Op. Cit.

11 Rivero Jean, O.C. pag. 233 [cita de Betancur Jaramillo, Op. Cit.].
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impugnacion y hace que sobre, hasta cierto punto, hablar de la expedicion
irregular del acto, de la falsa motivacion, de la desviacion de poder o de
la infraccion de la norma de derecho de fondo. (...)"*? (subrayas de la
Sala).

Visto, pues, el alcance de la causal de nulidad del acto por falta de competencia, en
el caso concreto se estudiara su configuracion, como en la providencia apelada, a
partir del control de convencionalidad para determinar si la autoridad demandada
tenia o no la facultad para sancionar disciplinariamente con suspension en el
ejercicio del cargo a la demandante, limitando, consecuentemente, sus derechos
politicos.

El control de convencionalidad

La Sala considera que, al momento de revisar la legalidad de las sanciones
disciplinarias impuestas por la Procuraduria General de la Nacion a los servidores
publicos elegidos por voto popular, resulta imperativo incluir en este analisis un
concepto de derecho internacional de obligatoria aplicabilidad: el principio de control
de convencionalidad, creado y defendido por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Esto, en razén de entender que la Constitucién Politica de Colombia es un cuerpo
normativo que no esta reducido al conjunto de disposiciones alli contenidas, sino
gue comprende otras normas de rango supranacional que participan de esa misma
naturaleza, como es el caso de las disposiciones de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y de las interpretaciones que realiza la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de la misma, lo cual, en el caso colombiano, se articula a traves
del articulo 93 de la Constitucion Politica, que ha permitido la integracion en la Carta
de esos referentes normativos, y que dispone:

“Articulo 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcidn, 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. (...)".

12 Betancur Jaramillo, Op. Cit.
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La Corte Constitucional en Sentencia C-488 del 2009 determiné que si bien es cierto
que las normas que se integran al bloque de constitucionalidad —con ocasion del
articulo 93 Superior— tienen la misma jerarquia que los preceptos de la Carta
Politica, también lo es que existen diversas formas para su incorporaciéon al
ordenamiento juridico:

i) Por la via de la “integracion normativa”, que responde a lo dispuesto en el inciso
primero del articulo 93 y que implica que exista un tratado ratificado por Colombia
en el que se reconozcan derechos humanos cuya limitacion se prohiba en los
estados de excepcién y, en consecuencia, ello presupone que “...) su incorporacion
es directa y puede comprender incluso derechos que no estén reconocidos en forma
expresa en la Carta™3,

i) Por la via del “referente interpretativo”, que responde a lo que sefala el inciso
segundo del articulo mencionado y que implica que algunos tratados de derechos
humanos cuya limitacién no esta prohibida en los estados de excepcién también
hacen parte del bloque de constitucionalidad, no como referentes normativos
directos, sino “(...) como herramientas hermenéuticas para juzgar la legitimidad de
la normatividad interna”*4.

En ese orden de ideas, la modalidad de incorporacién normativa que interesa a este
estudio es la contenida en el inciso primero del articulo 93 Superior que otorga
aplicabilidad directa a las disposiciones que sobre derechos humanos se han
firmado y ratificado por Colombia, en la medida en que los derechos politicos que
regula el articulo 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no
pueden ser objeto de suspension, sin importar la gravedad de la situacion, al ser
intangibles o inderogables y considerados por un sector doctrinal como normas de
ius cogens.

Es por ello que en este punto juega un papel significativo el control de
convencionalidad como principio de creacién jurisprudencial interamericana, que ha
permitido verificar el efecto Gt de las normas contenidas en las distintas
convenciones de derechos humanos. Este control ha surgido, conceptualmente,

13 Corte Constitucional. Sentencia C-488 de 2009. M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio.
14 Corte Constitucional. Sentencia C-067 de 2003. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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como aquel mecanismo que permite a los Estados concretar la obligacién de
garantia de los derechos humanos en el ambito interno a través de la verificacion
de la conformidad de las normas y préacticas nacionales con la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y su jurisprudencia. Tal control se caracteriza:

ii)

v)

Porque su ejercicio se realiza en el ambito de competencias de cada
autoridad, es decir, que su ejecucion puede implicar la supresion de normas
contrarias a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos o bien su
interpretacién conforme a la misma.

Porque la obligacion que esta siempre presente tras el control de
convencionalidad es la de realizar un ejercicio hermenéutico que haga
compatibles las obligaciones del Estado con sus normas internas.

Porque es baremo de convencionalidad la normativa internacional y la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tanto
contenciosa como consultiva.

Porque la obligatoriedad de realizar el control deriva de los principios del
derecho internacional publico y de las propias obligaciones internacionales
del Estado asumidas en el momento de hacerse parte de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Porque debe ser realizado de oficio por toda autoridad publica®®.

Sobre esta Gltima caracteristica, la Sala considera importante destacar que en el
Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert'®, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos sefialé que:

“(...) 128. Cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como
la Convencién Americana, sus jueces también estan sometidos a ella, lo
gue les obliga a velar porque el efecto Gtil de la Convencién no se vea
mermado o anulado por la aplicacion de leyes contrarias a sus
disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos No. 7: Control de Convencionalidad.
16 Sentencia del 24 de noviembre de 2006.
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Judicial deben ejercer no sélo un control de constitucionalidad, sino
también ‘de convencionalidad’ ex officio entre las normas internas y la
Convencion Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas
competencias y de las regulaciones procesales correspondientes. Esta
funcién no debe quedar limitada exclusivamente por las manifestaciones
0 actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros
presupuestos formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese
tipo de acciones. (...)” (negrillas originales; subrayas de la Sala).

Bajo esta logica, en el ejercicio del control de convencionalidad, los jueces y 6érganos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Ultima de la Convencion; y, por ende, en virtud de la
potestad que en derecho les corresponde a las autoridades judiciales, dicho control
puede realizarse bajo su iniciativa, sin necesidad de la solicitud a instancia de parte.

Es claro que la jurisdiccion interna también esta llamada a actuar como juez
interamericano y, en el presente caso, se ejercera un control de convencionalidad a
la conducta del Estado, en cabeza de la Procuraduria General de la Nacion, y se
determinara si este quebrantdé normas internacionales de derechos humanos, para
lo cual esta Sala de subseccion debera interpretar este caso a la luz de los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por el pais, como lo es la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en 1969, y ratificada por
Colombia, segun la Ley 16 del 30 de diciembre de 1972.

Los derechos politicos

Los derechos politicos son derechos humanos de importancia fundamental dentro
del sistema interamericano en la medida 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; los cuales, en conjunto, hacen
posible la materializacion de la democracia y el pluralismo politico.

Es asi como el articulo 23 de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
consagra 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; o como servidor publico, es decir, a ser
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elegido popularmente o mediante designacion o nombramiento para ocupar un
cargo publico.

De ahi que se considere que el contenido de los derechos politicos viene dado por
las prerrogativas de: i) participar en la direccion de los asuntos publicos,
directamente o por representantes libremente elegidos; ii) de votar y ser elegido en
elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto
secreto que garantice la libre expresion de los electores; vy iii) de acceder a las
funciones publicas de cada pais'’.

La Constitucién Politica de Colombia en su articulo 40 establece el derecho de los
ciudadanos a participar en la conformacion, ejercicio y control del poder politico por
medio de la eleccion de sus representantes o del ejercicio del cargo; vy, ello, se
desprende de la calidad de ciudadano que regula el articulo 99 Superior, al disponer
que “flJa calidad de ciudadano en ejercicio es condicion previa e indispensable para
ejercer el derecho de sufragio, para ser elegido y para desempefar cargos publicos
que lleven anexa autoridad o jurisdiccion”.

No obstante, dichos derechos no son absolutos y por ello se han consagrado ciertas
limitantes a su ejercicio, tales como: la pérdida o suspension de la ciudadania
(articulo 98 Superior); la condena, en cualquier tiempo, por la comision de delitos
que afecten el patrimonio del Estado o por delitos relacionados con la pertenencia,
promocién o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o
por narcotrafico en Colombia o en el exterior (articulo 122 Superior); cuando se haya
dado lugar, como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa
calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparacion patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio
(articulo 122 Superior); por razon de la edad (articulos 172 y 177 Superiores); por
razon de la nacionalidad (articulo 191 Superior).

Ahora, en el orden legal, con ocasién de la competencia asignada a la Procuraduria
General de la Nacion en el numeral 6° del articulo 277 Superior, se consider6 que
las sanciones consagradas en el articulo 45 de la Ley 734 de 2002 podian aplicarse
como facultad manifiesta de restriccion de los derechos politicos, en la medida que
la destitucion y la inhabilidad general, la suspension y la inhabilidad especial, son

17 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Castafieda Gutman vs México.
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claros ejemplos de ello, ya que en el primer evento, dicha restriccion suponia la
terminacion de la relacion laboral, e incluso la imposibilidad de ejercer la funcion
publica por el término sefialado en el fallo, y la exclusion del escalafén o carrera;
mientras que en el segundo evento, dicha restriccibn suponia la separacion del
ejercicio del cargo en cuyo desempefio se originé la falta disciplinaria y la
imposibilidad de ejercer la funcion publica, en cualquier cargo distinto de aquel, por
el término sefialado en el fallo.

Bajo ese marco, se comprendidé que tanto la normativa constitucional como la legal
le habian otorgado a la Procuraduria la facultad de ejercer la potestad disciplinaria
contra los elegidos popularmente, pues el literal a, del numeral 1° del articulo 45 de
la Ley 734 de 2002 disponia que la destitucién y la inhabilidad general suponian
“(...) [lla terminacion de la relacion del servidor publico con la administracion, sin
que importe que sea de libre nhombramiento y remocién, de carrera o eleccion”
(subrayado de la Sala). En otras palabras: en virtud de la competencia constitucional
y legal, por un tiempo se consideré que el Procurador General de la Nacion se
encontraba facultado para investigar y sancionar a los servidores publicos, incluso
los de eleccién popular.

Sin embargo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al resolver el caso
Lépez Mendoza vs Venezuela —cuyo pleito se origind por la sancion de inhabilidad
impuesta por la Contraloria General de la Republica para el ejercicio de la funcién
publica, mediante dos procesos administrativos que le prohibieron su participacion
en las elecciones regionales del afio 2008—, determiné que las sanciones o
condenas impuestas por las autoridades administrativas a los servidores publicos
de eleccién popular eran contrarias a la Convencion, toda vez que el articulo 23 en
ninguna parte dispuso o contemplé que la condena a la que se refiere el numeral 2°
pueda ser impuesta por una instancia administrativa.

La Corte IDH sefial6, a su vez, que el hecho de que en las legislaciones de algunos
de los Estados Partes de la Convencidn se prevea que una instancia no penal pueda
imponer la pena de inhabilitacion para ser elegido, no constituia una practica
generalizada acerca de la interpretacion de la Convencion, maxime cuando no se
conocia ningun antecedente que permitiera inferir que dicha normativa tenia por
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finalidad cumplir con lo dispuesto en la Convencion, sino todo lo contrario'®. Asi, se
expuso:

“107. El articulo 23.2 de la Convencion determina cuales 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 sancion, deberia tratarse de una “condena, por juez
competente, en proceso penal”. Ninguno de esos requisitos se ha
cumplido, pues el 6érgano que impuso dichas sanciones no era un ‘juez
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.

108. La Corte estima pertinente reiterar que ‘el ejercicio efectivo de los
derechos politicos constituye un fin en si mismo y, a la vez, un medio
fundamental que las sociedades democraticas tienen para garantizar los
demas derechos humanos previstos en la Convencién y que sus titulares,
es decir, los ciudadanos, no sélo deben gozar de derechos, sino también
de “oportunidades”. Este ultimo 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. En el
presente caso, si bien el sefior LoOpez Mendoza ha podido ejercer otros
derechos politicos (supra parr. 94), esta plenamente probado que se le ha
privado del sufragio pasivo, es decir, del derecho a ser elegido™®
(subrayas de la Sala).

En el caso en menciodn, la Corte IDH concluy6 que en ningin momento se cred una
regla nueva, distinta o contradictoria con lo reglado en la Convencion; sino que se
fij6 el sentido y alcance del articulo 23, segun su Unica alternativa de aplicacion

posible.

En el plano nacional, la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia del 15 de
noviembre de 2017, en el proceso radicado 11001032500020140036000 con No.
Interno 1131-201429, al resolver la demanda presentada por Gustavo Francisco
Petro Urrego contra la Procuraduria General de la Nacion, luego de haber sido
destituido en su calidad de alcalde mayor de Bogotéa e inhabilitado para el ejercicio

18 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Lopez Mendoza vs Venezuela. Decision del 1 de
septiembre de 2011.

19 |bid.

20 Consejero Ponente: César Palomino Cortés.
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de cargos publicos por el periodo de 15 afios, dio una interpretacion sobre el alcance
del articulo 23.2 de la Convencion, como manifestacion del derecho vivo, al
siguiente tenor:

“(...) Ahora bien, un control de convencionalidad del articulo 44.1 de la
Ley 734 del 2002, fundamento sancionatorio en el presente caso, permite
advertir una incompatibilidad entre tal disposicion y el articulo 23.2
convencional y concluir, de manera diafana, que la Procuraduria
General de la Nacion carecia de competencia para imponer una
sancidn que restringiera, casi que a perpetuidad, los derechos
politicos de una persona para ser elegida en cargos de eleccion
popular, como también para separarlo del cargo de Alcalde Mayor de
Bogota para el que fue elegido mediante sufragio universal, por las
siguientes razones:

La primera, porque al no ser sancionado el sefior Gustavo Petro por una
conducta que constituyera un acto de corrupcién, la Procuraduria General
de la Nacion contravino una disposicion de rango superior (articulo 23.2
convencional) que obliga, por via del principio pacta sunt servanda, a su
ineludible observancia por parte de los Estados miembros de la
Convencion, norma que dispone que solo un juez penal, mediante una
sentencia condenatoria dictada en un proceso penal, puede restringir los
derechos politicos de una persona.

(...

La Segunda, porque el articulo 23.2 convencional supone la preservacion
del principio democrético y la preponderancia del derecho a elegir que
tienen los ciudadanos de Bogotd en observancia del principio de
soberania popular, de tal manera que mantener vigente una sancion que
restringe los derechos politicos del elegido no solamente implicaria
cercenar derechos del sancionado, sino también hacer nugatorios los
derechos politicos de sus electores que, como constituyente primario, han
acordado definir los medios y las formas para autodeterminarse, elegir a
sus autoridades y establecer los designios y las maneras en los que
habran de ser gobernados. (...)” (Negrillas originales).

Igualmente, la Subseccién B de la Seccion Segunda de esta Corporacion, mediante
sentencia del 29 de junio de 2023, radicado 11001032500020130056100 con No.
Interno 1093-2013, con ponencia del consejero Juan Enrique Bedoya Escobar,
precis6 que las restricciones referidas en el articulo 23.2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos son causales taxativas, al incluirse la palabra
“exclusivamente” para enlistar las razones por las cuales a través de la ley se puede
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regular el ejercicio de los derechos politicos previstos en el articulo 23.1; y preciso
que:

“En cuanto a la causal por «condena, por juez competente, en proceso
penal», en principio, se refiere a la decisién definitiva adoptada por una
autoridad calificada, esto es, un juez de la Republica a quien por su
especialidad se le atribuy6 la funcion de estudiar la responsabilidad de la
comision de un acto considerado delito y que si como consecuencia del
sentido del fallo es declarado culpable se impone una sancién
condenatoria dentro de un proceso de naturaleza especial como lo es un
proceso penal”.

En suma, acatando el marco convencional que sobre derechos politicos se ha
desarrollado, se aclara que la Procuraduria General de la Nacion mantiene incolume
sus funciones de investigacion y sancion a los servidores publicos de eleccidn
popular, siempre y cuando la misma no_implique la restriccion de sus derechos
politicos, lo que significa que no los podra suspender o inhabilitar.

Resolucion del caso concreto

Como se expuso, es deber de toda autoridad judicial y administrativa realizar el
control de convencionalidad, inclusive de manera oficiosa y, teniendo en cuenta la
jurisprudencia decantada en el caso Petro Urrego Vs Colombia?!, en la que se
consolida la linea interpretativa en relacion con el alcance del articulo 23.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, para esta Sala de subseccion es
claro que la normativa colombiana contenida en la Ley 734 de 2002, que facultaba
a la Procuraduria General de la Nacion para destituir, suspender e inhabilitar a
funcionarios elegidos por voto popular, estuvo viciada de inconvencionalidad desde
sus origenes, por ser contraria a los postulados de la CADH, pues es manifiesta la
falta de competencia de una autoridad administrativa para restringir los derechos
politicos de aquellos funcionarios que fueron elegidos democréaticamente, y a su vez
se incumplié el deber de adoptar las disposiciones de derecho interno por parte del
Estado colombiano.

Se advierte, ademas, que ni la jurisprudencia de lo contencioso administrativo ni la
interamericana crearon un sentido o alcance nuevo del articulo 23 de la CADH, sino

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 8 de julio de 2020
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gue han precisado la Unica alternativa de aplicacion de dicha norma; interpretacion
que, llevada al caso concreto, permite concluir que las actuaciones adelantadas por
la demandada, que culminaron con la imposicion de la sancién de suspensién en el
ejercicio del cargo por el término de nueve (9) meses al demandante, no se
ajustaron a la normativa que regula el ejercicio de los derechos politicos y las
garantias judiciales, segun lo consagrado en la Convencion Americana.

En esos términos, como el marco normativo con el que fue sancionado el
demandante fue el mismo que la Corte Interamericana de Derechos Humanos
censur6 o reprob6 en el precedente convencional del caso Petro Urrego vs
Colombia, es palmaria la ilegalidad de los actos administrativos aqui demandados,
pues, en efecto, la demandada no era la autoridad competente para su expedicién,
lo que implica la configuracién de la causal de nulidad previamente analizada.

Lo anterior, fue reiterado por esta Corporacion en sentencia proferida en octubre de
2023, en la cual se concluy6 que:

“...) 94. En ese orden la norma constitucional es compatible con la
Convencion, pues el articulo 277.6 no enuncia el tipo de sancién que
puede imponer la PGN en ejercicio de la potestad disciplinaria;_este
articulo claramente remite a la Ley, gue es la que contiene el catalogo de
sanciones. En este contexto, la Procuraduria goza de la potestad
disciplinaria frente funcionarios elegidos democraticamente, siempre gue

las sanciones ajmponer no restripjan sus derechos politicos.

95. No sucede lo mismo con los articulos 44 y 45 del Cédigo General
Disciplinario, sobre los cuales, la CIDH, en el fallo del 8 de julio de 2020,
considerd que si eran incompatibles con la Convencioén, por violacién del
principio de jurisdiccionalidad...”

96. Este pronunciamiento de la CIDH en el caso Petro Urrego Vs.
Colombia es claro en sefialar que la vigencia de las normas que facultan
a la Procuraduria a imponer sanciones de inhabilitacion o destitucion a
funcionarios democraticamente electos, previstas en el Cébdigo
Disciplinario Unico constituyen un incumplimiento al deber de adoptar
disposiciones de derecho interno; por ello, el Estado es responsable por
la violacion al articulo 23 de la Convencién Americana. (...)"%2 (subrayas
y negrillas de la Sala).

22 Consejo de Estado. Seccion Segunda. Sentencia del 11 de octubre de 2023. Exp. 5828-2018. C.P. César
Palomino Cortés.
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De conformidad con la jurisprudencia citada, se puede concluir que al momento de
resolver los casos en los que se analice la legalidad de una sancion disciplinaria
impuesta por la Procuraduria General de la Nacion a servidores de eleccién popular,
se debe aplicar el principio de favorabilidad y la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos; y solo cuando la regulacién interna alcance los estandares
internacionales de derechos humanos, se aplicara la norma nacional que regule la
materia.

En sintesis, la decision apelada se profirié realizando una correcta aplicacion del
control de convencionalidad y, de manera acertada, concluy6é que la demandada
carecia de competencia para sancionar disciplinariamente al demandante y, por
ello, sera confirmada.

De la condena en costas en esta instancia

Sobre la condena en costas, es importante aclarar que la jurisprudencia de la
Subseccion A del Consejo de Estado venia aplicando el criterio objetivo valorativo
consagrado en el articulo 188 de la Ley 1437 de 2011, segun el cual en toda
sentencia el juez procedera a su reconocimiento cuando encuentre demostrado en
el proceso que estas se causaron, sin que en esa valoracion fuera relevante analizar
si las partes actuaron de manera temeraria, mal intencionada o de mala fe, o si se
encuentra comprobadas o causadas; no obstante, dicho criterio fue variado con la
adicion introducida por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, segun la cual la
condena en costas es viable, siempre y cuando se acredite que la parte vencida
obré con manifiesta carencia de fundamento legal.

Teniendo en cuenta el cambio introducido por el legislador en la materia, la
Subseccion A aclara que adoptara una nueva postura en la cual, en las sentencias
proferidas a la luz de la nueva normativa se debera analizar la conducta realizada
por las partes en el proceso, entre ello, si se presentd o no, carencia de
fundamentacion juridica conforme a lo sefialado en el inciso 2° del articulo 188 de
la Ley 1437 de 2011.

Por ello, se procedera a analizar dicha situacion a la luz de la normativa vigente y
se observa que los fundamentos expuestos por la parte vencida no revisten una
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carencia de fundamentacion legal que dé lugar a la condena en costas. Contrario a
ello, la parte vencida, en sus escritos, indicé razones en defensa juridica de sus
intereses, por tal razén al no encontrarse acreditado tal presupuesto normativo no
se condenara en costas en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién A, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombiay por la autoridad de la ley,

FALLA
Primero. CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta providencia, la sentencia
proferida el tres (3) de agosto de dos mil veintitrés (2023) por el Tribunal
Administrativo de Tolima, por medio de la cual se accedié parcialmente a las
pretensiones de la demanda.

Segundo. Sin condena en costas en esta instancia.

Tercero. Devolver el expediente al tribunal de origen y realizar las anotaciones
pertinentes en el aplicativo SAMAI.

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

JORGE IVAN DUQUE GUTIERREZ
Firmado electrénicamente

LUIS EDUARDO MESA NIEVES
Firmado electrénicamente

RAFAEL FRANCISCO SUAREZ VARGAS
Ausente en comisiéon
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