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Potestad disciplinaria

y derecho a elegir:

un examen de la
destitucion de servidores
publicos de eleccidon
popular en Colombia

GerRMAN DARio Isaza CARDOZO!

RESUMEN

Este articulo examina la sancién de destitucién de servidores publicos de elec-
cién popular y sus repercusiones en los derechos politicos de los electores,
en el marco de la democracia representativa. Para esto, se analizan las reglas
de la funcién publica en Colombia y la potestad disciplinaria sobre cargos de
eleccion popular, asi como las consecuencias de la sancién de destitucién sobre
el derecho a elegir de los ciudadanos. Este anélisis revela cémo la destitucién
del servidor publico de eleccién popular mediante sancién disciplinaria confi-
gura una limitacién de los derechos politicos de sus electores, al estar llamado
dicho servidor a encarnar la voluntad politica de aquellos.
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Palabras clave: democracia representativa, potestad disciplinaria, servidor
ptblico de eleccién popular, derecho a elegir, destitucién de servidores publicos.

Disciplinary Power and Right to Vote: An
Exam of the Disciplinary Removal of Public
Elected Officials in Colombia

ABSTRACT

This paper examines the sanction of removal from office of public servants of
popular election and its consequences on the political rights of voters, in the
context of a representative democracy. To this effect, it studies the rules of
the public service in Colombia and the disciplinary oversight of elected of-
ficials, as well as the consequences of their removal from office over the right
to choose of citizens. This analysis shows how the removal of public elected
officials by a disciplinary sanction limits the political rights of its constituents,
since that officer is elected to embody their political will.

Keywords: Representative Democracy, Disciplinary Power, Public Elected
Officials, Right to Vote, Removal from Office.

INTRODUCCION

Las consecuencias de la destitucién de un servidor ptblico, en virtud de la po-
testad sancionadora del Estado en el ejercicio del control disciplinario, van més
alld del simple retiro del servicio del castigado, sobre todo en aquellos eventos
en los cuales el servidor desempefi6 sus funciones como consecuencia del acto
de eleccién que adelantaron determinados ciudadanos. Bajo esta premisa, el
derecho politico a "elegir” se puede ver limitado con la materializacién de la
sancién disciplinaria impuesta por la autoridad competente, més atin cuando
los actos adelantados por el servidor elegido encarnan la representacién de
los intereses de todos aquellos que votaron por éI.

La presunta afectacién de derechos politicos de los electores en los su-
puestos esbozados, permite adelantar una reflexién a partir del anélisis de
aspectos coyunturales en el marco de la funcién publica tales como: a) natu-
raleza juridica del servidor ptblico de eleccién popular y su ubicacién en la
estructura de la funcién publica; b) el ejercicio de la potestad disciplinaria
sobre cargos de eleccién popular; c) el derecho a elegir en el marco de la
democracia representativa; y d) la afectacién de este derecho con ocasién
a la materializacién de sanciones disciplinarias.

Para el cumplimiento de dicho propésito, se adelanté un anélisis juris-
prudencial y una revisién documental bajo los supuestos de la investigacién
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cualitativa, tendientes a obtener la recoleccién y revisién de la informacién
que permitié construir los aludidos conceptos y alcanzar las conclusiones que
se proponen.

1. LOS SERVIDORES PUBLICOS DE ELECCION POPULAR
EN LA FUNCION PUBLICA: UBICACION Y ALCANCE

Son diversas las definiciones de funcién publica y es clara su relacién con la
nocién de “servidor ptblico”. Boehn, por ejemplo, entiende como funcién
publica aquella actividad que realiza una persona que se encuentra al servicio
del Estado y en nombre de este, independientemente del nivel de jerarquia
que ostente?. A su turno, Rodriguez Rodriguez, en el marco de sus disertacio-
nes sobre el tema, afirmé que los sujetos que prestan sus servicios al Estado
pueden hacerlo a través de diversas vinculaciones, sin embargo, la principal
de ellas corresponde a la del servidor pudblico’.

Por su parte, la Constitucién Politica de Colombia de 1991 establecié co-
mo categorias del servidor ptblico las de miembros de corporacién publica,
empleados y trabajadores del Estado (incluidas sus entidades descentralizadas
territorial o funcionalmente)*. En esta misma linea, la Corte Constitucional
colombiana ratificé la clasificacién de los servidores piblicos en el marco de
estas tres categorfas antes descritas: a) miembros de corporaciones publicas,
b) empleados publicos, y c) trabajadores oficiales, evocando las disposiciones
constitucionales de 1886 de las que se conserva parte de dichas denominaciones’.

El articulo 125 del texto constitucional colombiano dispuso que, por regla
general, seran de carrera los empleos de los organismos y entidades del Estado

2 Fréperic BoeHM, “Cédigos de comportamiento para la administracién puablica”, Revista
digital de Derecho Administrativo, vol. 14, Bogoté, 2015, p. 68.

3 LiBARDO RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Derecho administrativo general y colombiano, 20.* ed., Bogota:
Temis, 2017, p. 464.

4 Constitucién Politica de Colombia de 1991, articulo 123.

5  Precisamente, expresé la Corte que "el Constituyente de 1991, recogiendo la experiencia
legislativa antecedente y el régimen preconstitucional aplicable a esta materia, decidié
clasificar directamente, aun cuando no de modo exhaustivo, a los servidores publicos o
del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios, en tres
categorias muy generales, segtin se desprende de una lectura inicial del articulo 122 de la
nueva Constitucién, asf:

— Los miembros de las corporaciones publicas.

— Los empleados publicos.

— Los trabajadores oficiales del Estado [...].

Lo cierto es que igual de lo que ocurria en la Carta de 1986, la Constitucién de 1991
establece aquellas dos categorias basicas de servidores ptblicos a las que se refieren las
expresiones acusadas del articulo 5.° del Decreto 3135 de 1968, y a las que se les agregan,
dentro del marco de la Carta vigente y con claridad meridiana, la de los miembros de las
corporaciones publicas”. Corte Constitucional, sentencia C-484 de 1995.
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colombiano, exceptuando de manera expresa aquellos servidores que lleguen
a su cargo a través de eleccién popular, libre nombramiento y remocién, con-
trato de trabajo (trabajadores oficiales) y cualquier otra modalidad que la ley
se sirva determinar®.

Aunado a lo anterior, el articulo 260 constitucional, en relacién con las
elecciones de servidores ptblicos, precisé que serdn elegidos directamente a
través de voto el presidente de la Republica, el vicepresidente, los congresis-
tas, los gobernadores, los diputados, los alcaldes, los concejales (municipales
o distritales), los miembros de juntas administradoras locales, los miembros
de la Asamblea Constituyente (en caso de ser necesaria su conformacién) y
todos aquellos que adicionalmente el texto constitucional llegase a sefialar’.

Obsérvese que, a la luz de lo expuesto, es posible evidenciar que algunos
servidores publicos de eleccién popular se encuentran en la categoria de “em-
pleados” y otros se ubican fuera de esta clasificacién. A manera de ilustracién,
aquellos servidores que ostenten la investidura de congresistas, diputados y
concejales perteneceran al grupo de "miembros de corporaciones publicas”,
mientras que, servidores como el presidente de la Republica, los gobernadores
y los alcaldes, perteneceran a la clasificacién de "empleados ptblicos”.

En este sentido, Herndndez sostiene que la disposicién del articulo 260
enunciado hace referencia a autoridades de eleccién popular que “desempefian
empleos publicos”, diferencidndolas de los miembros de corporaciones ptbli-
cas que, a pesar de ser también de eleccién popular, no ostentan la calidad de
empleados ya descrita®.

Delimitando el contexto y la ubicacién de los funcionarios a los que se
pretende hacer referencia, se tiene que serdn servidores ptblicos de eleccién

6  Elinciso primero del mencionado articulo expresamente indicé: “Los empleos en los 6r-
ganos y entidades del Estado son de carrera. Se exceptian los de eleccién popular, los de
libre nombramiento y remocién, los de trabajadores oficiales y los deméds que determine
laley”.

7 "Articulo 260. Los ciudadanos eligen en forma directa presidente y vicepresidente de la
Reptblica, senadores, representantes, gobernadores, diputados, alcaldes, concejales muni-
cipales y distritales, miembros de las juntas administradoras locales, y en su oportunidad,
los miembros de la Asamblea Constituyente y las demés autoridades o funcionarios que
la Constitucién sefiale”.

8  Alrespecto, el autor sostiene: "el articulo 260 de la Constitucién relaciona, entre las auto-
ridades de eleccién, aquellas que desempefian empleos publicos; y el articulo 293 asigna
al legislador la determinacién de las calidades, inhabilidades, incompatibilidades, fecha de
posesién, faltas absolutas y temporales, causas de destitucién y formas de llenar las vacantes
de los servidores publicos de eleccién popular para el desempefio de funciones publicas
en el orden territorial. Las autoridades piblicas que desempefian empleos publicos de esta
naturaleza son, solamente, el presidente de la Republica, el vicepresidente de la Republica,
los gobernadores y los alcaldes. Como se sefiala més adelante, los miembros de las cor-
poraciones publicas no desempefian empleos ptiblicos”. PEDRO ALFONSO HERNANDEZ, Bases
constitucionales de funcién piiblica, Bogoté: Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, 2004, p. 83.
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popular los miembros de corporaciones ptblicas y algunos empleados ptiblicos
de naturaleza sui generis.

2. LA POTESTAD DISCIPLINARIA SOBRE CARGOS
DE ELECCION POPULAR: REFLEXIONES EN TORNO
A LAS DISPOSICIONES NORMATIVAS COLOMBIANAS

La potestad disciplinaria se sustenta en el poder del Estado para corregir a sus
servidores, teniendo en cuenta la necesidad de conservar la direccién de sus
actos y ejercer control de las diversas tareas que estos adelantan en cumpli-
miento de las actividades que les fueron legal y constitucionalmente asigna-
das’. Lo anterior en armonfa con los principios de la funcién administrativa
enunciados en el articulo 209 de la Constitucién de 1991.

Con el propésito de cumplir con dicha potestad se erige la definicién de
"derecho disciplinario”, entendido como el conjunto de normas que exigen a
los servidores publicos determinados comportamientos en el ejercicio de sus
funciones, con miras a establecer unas condiciones minimas que permitan la
prestacion eficiente de las actividades desarrolladas por el Estado. Todo ello
bajo la metodologia de un ordenamiento juridico especial sustentado en “re-
glas y sanciones"'’.

Asi, el derecho disciplinario puede entenderse como una rama indepen-
diente y auténoma que busca, segiin palabras de Bahamén y Gémez, “regular
las relaciones del Estado con sus funcionarios y con los particulares que le
colaboran en la consecucién de sus fines”, dado que, tal y como afirman las
citadas, “dichas funciones se desarrollan dentro del marco de las relaciones
de sujecién especial en las cuales los individuos tienen unas cargas superiores
a las del comun de las personas”'".

Desde tiempo atras, la Corte Constitucional colombiana ha sostenido que
el control disciplinario se ejerce respecto de cualquier servidor publico, sin
importar "cudl sea el érgano o la rama a la que pertenezcan”'?. El alto tribunal
constitucional también ha afirmado en sentencias como la C-948 de 2002 que
“La ley disciplinaria tiene como finalidad [...] la garantia del cumplimiento
de los fines y funciones del Estado"'?, con el propésito de proteger la buena
marcha de la Administracién y asegurar el ejercicio de la funcién ptblica en
beneficio de la comunidad.

9  Alrespecto, véase, Corte Constitucional, sentencia C-028 de 2006, Exp. D-5768.

10  Corte Constitucional, sentencia C-315 de 2012, Exp. D-8694.

11 XiMENA PaTriCiA BAHAMON PADROZA y YAZMIN ZORAIDA GOMEZ, “El activismo judicial en el
proceso disciplinario”, 1sT4, vol. 2, n.° 47, Bogotd, 2017, p. 147.

12 Corte Constitucional, sentencia C-417 de 1993, Exp. D-243.

13 Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002. Exp. D-3937.
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Podria afirmarse que el punto de partida de la potestad disciplinaria sobre
los servidores ptblicos de eleccién popular lo constituye el articulo 277 de
la Constitucién Politica de Colombia, disposicién que ubica en cabeza del
procurador general de la Nacién, sus delegados y/o agentes la vigilancia de la
conducta de estos servidores'*.

Por su parte, el articulo 278 establecié como funcién del procurador general
la de “desvincular del cargo”, con posterioridad al desarrollo del procedimiento
para ello y a la luz de decisién motivada, a los funcionarios que incurran en
las faltas descritas en el precepto constitucional. En todo caso, las sanciones
impuestas por la Procuradurfa son de orden administrativo, producto de un
procedimiento administrativo y, en consecuencia, el acto administrativo que
impone la sancién podra ser sometido al control judicial de la jurisdiccién de
lo contencioso administrativo'®.

Lo anterior ha suscitado multiples cuestionamientos en torno al posible
desconocimiento del precepto del articulo 23 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos (incorporada al ordenamiento interno a través de la Ley
16 de 1972) en relacién con el ejercicio de derechos politicos, dentro de los
cuales se resalta el derecho a ser elegido en elecciones auténticas y periédicas.
La mentada disposicién establecié que el ordenamiento juridico interno de
cada pais puede reglamentar los derechos y oportunidades “exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad
civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal”.

Sobre el particular, la Corte Constitucional decanté su posicién a través
de los argumentos recogidos en la sentencia SU-712 de 2013, donde se llevé
a cabo la revisién de los fallos expedidos en el marco de la accién de tutela
incoada por la entonces honorable senadora Piedad Cérdoba Ruiz en con-
tra de la Procuradurfa General de la Nacién, por la destitucién del cargo de
congresista y la inhabilidad interpuesta para ejercer cargos ptblicos. Como
sintesis del fallo se resaltan estos argumentos:

14 Lamencionada disposicién reza: "El procurador General de la Nacién, por si o por medio

de sus delegatarios y agentes tendrd las siguientes funciones: [...].
6. Ejercer vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
ptblicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder disciplina-
rio, adelantar las investigaciones correspondientes e imponer las respectivas sanciones
conforme a la ley".

15 Sobre este punto, Mondragén sostiene que: “en todos aquellos casos en los cuales la sancién
sea impuesta por la administracién, por la Procuraduria General de la Nacién o por un
6rgano de caracter diferente que no tenga como funcién bésica el ejercicio de la potestad
disciplinaria, la naturaleza de aquella, serd administrativa, por tanto, se encontraré sujeta a
control judicial”. SERGIO Luis MONDRAGON DUARTE, “Causas del control judicial a los actos
administrativos disciplinarios proferidos por las procuradurias regionales de Tolima y de
Cundinamarca”, Via Inveniendi et Iudicandi, vol. 10, n.° 1, Bogot4, 2015, p. 155.
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— Los instrumentos internacionales deben interpretarse sistematicamente
con otros instrumentos de orden internacional y con la misma constitucién
al interior de cada Estado.

—Sibien el articulo 23 de la Convencién consagra, entre otros, el derecho
a ser elegido y establece que aquel puede ser reglamentado en virtud de “edad,
nacionalidad, idioma, instruccién, capacidad civil o mental, o condena por
juez competente en proceso penal”, dicha enunciacién debe entenderse como
“pautas” para que el legislador en cada nacién regule dichos supuestos, sin que
se trate de una enunciacién con caracter de numerus clausus.

— Las restricciones legales relacionadas con el acceso a cargos de eleccién
popular, sustentadas en la imposicién de condenas judiciales que resulten de
procesos penales deben interpretarse de manera arménica con otros instru-
mentos internacionales, de manera que tal precepto no impide que los Estados
parte de la Convencién, puedan adoptar otras medidas que también resultan
de orden sancionatorio pero que no son privativas de la libertad.

—Pese a que la Convencién se refiere a la condena impuesta por juez com-
petente en el marco de un proceso penal, la Corte Interamericana sostuvo que
las sanciones de orden administrativo y disciplinario se asemejan a las penales,
toda vez que constituyen “una expresién del poder punitivo del Estado y que
tienen, en ocasiones, naturaleza similar a las de estas"!®.

Bajo estos supuestos, la Corte Constitucional de Colombia hizo referen-
cia en la sentencia citada a la viabilidad de ejercer control disciplinario por
parte de la Procuradurfa General de la Nacién respecto de los servidores
ptblicos de eleccién popular.

Pese a lo expuesto, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos ha
acogido en algunos escenarios la interpretacién restrictiva de la disposicién del
articulo 23 citado, verbigracia el proceso cautelar de Gustavo Petro Urrego,
exalcalde de Bogot3, destituido e inhabilitado por la Procuradurfa General de
la Nacién. En esa oportunidad la Comisién sostuvo que la posible aplicacién
de sanciones provenientes de autoridad administrativa y de orden adminis-
trativo podrian afectar el ejercicio de derechos politicos del exmandatario del
Distrito Capital!”.

En esta ocasién, la Procuraduria General de la Nacién, a través de acto
administrativo expedido en diciembre de 2013, destituyé al alcalde mayor de
la capital de la Republica de Colombia (elegido a través de voto popular) y lo
inhabilité para el ejercicio de cargos ptblicos por un periodo de 15 afios. Sin
embargo, una vez impulsado recurso ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, esa corporacién, a través de Resolucién 5/2014, solicité al Estado

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Baena Ricardo y otros vs. Panam4,
sentencia del 23 de noviembre de 2019, Serie C, n.° 218, parr. 170.

17 Alrespecto, véase JuaN CARLOS ViLLALBA CUELLAR y ANDRES GONZALEZ SERRANO, "Reflexio-
nes sobre el Caso Petro”. Prolegmenos, vol. 17, n.° 34, Bogot4, 2014, pp. 9-12.
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colombiano suspender los efectos de la sancién. Conforme lo afirmado por
Welp y Rey “En principio el presidente Santos desconocié el fallo, pero final-
mente Petro fue restituido en su cargo el 23 de abril de 2014"'%.

Apartandose de la posicién de la Corte Constitucional, Villalba Cuellar
y Gonzélez Serrano sostienen que no resulta ajustado a la convencién que la
facultad de destitucién sea administrativa (y no judicial), argumento que le
permite concluir que, una interpretacién distinta a la que preceptua el articu-
lo 23 mencionado, puede constituir un incumplimiento de las disposiciones
convencionales'.

Aunado a lo anterior, la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado colombiano, en sentencia del 15 de noviembre de 20172,
en el marco del proceso de nulidad y restablecimiento del derecho impulsado
por Gustavo Petro Urrego en contra del acto administrativo expedido por la
Procuradurfa General de la Reptblica que ordené su destitucién, exhorté “al
Gobierno Nacional, al Congreso de la Republica y a la Procuraduria General
de la Nacién” con el fin de que en un término de dos afios evaluaran adoptaran
las medidas necesarias para “armonizar” las disposiciones de derecho interno
con las convencionales, velando por el cumplimiento de las disposiciones vi-
gentes y contenidas en el articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, logrando de esta forma proteger los derechos politicos de todos
los electores en Colombia y “en todas las esferas politico-administrativas”,
conservando de esta manera, la integridad de los mandatos que encierran las
decisiones de dichos electores?!.

A la discusién que gira en torno a la proteccién derechos politicos del
elegido y la poca o nula articulacién entre las disposiciones del articulo 23 de

18 YANINA WELP Y JULIETA REY, “Revocatoria del mandato y democracia: analisis de las expe-
riencias recientes en Lima y Bogotd”, Democracias, vol. 2, Quito, 2014, pp. 169-186.

19  Sobre este punto, los autores sostuvieron que “para los dos 6rganos de proteccién de de-
rechos humanos del sistema interamericano, la facultad administrativa, y no judicial por
medio de la cual se inhabilita a un funcionario elegido popularmente, no es convencional.
Es decir, no se ajusta a lo consagrado en el articulo 23 del instrumento interamericano y
ademds podrfa generar responsabilidad internacional del Estado colombiano por incum-
plir sus obligaciones internacionales”. JUAN CARLOS VILLALBA CUELLAR y ANDRES GONZALEZ
SERRANO, 6p. cit., p. 11.

20 Consejo de Estado, Exp. No. 11001032500020140036000.

21 Conviene citar estos apartes del fallo encaminados a establecer los aspectos que se
solicitan tener en cuenta: “(i) las decisiones adoptadas por la Corte Constitucional, en
particular aquellas que configuren cosa juzgada constitucional, especificamente, en esta
materia; (ii) la obligacién del Estado de asegurar la vigencia de los derechos politicos y
restringir su limitacién en la faceta pasiva, a decisiones de derecho sancionatorio pro-
feridas por autoridad competente, con el fin de proteger los derechos politicos de los
electores en todas las esferas politico-administrativas [...] y (iii) la necesidad de ga-
rantizar herramientas y procedimientos que fortalezcan la lucha contra la corrupcién,
la correcta prestacién de la funcién pablica y la preservacién del patrimonio politico”.
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la Convencién Americana de Derechos Humanos y los preceptos de la Carta
Politica colombiana de 1991, se suma entonces la necesidad de analizar el
derecho constitucional de los electores, en el contexto del derecho a elegir,
como una manifestacién también de los derechos politicos.

3. LADEMOCRACIA Y EL DERECHO A ELEGIR:
ALCANCE DE LA NOCION "DEMOCRACIA"
EN LA DOCTRINA CONTEMPORANEA

La importancia de los derechos politicos (en particular del derecho a elegir) y
la ubicacién de estos dentro de los derechos de primera generacién en la Cons-
titucién Politica de 1991 hacen necesario incluir dentro del objeto de estudio
una aproximacién al concepto de democracia. Ello, ratificando lo sostenido
Sanchez Torres al afirmar que: “Si bien es cierto, elecciones y democracia no
son sinénimos, no puede pensarse en democracia sin elecciones"?.

Ferajoli se refiere a una definicién de democracia como aquella que encie-
rra un método de formacién de decisiones de orden colectivo, posibilitando
al pueblo el ejercicio del poder, ya sea de forma directa o a través de sus re-
presentantes. En el marco de esa propuesta, se relacionan los procedimientos
oportunos para garantizar la voluntad popular, “sobre la base del 'quién’ (el
pueblo o sus representantes) y del ‘cémo’ (la regla de la mayoria)"*. A su vez,
Flérez Ruiz, refiriéndose a Lauvaux, entiende por democracia "todo régimen
institucional donde la designacién de los gobernantes es resuelta en forma
pacifica”, precisando ademds que dicha forma corresponde a la de “elecciones
regularmente celebradas y por tiempo limitado"**.

La manifestacién democrética de elegir se ha materializado en el concepto
de democracia representativa, generdndose una distincién entre la potestad de

elegir y la de participar?. Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte

22 CARrLOS ARIEL SANCHEZ TORRES, “Derecho electoral en Colombia”, Estudios Sociojuridicos, vol.
2,n.°2, Bogotd, 2000, p. 68.

23 Luict FErrajOLL. “Sobre la definicién de ‘democracia’: Una discusién con Michelangelo
Bovero”, Isonomia, n.° 19, México, 2003, p. 227.

24  Macpatena Correa HENaO, NESTOR OsuNa PaTiNO y Gonzarlo Ramirez CLEVES (eds.),
Lecciones de derecho constitucional, t. 1, Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 2017,
p.213.

25 Sobre este punto, Manuel Aragén expone respecto de la dimensién del ejercicio electoral
que: "Precisamente este problema de la libertad de presentacién de candidaturas estd inti-
mamente conectado con la otra faceta del derecho de sufragio que hasta ahora no habiamos
sefialado: el derecho a ser elegible. Porque, si bien cuando se habla del derecho de sufra-
gio sin mds precisiones se entiende generalmente el derecho a elegir, esto es, el derecho
de sufragio activo, también es derecho de sufragio la faceta pasiva del mismo: el dere-
cho no solo a ser elector, sino también a ser elegible, y en la medida en que para ser elegible
primero hay que ser proclamado candidato, el sufragio pasivo significa, en primer lugar, el
derecho a presentarse como candidato a las elecciones”. DIETER NOHLEN, DANIEL ZOVATTO,
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Constitucional en Colombia ha hecho énfasis en la evolucién entre la demo-
cracia representativa y la democracia participativa, definiendo a esta dltima
como una nocién mas moderna y amplia, encaminada a traslada principios
democréticos hacia escenarios diferentes al electoral, ampliando el papel de
la ciudadania més all4 de los procesos decisorios?.

En la actualidad, el concepto de democracia se sustenta en la intervencién
y toma de decisiones teniendo en cuenta aspectos sociales y econémicos del
entorno contemporaneo. Es precisamente por esta razén que el estudio de la
democracia moderna ha pretendido superar la tradicién clasica del “Estado
administrador” y de una sociedad “apenas electoral”, para converger en la
concepcién deliberativa de la democracia, sustentada en "una sociedad ilus-
trada, una politica viva y dialogante, en aras de superar la cosificacién juridica
de legalidad y abordar la legitimidad permanente mediante consensos"?.

Mejia Quintanay Jiménez, al proponer el estudio de teorfas contemporéneas
en torno a la democracia, hacen referencia a la democracia disputatoria, la cual
sigue las pautas de deliberacién respecto de la toma de decisiones colectivas,
incluyendo la participacién de aquellos que piensan distinto?®.

Estos conceptos del anélisis contemporaneo de la democracia apuntan a la
participacién como elemento indispensable en el ejercicio de intervencién y
toma de decisiones de la colectividad en la administracién del Estado. Por su
parte, Garcia Moraga y Leén han sostenido que ha sido necesaria la revisién
continua del concepto, permitiendo "ir més alld de la concepcién puramente
electoral para analizar la efectividad del régimen democratico en cuanto a sus
resultados™.

No obstante, tal y como sostienen Requena y Rodriguez en torno a un
presunto nivel de democracia y segin sostienen a la luz de los postulados de
Rousseau, es la voluntad de todos la que se pone de presente con la suma
de votos de los ciudadanos. No obstante, afirman que a lo largo de la historia
ha sido posible encontrar Estados que solo logran materializar actos democra-
ticos “a este nivel”, concluyendo que con ello “han degenerado la democracia,

JEsts OrROZCO y JOoSE THOMPSON, Tratado de derecho electoral comparado de América Latina, 2.* ed.,
México: Fondo de Cultura Econémica, 2007, p. 163.

26 Corte Constitucional, sentencia T-637 de 2001, Exp. T-422696.

27  ENRIQUE FERRER CORREDOR, "Apuntes para construir democracia moderna en Colombia”,
Desafios, vol. 20, Bogoté4, 2009, p. 198.

28 Sobre el particular, véase Oscar MEJiA QUINTANA y CAROLINA JIMENEZ, “Nuevas teorias de
la democracia de la democracia formal a la democracia deliberativa”, Colombia Internacional,
n.° 62, Bogotd, 2005, pp. 12-31.

29  REYNA ELizaBETH GARCIA MORAGA y RENE ALEJANDRO LEON FELIX, “Democracia representativa
y participativa”, en Teoria, impactos externos y politicas piiblicas para el desarrollo regional, México:
Universidad Nacional Auténoma de México - Asociacién Mexicana de Ciencias para el
Desarrollo Regional, 2018, p. 476. Disponible en linea: http:/ru.iilec.unam.mx/3754/1/010-
Garc%C3%ADa-Le6n.pdf [consultado el 1.° de agosto de 2019].
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transformandola en una representacién basada en la delegacién del podery la
veracidad de su ejercicio™.

Lo anterior sin desmedro de la democracia representativa previamente
enunciada y finalmente dimensionada, entre otros, por Barrueto y Navia,
quienes expresan que no se agota el concepto democrético en la participacién
directa de las personas, sino que resulta expresado como mecanismo de repre-
sentacién de intereses “canalizados” por los partidos politicos existentes. De
tal manera que los ciudadanos claramente no eligen politicas puiblicas o dispo-
siciones normativas (en principio), sino que toman decisiones respecto de sus
representantes, otorgdndoles la posibilidad de llegar al puesto que ocupan®'.

Ahora bien, retomando el contexto de los derechos politicos, dos dis-
posiciones constitucionales colombianas consagran el derecho a elegir: los
numerales 1y 2 del articulo 40 de la Carta®?.

Conforme a lo sostenido por la Corte Constitucional en sentencias como
la T-066 de 2015, los derechos politicos se convierten en "instrumentos con
los que cuentan los ciudadanos para incidir sobre la estructura y el proceso
politico de los cuales hacen parte”. Particularmente, la potestad de elegir ha
sido explicada por el alto tribunal constitucional en la sentencia mencionada,
como aquella posibilidad de que los ciudadanos puedan periédicamente vo-
tar, entregando de esta forma el mandato a una persona que posteriormente
velard por la gestién de sus intereses y asumira la representacién suya en el
gobierno del Estado®.

30  MaRrINA REQUENA MORA y JOSE MANUEL RODRIGUEZ VICTORIANO, "M4s alld de la democracia
representativa: La democracia real y los movimientos sociales en el Estado espafiol”, Revista
Critica de Ciéncias Sociais, n.° 113, Portugal, 2017, p. 4.

31 En palabras de los autores: “la democracia no est4 definida por la participacién directa de
cada una de las personas que cumple con los requisitos juridicos para participar en poli-
tica. La democracia se concibe como un mecanismo de representacién de intereses que
generalmente estd canalizado por partidos politicos. Asf la concebimos hoy, los ciudada-
nos eligen a sus representantes, pero en general no deciden politicas publicas ni leyes. Ya
que el punto de partida de la teorfa es la democracia representativa, los atributos sobre el
concepto se definen desde la representacién del régimen; por eso, ‘el deber de la ciudada-
nia es poner a alguien en el puesto publico, pero no el de dirigir a quien lo ocupa”. FELIPE
BarrRUETO y PaTRICIA Navia, “Tipologias de democracia representativa en América Latina”,
Politica y Gobierno, vol. 20, n.° 2, México, 2013, p. 271.

32 La mentada norma establece: “Todo ciudadano tiene derecho a participar en la confor-
macién, ejercicio y control del poder politico. Para hacer efectivo este derecho puede:
1) Elegir y ser elegido. 2) Tomar parte en elecciones, plebiscitos, referendos, consultas
populares y otras formas de participacién democratica”.

33 “[...]enlas democracias representativas los ciudadanos ejercen sus derechos politicos de-
positando su voto periédicamente para entregar un mandato a una persona que gestionard
sus intereses en elecciones competitivas. En ese escenario es especialmente relevante el
derecho al voto porque es la via para manifestar su voluntad en torno a las personas que
van a ejercer su representacién en el gobierno”. Corte Constitucional, sentencia T-066
de 2015.
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Sumado a esto, la Corte Constitucional colombiana, en sentencias como la
T-045 de 1993, T-1337 de 2001, T-050 de 2002 y C-329 de 2003, ha sosteni-
do que los derechos politicos, al hacer parte de los derechos fundamentales,
permiten el desarrollo de la autodeterminacién de las personas y el asegura-
miento de la convivencia pacifica, razén por la cual pueden ser protegidos a
través de la accién de tutela.

De manera que, el voto legitimamente efectuado, en ejercicio de los alu-
didos derechos politicos?*, se convierte en la manifestacién de la voluntad
del elector, quien, en el marco de su libertad, sefiala de forma inequivoca
en dicho acto el candidato en quien depositard su confianza para que repre-
sente sus intereses.

A su turno, los actos adelantados por el mencionado candidato, en ejer-
cicio de sus funciones, encarnan la representacién de los intereses de todos
aquellos que votaron por él, representacién que finalmente puede verse
truncada con una decisién de destitucién expedida en el marco de la potes-
tad disciplinaria.

4. LA SANCION DISCIPLINARIA DEL SERVIDOR
PUBLICO DE ELECCION POPULAR COMO
LIMITACION DEL DERECHO A ELEGIR

La importancia que reviste el derecho a elegir, como expresién de los derechos
politicos y su ubicacién en la esfera de los derechos fundamentales, permite
reflexionar en torno al goce efectivo de los derechos de primera generacién
de cara a las decisiones que limitan el ejercicio de las actividades de quién
ha sido elegido. Ello como consecuencia del retiro del cargo de servidores
publicos elegidos popularmente como resultado del ejercicio de la potestad
disciplinaria sancionadora.

En consecuencia y al efectuar una primera mirada a los derechos funda-
mentales y su garantfa, es posible concluir que, en algunos eventos, estos
pueden ser restringidos o limitados, y dicha restriccién obedece a diversos
criterios. Al respecto, Tértora se refiere a la posibilidad de que la misma
carta politica efectte la restriccién o limitacién de derechos fundamentales,
sustentado en la postura de Robert Alexy, quien a su vez expresé que dicha
restriccién puede ser directa o indirectamente constitucional: en la primera
hipétesis, se evidencian cldusulas claramente restrictivas en la carta politica

34 Sobre el particular, Lizcano Ferndndez sostiene, por ejemplo, que "Los derechos politicos
se concretan cuando, en el ambiente sefialado de libertad y competencia, el ciudadano,
a través de las decisiones correspondientes, interviene directamente en la conduccién de
su colectividad o bien elige representantes [11] para que tomen decisiones vinculantes
en su nombre”. FRANCISCO LizcANO FERNANDEZ, “Democracia directa y democracia repre-
sentativa”, Convergencia, vol. 19, n.° 60, México, 2012, p. 155.
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sin que se requiera delegacién a autoridad para hacer efectiva dicha limi-
tacién y, en la segunda, la restricciones no son expresas pero dan lugar al
ejercicio de competencias “en favor de la ley u otro tipo de norma, para que
sean ellas las que impongan la limitacién". En palabras de Alexy, "una norma
puede ser una restriccién de derecho fundamental solo si es constitucional .

Sin embargo, también se concluye que, para que dichas limitaciones sean
validas, deben cumplir condiciones de competencia, estdndar juridico y res-
peto por el contenido esencial del derecho. A manera de ilustracién, la Corte
Constitucional, en la sentencia T-366 de 2015, plantea supuestos en torno a
la limitacién de derechos politicos en aquellos casos en los cuales se aplican
penas privativas de la libertad?®.

La legitimidad de la restriccién en el marco las disposiciones constitucionales
colombianas requieren el cumplimiento de determinados supuestos. A efectos
de verificar el cumplimiento de los mismos en el contexto de la Constitucién
Politica de 1991, es importante resaltar que, si bien la potestad disciplinaria
estd consagrada en la carta, la misma no admite ni comprende restricciones
del derecho politico a elegir bajo ningtin presupuesto.

En gracia de discusién, el ejercicio de la potestad disciplinaria y, con ello,
la aplicacién de sanciones encaminadas a la destitucién de servidores piblicos
de eleccién popular constituirfa una restriccién de los derechos del elegido
como resultado de la sancién derivada del incumplimiento de los principios
de la funcién publica y la recta actuacién de la Administracién del Estado. Sin
embargo, estos argumentos no logran establecer el sustento para la limitacién
de los derechos del elector que finalmente se ven afectados con ocasién a la
destitucién, sin que dicha limitacién se encuentre establecida en la carta politica.

CONCLUSIONES

No es posible evidenciar un punto de encuentro claro entre los preceptos de
la Constitucién de 1991 y la Convencién Americana de Derechos Humanos,
pese a que esta debe entenderse incorporada al ordenamiento juridico en el
contexto del bloque de constitucionalidad. Lo anterior teniendo en cuenta que,
dada la naturaleza juridica del procedimiento adelantado por la Procuraduria

35 Huco TORTORA ARAVENA, "Las limitaciones a los derechos fundamentales”, Estudios Consti-
tucionales, vol. 8, n.° 2, Santiago, 2010, p. 177.

36 “(i) Siempre que haya una pena privativa de la libertad, se deberd interponer la pena de
suspensién de derechos politicos; (ii) las penas privativas de otros derechos impuestas
como accesorias de la pena privativa de la libertad, tales como la suspensién de derechos
politicos, se aplicardn y ejecutarédn simultineamente con la pena principal; y (iii) la pena
de suspensién de derechos desaparece cuando se ha declarado la extincién de la pena
principal o cuando ha prescrito”. Corte Constitucional, sentencia T-366 de 2015, Exp.
T-4.675.079.
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General de la Nacién en el marco de la potestad disciplinaria, no es posible
evidenciar cumplimiento cabal de la disposicién convencional, més atin cuando
esta requiere la expedicién de un orden de naturaleza judicial que imponga la
sancién de destitucién.

Al respecto, es oportuno aludir a las conclusiones establecidas por la Corte
Constitucional respecto del ejercicio de la potestad disciplinaria y la inter-
posicién de sanciones sobre servidores publicos de eleccién popular y la po-
sicién del Consejo de Estado, corporacién que apunta a efectuar un llamado
respecto de la necesidad de adaptar el ordenamiento juridico colombiano a
las recomendaciones de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Por su parte, la potestad disciplinaria estd consagrada en Constitucién
Politica de Colombia de 1991, pero no puede acarrear como consecuencia la
restriccién del derecho politico a elegir bajo ningtn presupuesto. Por lo ante-
rior, las circunstancias que puedan llevar a configurar dicho escenario serédn a
todas luces contrarias a la carta politica colombiana. Aunado a lo anterior, el
derecho a elegir es una expresién de los derechos politicos ubicados dentro del
espectro de los derechos fundamentales, razén por la cual las decisiones que
limitan el ejercicio estos, salvo en los casos constitucionalmente permitidos,
constituyen una vulneracién clara de los mismos. As{ las cosas, eventos en
los cuales el servidor ptblico de eleccién popular es destituido con ocasién al
procedimiento adelantado por la autoridad competente en el marco del con-
trol disciplinario y toda vez que aquel servidor representa los intereses de los
electores y encarna la voluntad de estos en los actos politicos que desarrolla
(misién para la cual fue elegido), dicha destitucién limita de forma clara el
derecho politico a elegir de quienes concurrieron a la eleccién del sancionado.
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