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dichos procesos: a) son decididos por funcionarios de libre nombramiento y remo-
cién, como lo son los procuradores delegados, regionales, distritales y provinciales; b)
la entidad que investiga y juzga es de naturaleza administrativa y verticalmente jerar-
quizada, aspecto que impide garantizar la independencia interna; y ¢) el procurador
general mantiene la facultad para asignar el trdmite de los procesos al funcionario que
él considere, es decir, se infringe la garantia del juez con competencia definida previa-
mente en la ley. Emerge asi el incumplimiento a la obligacién internacional de garan-
tizar que la restriccién de derechos politicos por la potestad disciplinaria respete el
estandar del «juez competente, en proceso penal», desarrollado por la Corte Intera-
mericana en las sentencias de los casos Leopoldo Lopez vs. Venezuela, Petro Urrego vs.
Colombia de 2020, y la OC-28/21.
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Abstract

This text analyzes the triple violation of the principle of independence in the
disciplinary judicial processes carried out in Colombia by the Attorney General’s
Office by virtue of Law 2094 of 2021 and Decree-Law 1851 of 2021, which process-
es are: a) they are decided by freely appointed and removed officials, such as the del-
egated, regional, district and provincial attorneys, b) the entity that investigates and
judges is administrative in nature and vertically hierarchical, an aspect that prevents
guaranteeing internal independence, and ¢) the attorney general maintains the power
to assign the processing of the proceedings to the official he deems necessary, that is,
the guarantee of the judge with jurisdiction previously defined in the law is violated.
Thus, it emerges the failure to comply with the international obligation to guarantee
that the restriction of political rights by the disciplinary authority respects the stand-
ard of the “competent judge, in criminal proceedings” developed by the Inter-Amer-
ican Court in the Judgments of the Cases of Leopoldo Lépez vs. Venezuela, and
Petro Urrego of 2020 vs. Colombia and OC-28/21.
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I.  INTRODUCCION

La determinacién de las responsabilidades disciplinarias derivadas de la
infracciéon de los deberes funcionales por parte de servidores publicos —sin
distincién alguna— y de los particulares que ejercen funciones publicas,
constitucional y legalmente, en Colombia se habia confiado como funcién
administrativa al control externo a cargo de la Procuradurfa General de la
Nacién (en adelante Procuraduria) y al control interno existente en cada
entidad publica.

La Procuraduria es un organismo auténomo dentro de la estructura del
Estado, independiente de las ramas del poder publico, dirigida por una
autoridad monocrética, como lo es el procurador general de la Nacién, cargo
que tiene un origen politico al ser elegido por el Senado de la Republica,
segtin el art. 276 constitucional. Dentro de sus funciones tiene la de «ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefen funciones
publicas, inclusive las de eleccién popular», para lo cual puede desvincular del
cargo al funcionario que cometa una falta disciplinaria, como consagran
respectivamente los arts. 277 n.° 6 y 278 n.° 1 de la Constitucién de 1991,
decisién que trae como consecuencia la inhabilidad o inelegibilidad para el
acceso a nuevos empleos ptiblicos durante varios afos, segtin la gravedad de la
falta cometida, lo que ha sido regulado en los arts. 30 n.° 1 de la Ley 200 de
1995, 45 n.c 1 de la Ley 734 de 2002 y 48 de la Ley 1952 de 2019.
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Legalmente, se ha reconocido al procurador general la competencia privativa
para ejercer el control disciplinario de todos los servidores publicos de eleccién
popular; ademds, respecto de los particulares que ejerzan funcién publica y algunos
altos directivos de entidades publicas nacionales y territoriales. En virtud del poder
preferente reconocido por la misma Constitucién de 1991, también puede inves-
tigar a cualquier servidor publico, pues desplaza la competencia del control interno
disciplinario y prosigue el proceso en la etapa en la que se encuentre.

Para el ejercicio de las competencias disciplinarias confiadas al procu-
rador general, el presidente de la Republica, como legislador delegado en
virtud del art. 150 n.° 10 constitucional, siguiendo el canon constitucional
que permite al procurador ejercer sus funciones «por si o por medio de sus
delegados y agentes», como expresa el art. 277 n.° 6 constitucional, a través del
Decreto Ley 262 de 2000 disené la Procuraduria como una entidad jerar-
quizada en la cual el procurador general puede nombrar y remover
discrecionalmente a los procuradores delegados, regionales, distritales y
provinciales que ejercen control disciplinario sobre los servidores de eleccién
popular, como prevén en cada caso los arts. 82 literal a), 165 y 182 del Decreto
Ley 262 de 2000, y 25, 75 y 76 del Decreto Ley 262 de 2000.

Este diseno del control disciplinario en Colombia viene a ser trastocado
parcialmente por la Sentencia del caso Petro Urrego vs. Colombia de 2020 de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), la cual, con unas
interpretaciones literal y teleoldgica del art. 23.2 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH), sostiene que la restriccién a los
derechos politicos solo puede hacerse «por acto jurisdiccional (sentencia) del
juez competente en el correspondiente proceso penal» y no por un érgano
administrativo como lo es la Procuraduria; criterio reiterado en la Opinién
Consultiva OC-28 de 2021, bajo el entendido de que el estindar del juez
competente en proceso penal se exige respecto de «las restricciones a los derechos
politicos impuestas por via de una sancién a una persona en particular».

Como se ha sostenido en otro espacio, dicho estdndar convencional se
orienta a extender a los derechos politicos a elegir y ser elegido las mismas
garantias procesales que tiene la libertad personal (Camargo y Duarte, 2021).
Este criterio es coherente con el contexto latinoamericano, en el que tradicio-
nalmente al enemigo politico se le priva de la libertad o excluye por la lucha
del poder politico (Camargo, 2019). En consecuencia, la Corte IDH le ordené
a Colombia adecuar su ordenamiento juridico para que las sanciones discipli-
narias, cuando restrinjan el sufragio pasivo, es decir, el derecho a acceder y
permanecer en el empleo a los servidores publicos de eleccién popular, sean
impuestas por un «juez competente en proceso penal».

Como consecuencia de lo anterior, el control externo disciplinario que se
ejerce respecto de los funcionarios que son electos mediante voto popular
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tiene que ser concrecién de la funcién judicial. Y asi lo entendi6 el Congreso
de la Republica de Colombia, pero decidié no organizar su ejercicio con jueces
que orgdnicamente pertenecen a la rama judicial del poder publico, sino que
se lo atribuyé a una entidad administrativa: a la Procuraduria, al amparo del
art. 116 inciso 3.° de la Constitucién de 1991, segtin el cual «excepcional-
mente la ley podrd atribuir funcién jurisdiccional en materias precisas a
determinadas autoridades administrativas».

En efecto, por intermedio de la Ley 2094 de 2021, se le concedieron a
la Procuraduria «funciones jurisdiccionales para la vigilancia superior de la
conducta oficial de quienes desempenan funciones publicas, inclusive los de
eleccién popular, y adelantar las investigaciones disciplinarias e imponer las
sanciones de destitucidn, suspension e inhabilidad». Alli, ademds, se incor-
poran al proceso disciplinario varias garantias tipicas del proceso penal: se
implementan la imparcialidad objetiva y la doble conformidad, se derogan los
procesos de Unica instancia, y se crea el recurso extraordinario de revisién
respecto de los actos jurisdiccionales de la Procuraduria, que decide la juris-
diccidn de lo contencioso-administrativo, que si pertenece a la rama judicial.

A pesar de incluirse la independencia como un nuevo principio del
proceso disciplinario, la Ley 2094 de 2021 regulé apenas parcialmente el
régimen juridico-laboral de las autoridades administrativas que ejercen
funcién judicial en materia disciplinaria: creé la Sala Disciplinaria de Juzga-
miento de Servidores Publicos de Elecciéon Popular, compuesta por tres
procuradores elegidos mediante concurso de méritos adelantado por la
Comisién Nacional del Servicio Civil —6rgano independiente y externo a
la Procuraduria y a las ramas del poder puiblico—, para un periodo de cuatro
afios, como consagra el art. 17 de la Ley 2094 de 2021, y con competencia
para resolver las apelaciones de las decisiones de los procuradores delegados,
regionales, distritales y provinciales. Aunque el Congreso autorizé al presi-
dente de la Republica para modificar la planta de personal de la Procuraduria,
a fin de poder cumplir las nuevas garantias procesales, el Decreto Ley 1851
de 2021 mantuvo inmodificable la naturaleza de esos cargos que, siendo de
libre nombramiento y remocién, deben ejercer la potestad disciplinaria, y
dejé incélume la competencia del procurador general de designar al empleado
subordinado que desee para adelantar los procesos disciplinarios que ¢l
escoja, es decir, modificar la competencia de la autoridad que ejerce el juzga-
miento.

En este escenario, cabe preguntarse: ;se garantiza la independencia
judicial en el ejercicio del control disciplinario de servidores publicos de
eleccién popular cuando el procurador general puede discrecionalmente
remover a las autoridades administrativas que hacen el juzgamiento en primera
instancia y modifica la competencia para su conocimiento cuando lo desee?
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Enseguida se sostiene una respuesta negativa como tesis: el régimen
juridico de los empleos de libre nombramiento y remocién de los procura-
dores que en primera instancia adelantan y deciden procesos disciplinarios en
contra de servidores puablicos de eleccién popular no goza de la independencia
que exige la nocién convencional y constitucional del juez competente.

Se evidencia, asi, un problema grave para el sistema constitucional colom-
biano, que debe ser resuelto por su justicia constitucional a través de una
sentencia sustitutiva que expulse del ordenamiento juridico la disposicién legal
que actualmente consagra a los procuradores delegados, regionales, distritales y
provinciales como empleos de libre nombramiento y remocién, y prescriba que
deben ser empleos de carrera, lo que si garantiza la estabilidad en el empleo de
esos procuradores y la independencia judicial interna dentro de la estructura
jerdrquica. Y, ademds, invalide la potestad del procurador general de definir el
funcionario que va a realizar materialmente el proceso disciplinario.

Finalmente, debe hacerse una salvedad: el contenido del presente
documento no puede llevar al lector a creer que sus autores reconocen la validez
de la asignacién de la funcién judicial disciplinaria a la Procuraduria. En este
sentido, la Corte IDH, en Resolucién del 25 de noviembre de 2021 respecto
de la Ley 2094 de 2021, dijo que «la reforma legal planteada por el Estado
contintia permitiendo que un 6rgano distinto a un juez en proceso penal
imponga restricciones a derechos politicos de funcionarios democriticamente
electos, de manera incompatible con la literalidad del art. 23.2 de la Convencién
Americana y con el objeto y fin de dicho instrumento». Por el contrario, los
autores consideran que solo la pueden ejercer auténticos jueces vinculados
orgdnicamente con la rama judicial de la Constitucién de 1991. Sin embargo,
en este aspecto no se profundiza por no ser el objeto de esta investigacion.

Il. LA JUSTIFICACION DE LOS EMPLEOS DE LIBRE NOMBRAMIENTO
Y REMOCION EN EL CONTROL EXTERNO DISCIPLINARIO COMO
FUNCION ADMINISTRATIVA EN COLOMBIA

1. TELEOLOGIA DEL REGIMEN DEL LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION

Dentro de una estructura administrativa jerdrquica, la discrecionalidad
para el nombramiento y retiro de los servidores publicos busca garantizar que
el diseno, planeacién y direccién de la ejecucion de las politicas, planes y
proyectos se realice con personas de la médxima confianza de la autoridad con
mayor jerarquia dentro la entidad publica. El viejo axioma napolednico segtin
el cual «deliberar es para muchos; administrar es el acto de una persona»
(Garcia, 1972: 41) es reiterado y necesita de una jerarquia robusta que «asegura
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la unidad de accién» entre los érganos internos de la Administracién (Gordillo,
1998: XII-31).

En este sentido, la dogmdtica administrativa colombiana es coincidente
en reconocer que los empleos de libre nombramiento y remocién se caracte-
rizan por la confianza que debe existir para el ejercicio de funciones politicas
y de poder (Villegas, 2010; Younes, 2018). Rincén (2009: 155) advierte que
con estos no garantizan el principio de imparcialidad de la funcién adminis-
trativa, que solo es posible con empleados de carrera, quienes si «pueden
ejercer libremente las tareas y responsabilidades propias de los cargos que les
son asignados sin que en el ejercicio de la actividad administrativa sufran la
negativa influencia de los vaivenes politicos».

En el dmbito de los regimenes democriticos, el ejercicio de la compe-
tencia nominadora tiene una orientacién politica en cuanto influyen los
resultados obtenidos en las urnas que orientan en el futuro inmediato los actos
de gobierno y de la Administracién. Estos empleados de libre nombramiento
y remocién desarrollan las propuestas de campana hechas programas de
gobierno de los ganadores de las elecciones. En las entidades de naturaleza
técnica, la orientacién politica se modula, aunque no se diluye, y se concreta
en lograr altos estindares de eficiencia y resultados relacionados con los fines
exigidos en las normas juridicas.

En ambos dmbitos, la funcién directiva en la gestién publica requiere,
siguiendo a Bolivar y Garcia (2001: 291), un nucleo de discrecionalidad para
la nominacién de ciertos empleados, el disefio de sistemas de control y rendicién
de cuentas y resultados, y de determinacién de responsabilidades. La primera de
las responsabilidades es de naturaleza politica, permeada por criterios subje-
tivos de conveniencia, oportunidad, necesidad y eficacia, y se transmite de la
méxima autoridad jerdrquica a los empleados de su confianza, y se concreta en
su retiro del servicio como medida para mejorar o cambiar la gestién de la
entidad publica. Dentro de la dogmdtica administrativista colombiana, el retiro
de los empleados de libre nombramiento y remocién es una facultad discre-
cional que se concreta en «razones del buen servicio», amplia nocién
autorreferencial, que no debe ser demostrada judicialmente y permite motivar
el acto administrativo respectivo. Amparado en la presuncién de legalidad,
quien demande debe desvirtuarla probando, por ejemplo, la desviacién de
poder para poder obtener su reintegro, como expone el Consejo de Estado en
la sentencia del 25 de noviembre de 2017.

Empero, la remocién de estos empleados de confianza no es la primera
ni la principal herramienta para orientar su actuacién. Como expresa Gordillo
(1998: XII-32), «el poder jerdrquico abarca la totalidad de la actividad del
inferior... permite controlar tanto la legitimidad (conformacién con el ordena-
miento juridico) como la oportunidad (conveniencia, mérito) de la actuacién
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del inferior». Cassagne (1998: 233) expone que el mando jerdrquico se
manifiesta en «dirigir e impulsar», «vigilar y controlar» la gestién de los
inferiores con la rendiciéon de informes y los recursos administrativos, asumir
en cualquier tiempo los asuntos que estin decidiendo y delegar en ellos las
actividades que en principio le corresponden. En palabras de Rincén (2009:
173), la organizacién administrativa requiere de unidad y esta se logra con el
principio de jerarquia, que tiene «un centro de direccién» que dispone de los
«recursos humanos en forma piramidal, la cual implica sometimiento a una
disciplina estricta».

Los recursos administrativos permiten dar «regularidad de la actividad
administrativa», pues son instrumentos de control a las decisiones que emanan
de las entidades publicas (De Asis, 2001: 631), ya que con ellos el superior
puede «enmendar o corregir los errores y desaciertos de hecho o de derecho»
contenidos en la decisién de la primera instancia (Berrocal, 2016: 449). Este
control es de naturaleza normativa y el superior controla la produccién juridica
del inferior, segtn los pardmetros previamente dados y relacionados con la
oportunidad y necesidad de proteccién de los derechos e intereses involu-
crados en el asunto (Santofimio, 2007: 286).

En el régimen constitucional colombiano, los empleos de libre nombra-
miento y remocién son la excepcién, siendo la regla general el acceso,
permanencia y retiro por el mérito, segtin el art. 125 superior. Es mds, la Corte
Constitucional, en la Sentencia C-249/12, definié al mérito como «un
elemento estructural o axial de la Constitucién» o cldusula pétrea intangible,
de donde es un derecho subjetivo el acceso a la carrera administrativa (Rincén,
2009: 246); y, en la Sentencia C-195/13, expuso que el principal criterio para
justificar un empleo como de libre nombramiento y remocién era de corte
subjetivo y relacionado con la especial confianza del nominador «adicional al
que se le puede exigir a todo servidor ptblico».

En relacién con los empleos de carrera, los superiores jerirquicos tienen
funciones de orientacién y control de sus actuaciones y decisiones. Pero su
estabilidad en el empleo si estd asegurada frente a los cambios de las autori-
dades politicas, por eso solo pueden ser desvinculados por causas objetivas y
no por el solo reproche de las labores realizadas, lo que garantiza el cardcter
idéneo y profesional de estos empleados.

2. LA IDEA CONSTITUCIONAL DE LA DELEGACION DE LAS FUNCIONES
DEL PROCURADOR GENERAL

La Constitucién colombiana de 1991 disend la Procuraduria bajo dos
notas distintivas: independencia externa frente a las demds ramas del poder
publico y jerarquia interna respecto de la autoridad del procurador.
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La Asamblea Nacional Constituyente aposté por «concederle absoluta
autonomia en relacién con el Ejecutivo, para que pueda desempenarlas en
forma independiente y no bajo la direccién del Gobierno como dispone la
Constitucién vigente» (Gaceta Constitucional, n.° 89: 33). La Corte Constitu-
cional ha destacado que la independencia y autonomia son caracteristicas
compartidas con otros érganos que se ubican fuera del triptico del poder
publico, como la Contraloria y la Registraduria. Al respecto, en la Sentencia
C-178/97 sostuvo que aquello es «fiel reflejo del concepto moderno de Estado
social de derecho, el cual tiene fundamento, entre otros, en el principio del
control efectivo de la Administracién publica». En especial, se quiere a la
Procuraduria independiente y auténoma del presidente de la Republica (Diaz,
1993: 485).

La autonomia externa de la Procuraduria ha sido entendida por Rincén
(2018: 79) como «no solo la capacidad de autogestién y autoorganizacién,
sino que ademds apela a la idea de decisiones no condicionadas por otros
sujetos publicos asi como a un obrar independiente o, lo que es igual, que no
depende del ejercicio de otras competencias», algo que es especialmente
sensible en materia disciplinaria, en donde el control a la Administracién
publica se ejerce en términos sancionatorios y de restriccién a los derechos
politicos.

Ahora, en relacién con la estructura jerdrquica, la Constitucién de 1991
atribuye directamente funciones al procurador general, y la Procuraduria
General de la Nacién resulta ser un andamiaje institucional necesario para que
aquel pueda ejercerlas. Sudrez (2018: 4929) destaca que esas funciones se
caracterizan porque hacen parte: «a) de fases procesales del proceso discipli-
nario que el propio funcionario debe instruir; b) de la participacién que tiene
el procurador general en la creacién de la ley, bien sea en su iniciativa o en los
conceptos de constitucionalidad respecto de las mismas, ¢) de funciones
relacionadas con la direccién administrativa de la entidad».

Pareciera que el constituyente entregara su confianza al procurador
general al darle una entidad disefiada a su medida para que pueda honrarla.
Asi, el art. 277 constitucional consagra que todas las funciones del procurador
general las ejerce directamente «o por medio de sus delegados y agentes».
Sobre unos y otros, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-245/95, abordé
su distincidn: agente es una nocién mds amplia y comprende a los delegados.
En comuin tienen que actdan en nombre del procurador, son su alter ego, de
allf que en relacién con ellos exista «plena potestad, autonomia de ejecucién y
confianza intuito personae». Al procurador estin vinculados funcional e
inmediatamente, de alli que la autonomia e independencia con la que los
delegados y agentes actiian se pueda llegar a predicar respecto de las autori-
dades frente a las cuales pueden actuar, pero, como concluye la Corte
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Constitucional, «no con respecto al Procurador General de la Nacién, del cual
son dependientes o subordinados».

La autoridad del procurador general es suprema en la estructura adminis-
trativa del ente de control; es el director absoluto de todas las funciones,
incluyendo la disciplinaria. Nétese que la apuesta es directa y clara: una sola
autoridad y no un conjunto de personas asociadas en un ejercicio conjunto de
la funcién publica, en el cual sus prerrogativas son dominantes en relacién con
todos los servidores publicos de la Procuradurfa. Una cierta contradiccién que
en una sociedad tan plural se identifique a su representante con una estructura
monocratica.

3. LAS COMPETENCIAS DE LA AUTORIDAD MONOCRATICA DEL
PROCURADOR GENERAL EN EL DISENO ORIGINAL DEL
DECRETO LEY 262 DE 2000

La estructura de la Procuraduria ha sido desarrollada en la Ley 201 de
1995 y los decretos leyes 262 de 2000 y 1851 de 2021; este dltimo, proferido
para permitir el ejercicio de la potestad disciplinaria como funcién judicial, se
analiza en el acdpite final de este escrito. Los decretos leyes han sido proferidos
por el presidente de la Reptblica en virtud de la autorizacién dada por el
Congreso de la Republica en los arts. 1 n.© 4 de la Ley 573 de 2000 y 69 de la
Ley 2094 de 2021, que es permitida por el art. 150 n.° 10 constitucional. La
posibilidad de que el presidente asuma la condicién de legislador secundario
y pueda adoptar decretos con fuerza material de ley rifie con el principio de
divisién de poderes, pero es una competencia caracteristica de los regimenes
presidencialistas de América Latina. Que en su ejercicio llegue a definir la
estructura de un 6rgano de control es ain mds contradictorio, pues la Procu-
raduria no puede ser realmente independiente de la Administracién publica
nacional, toda vez que es en este campo en donde ocurren los actos de la
gestién publica que debe vigilar y controlar cuando su director configura su
disefo interno. Esta contradiccién no se resuelve porque la Constitucién solo
prohiba conferir competencia legislativa al presidente «para expedir cédigos,
leyes estatutarias, orgdnicas», dentro de las que no estdn asuntos de la Procu-
raduria.

Pues bien, en el Decreto Ley 262 de 2000, respecto del procurador
general se reitera que es el supremo director de la entidad y tiene competencia
para: a) fijar «criterios de intervencién del ministerio Pablico en materia de
control disciplinario» —art. 7 n.° 2—; b) nombrar y remover discrecional-
mente a los procuradores delegados, regionales, distritales y provinciales que
conocen en primera instancia los procesos disciplinarios en contra de servi-

Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional, 28(2), pp. 417-443



EL JUZGAMIENTO DISCIPLINARIO POR AUTORIDAD ADMINISTRATIVA... 427

dores de eleccién popular —arts. 82 Lit. a), 165 y 182—; ¢) asumir el
conocimiento de todo proceso disciplinario o designar su juzgamiento a
cualquier procurador que él desee, en particular «cuando la gravedad, impor-
tancia o trascendencia publica del hecho lo ameriten, para lo cual podrd
desplazar al funcionario del conocimiento» —art. 7 n.© 19—.

Debe advertirse que, bajo la vigencia del texto original del Decreto Ley
262 de 2000, las anteriores competencias se predican en relacién con todas las
funciones administrativas asignadas al procurador general y no solo a las disci-
plinarias. En conjunto, permiten al procurador general atender cada asunto
con la diligencia que la Constitucién le exige y la sociedad espera, pudiendo
remover o incluso asumir él mismo cada asunto, incluyendo, desde luego, las
investigaciones disciplinarias.

En lo que es de interés a este escrito, el texto original del Decreto Ley
262 de 2000 distribuia asi las competencias disciplinarias:

TasLa 1. Competencias disciplinarias dentro de la Procuraduria segiin el

Decreto Ley 262/00
Autoridad Competencia
Procurador Unica instancia.
general

Congresistas, vicepresidente de la Reptblica, alcalde de
Bogotd, ministros del Gobierno, autoridades constitucionales
y sus procuradores delegados (art. 7 n.” 21 a 24).

Primera instancia Segunda instancia

Sala Disciplinaria No tiene.

(compuesta por

Apelaciones en contra
de las decisiones de los

procuradores procuradores delegados
delegados) (art. 22 n.° 1).
Delegado Servidores publicos de rango Apelaciones contra
equivalente o superior al secretario  decisiones de
general de entidades de las ramas los procuradores
ejecutivas del orden nacional, regionales, distritales y
legislativa o judicial, y drganos judiciales II (art. 25).
constitucionales independientes
(art. 25).
Regional Diputados, concejales de las Apelaciones contra

capitales de los departamentos
y directivos de entidades
departamentales (art. 75).

decisiones de
los procuradores
provinciales y judiciales

I (art. 75).
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Autoridad Competencia
Provincial / Alcaldes de municipios que no No tienen.
distrital sean capital de departamento, los

concejales de estos, y directivos de
entidades municipales (art. 76).

Fuente: elaboracién propia.

Debe advertirse que los procuradores judiciales, por regla general, son
agentes del procurador ante la rama judicial y emiten conceptos no vinculantes
en procesos judiciales, y solo por excepcidn tienen las competencias discipli-
narias de los procuradores regionales y provinciales, previa delegacién del
procurador general, segtin establece el art. 39 del Decreto Ley 262 de 2000.

Es importante recordar que la Corte Constitucional, en la Sentencia
C-189/98, descarté que las decisiones disciplinarias de la Procuraduria fueran
providencias judiciales, de alli que sea necesario el control de legalidad ante la
jurisdiccién de lo contencioso-administrativo por ser actos administrativos.
En el mismo sentido el Consejo de Estado, en la Sentencia de Unificacién del
9 de agosto de 2016, hizo énfasis en que ningtin procurador general ejerce sus
competencias disciplinarias de manera auténoma e independiente debido a la
estructura piramidal de la Procuraduria, por lo que sus decisiones no son
intangibles para el juez administrativo, que debe hacer un control pleno sobre
los actos administrativos disciplinarios.

Finalmente, debe recordarse que el control externo disciplinario confiado
a la Procuraduria se justifica frente a los «servidores publicos que no tienen
nominador por justificar su vinculacién en el principio de representacién
democrdtica (empleados de eleccién popular) o para asegurar que en algunos
procesos disciplinarios se garanticen decisiones que se ajusten al principio
de imparcialidad» (Rincén, 2018: 81), especialmente de los empleados de
confianza que estdn en el nivel directivo de las entidades publicas.

lll. LAS EXIGENCIAS PARA LA INDEPENDENCIA JUDICIAL

1. LA DOCTRINA: LA INDEPENDENCIA EXTERNA E INTERNA DE LA
FUNCION JUDICIAL

La independencia judicial tiene una doble faceta: una externa y otra
interna. La primera es la que se predica respecto de los demds 6rganos del
Estado, en especial, las ramas ejecutiva y legislativa; y la interna, la que se
predica en relacién con las autoridades dentro de la misma rama judicial.
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Las preferencias politicas del electorado, que orientan las actuaciones del
legislativo y ejecutivo, resultan ajenas a la funcién judicial. Esto hace que los
jueces no tengan una agenda propia, que sus decisiones dependan de lo que
los usuarios del sistema judicial les demanden; ademds, que deban justificar
sus decisiones dentro del ordenamiento legal mismo, es decir, con materiales
juridicos consagrados en el derecho positivo, y no sean elegidos democrdtica-
mente, pues su legitimidad recae en la capacidad profesional de resolver
problemas juridicos.

En este sentido, Aguilé (1997: 77) relaciona la independencia judicial
con «el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el derecho, no desde las
relaciones de poder, juegos de intereses o sistemas de valores extranos al
derecho», es decir, que el juez «falle por las razones que el derecho le suministra».
O, como dice Atienza (2013: 151), la independencia judicial es un ideal al
que se llega con «un juez que no tiene mds motivos para decidir que el cumpli-
miento del deber», de modo que, como expone Carrillo (2021: 362), «a
actividad de la judicatura» sea imperturbable e inalterable por «cualquier
sujeto fordneo a la rama judicial».

Pero la independencia judicial no se puede frustrar solo por un poder
externo a la administracién de justicia. Ibdnez (2015: 141-145) afirma que la
independencia también debe ser interna a fin de «tutelar a la magistratura
frente a si misma, esto es, al juez frente a cualquier modalidad de presién o
condicionamiento debidos a la intervencién de otros jueces situados en
posiciones de poder politico-administrativo o de alguna instancia de la propia
organizacién», por lo que el disefio institucional de la administracién de
justicia debe otorgarle a cada juez o magistrado «la plenitud de poder de decir
el derecho en esa instancia», y para asegurarla es necesario «el derecho del juez
a la inamovilidad laboral» o «a no ser removido de su condicién de tal y
tampoco del puesto de desempefio de la funcién ni del conocimiento de una
causa concreta, si no es en presencia de determinadas condiciones legalmente
previstas y por el cauce procedimental también legalmente establecido». Se
rechaza asi cualquier «tipo de presién arbitraria por los 6rganos internos del
recurso humano de la rama judicial que pretenda limitar su continuidad o
permanencia en el ejercicio profesional en su cargo» (Carrillo, 2021: 365).

Dentro de las radicales diferencias entre la funcién judicial y la funcién
administrativa se enlista la existencia, en la rama judicial, de superiores funcio-
nales que conocen de las decisiones de sus inferiores solo por el ejercicio de los
recursos legales de las partes procesales, y sin ninguna injerencia en la relacién
al ejercicio de funcién judicial por el juez inferior. Mientras que, como se vio,
la funcién administrativa se ejerce con superiores en una estructura jerdrquica
donde son competentes de ordenar a sus inferiores conductas o decisiones y
de vigilar su cumplimiento. Carrillo (2021: 351) hace hincapié en que la
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funcién judicial en el Estado de derecho se soporta sobre el «principio de
titularidad multiple», que anula cualquier relacién jerdrquica entre jueces o
magistrados, pues existe una distribucién de competencias para la resolucién
de los casos en donde todos ellos tienen la misma potestad, y solo el conoci-
miento y la experiencia adicional los sittia en una instancia funcional superior.

Por falta de independencia externa o interna es que las decisiones
administrativas son ficilmente manipulables, mientras que las de naturaleza
judicial no lo son, pues estin blindadas por el mismo ordenamiento juridico
en la forma como se producen, igual que quienes estdn cargo de esta labor.

2. LOS ESTANDARES CONVENCIONALES SOBRE EL JUEZ INDEPENDIENTE

La Corte IDH tiene estdndares claros sobre las exigencias de la indepen-
dencia judicial, que han sido desarrollados respecto de la garantia convencional
de que goza el servidor publico de eleccién popular de ser juzgado «por un juez
o tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterio-
ridad por la ley», prevista en el art. 8.1 de la CADH vy la nocién de recurso
judicial efectivo de su art. 25. El juez independiente en clave convencional
implica: a) un adecuado proceso de nombramiento del juez, b) la inamovilidad
en el cargo, y ¢) la garantia contra presiones externas (Ibdfiez, 2014).

En el caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela de 2009 el tribunal internacional
expuso que los jueces deben contar con garantias individuales reforzadas, en
comparacién con los demds funcionarios publicos, para asegurar su indepen-
dencia (pérr. 67). La proteccién individual exige evitar que «los jueces se vean
sometidos a posibles restricciones indebidas en el ejercicio de su funcién... por
parte de aquellos magistrados que ejercen funciones de revisién o apelaciény
(caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela, 2008, pérr. 55). Por ende, se desconoce
esta garantia del juez independiente cuando su nombramiento no depende de
su competencia profesional, no goza de inamovilidad o estd subordinado a
superiores jerdrquicos (caso Palarama Iribarne vs. Chile, 2005, parr. 155). La
Corte IDH entiende que la garantia convencional del juez independiente
incorpora la inamovilidad, lo que rifie con el libre nombramiento y remocién:

[...] la inamovilidad es una garantia de la independencia judicial que a su vez estd
compuesta por las siguientes garantfas: permanencia en el cargo, un proceso de
ascenso adecuado y no despido injustificado o libre remocién. Quiere esto decir
que, si el Estado incumple una de estas garantias, afecta la inamovilidad y, por
tanto, no estd cumpliendo con su obligacién de garantizar la independencia
judicial... Ello es asi puesto que de lo contrario los Estados podrian remover a los
jueces e intervenir de ese modo en el Poder Judicial sin mayores costos o control.
Ademis, esto podria generar un temor en los demds jueces que observan que sus
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colegas son destituidos y luego no reincorporados aun cuando la destitucién fue
arbitraria. Dicho temor también podria afectar la independencia judicial, ya que
fomentarfa que los jueces sigan las instrucciones o se abstengan de controvertir
tanto al ente nominador como al sancionador (caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela,

2009, parrs. 79 y 81).

Para la Corte IDH no hay independencia judicial sin el derecho a la
inamovilidad o permanencia en el cargo (caso de la Corte Suprema de Justicia
vs. Ecuador, 2013, pérr. 153). La doctrina destaca que la inamovilidad se
traduce en la posibilidad de que el juez interprete el derecho y motive la
decisién con su propia conviccién juridica, y sin ella resulta «potencialmente
removible» por su nominador (Carrillo, 2021: 366).

La inamovilidad tiene una estrecha relacién con la idoneidad del juez o
conocimiento profundo que tiene sobre el derecho, mayor del que se le exige
al comtn de los funcionarios publicos, y que se asegura con un concurso de
méritos para su seleccién (Carrillo, 2021: 368). Sin embargo, incluso la
inamovilidad del juez no estd atada al mérito, pues ella es exigible también
respecto de los jueces provisorios o provisionales, nombrados mientras se surte
el proceso de seleccién por mérito y que por ende no tienen vocacién de
permanencia. La Corte IDH ha sefialado que debe garantizarse con algin
procedimiento que el nombramiento y retiro no responda a «motivos
indebidos», como podria ser el actuar como agentes del gobierno o de otra
rama del poder publico, y que su remocién no sea discrecional ni arbitraria,
sino fundada en garantias objetivas y verificadas con el pleno de garantias del
debido proceso para evitar que «sean vulnerables a presiones de diferentes
sectores, principalmente de quienes tienen la facultad de decidir sobre desti-
tuciones o ascensos en el Poder Judicial», es decir, de manipulacién interna
(caso Reverdn Trujillo vs. Venezuela, 2009, parrs. 105 y 106).

En contra de Colombia, la Corte IDH profiri6 la sentencia del caso
Martinez Esquivia del 6 de octubre de 2020, en la que encontré probada la
violacién a la garantia de la inamovilidad de una servidora judicial, vinculada
a la rama judicial del poder publico, nombrada en provisionalidad en un cargo
de carrera y que fue desvinculada del servicio sin consignar alguna motivacién.
Para la Corte IDH esa motivacién implica una doble violacién del art. 8.1 de
la CADH, pues: a) sometié a la victima a un procedimiento administrativo
arbitrario en el que no pudo conocer que su retiro se fundaba en razones
proporcionadas por el sistema juridico, y b) le imposibilité «criticar la
resolucién y lograr un nuevo examen de la cuestién ante las instancias
superiores» mediante los recursos legales (pdrrs. 104 a 106). La Corte IDH
especifica que convencionalmente son admisibles dos hipétesis del retiro de
los funcionarios judiciales provisionales: a) la llegada de una persona con
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derecho de carrera, o b) como consecuencia de la imposicién de una sancién
penal o disciplinaria, adoptada de manera independiente y judicial, sin que en
el caso en particular se haya probado la ocurrencia de alguno de ellos (pdrr.
108). Con esto, la Corte IDH rechazé la nocién de «razones del buen servicio»,
alegada por el Estado colombiano durante el proceso, al resultar ser «particu-
larmente indeterminado para poder justificar la terminacién de un
nombramiento en provisionalidad que deberia contar con ciertas garantias de
estabilidad» (pdrr. 109). Asi, es claro que ninguna autoridad que ejerza
materialmente funcién judicial puede ser retirada del servicio discrecional-
mente o por razones del buen servicio.

Respecto de los magistrados de Altas Cortes, la independencia se asegura
con un nombramiento realizado por autoridades de raigambre internacional:
su retiro solo puede ser decidido por autoridades competentes, independientes
e imparciales (caso del 7ribunal Constitucional vs. Perd, 2001, parr. 77).

Esta ultima nota de la Corte IDH muestra que la independencia judicial
no solo es un asunto predicable de quien ostenta la condicién personal y
material de juez, también es una garantia del debido proceso legal a la que tiene
derecho: a) quien esté inmerso en una controversia cuya resolucién judicial
pueda afectar, limitar o restringir sus derechos, siendo especialmente exigible
cuando esa decision es expresion del ius puniend; estatal y va a lesionar o la
libertad personal o los derechos politicos; b) las victimas de violaciones a
derechos humanos, pues no se puede llegar a la verdad y lograr la reparacién
integral si quien investiga y juzga no es independiente jerdrquica e institucio-
nalmente de quien es acusado (caso Gutiérrez y familia vs. Argentina, pérr. 120).

Finalmente, se recuerda que la Corte IDH también ha desarrollado la
nocién de «juez competente» en referencia a que la autoridad que adelanta el
juzgamiento sea definida previamente por el legislador, lo que excluye la
posibilidad de que el Estado o el Gobierno, al vaivén de las coyunturas
politicas, creen jueces o tribunales ad hoc o especiales «para sustituir la juris-
diccién que corresponda normalmente a los tribunales ordinarios» (caso Apitz
Barbera y otros vs. Venezuela, 2008, parr. 50). Es decir, se viola la CADH
cuando, luego de iniciado el proceso, la competencia es cambiada para ser
adelantada por otra autoridad, designada por cualquier autoridad, pertenezca
o sea externa al poder judicial (caso fvcher Bronstein vs. Peri, 2001, pérr. 114).
La relacién de necesidad con la independencia judicial es clara: el juez sustituto
potencialmente, antes que fallar en derecho, puede hacerlo orientado por los
intereses de quien lo designa. Y la simple vigencia de la posibilidad del cambio
de competencia puede desincentivar la gestién auténoma del juez original
para no verse desplazado del conocimiento del caso.

Es claro que el «juez competente en proceso penal», con el que se deben
restringir disciplinariamente los derechos politicos, incorpora la inamovilidad
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del juez junto con las consecuencias que tiene respecto de los procesados por
la comisién de faltas disciplinarias.

En conclusién, la funcién judicial no puede ejercerse por delegacién y en
una estructura jerarquizada, en donde las actividades y la competencia son
definidas por la mds alta autoridad del andamiaje institucional.

3. LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL COLOMBIANA SOBRE LA
INDEPENDENCIA JUDICIAL

La Constitucién colombiana de 1991 en su art. 228 preceptda que las
decisiones de la rama judicial «son independientes» y que su funcionamiento
debe ser «desconcentrado y auténomo». La Ley 270 de 1996 da un perfecto
desarrollo a la independencia judicial, externa e interna, al preceptuar en su
art. 5.° que «ningdn superior jerdrquico en el orden administrativo o jurisdic-
cional podrd insinuar, exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial
para imponerle las decisiones o criterios que deba adoptar en sus providencias».
Respecto de esta tltima disposicién, la Corte Constitucional, en Sentencia
C-037/96, senalé que, aunque el Senado y el presidente intervienen en la
postulacién de los magistrados de las Altas Cortes, y que ejecutivo y legislativo
concurren en la apropiacién del presupuesto de la rama judicial, ello «no
significa, ni puede significar, que se les otorgue facultad para someter la
voluntad y la libre autonomia del juez para adoptar sus decisiones»; y aclard
que no rifie con la independencia judicial que los jueces, para resolver los
litigios de su conocimiento, tengan que seguir los precedentes judiciales.

La independencia judicial en la jurisprudencia constitucional ha sido
desarrollada principalmente como una garantia procesal, pues se ha reconocido
que la categorfa de juez natural prevista en el art. 29 superior incluye la
exigencia de que sea independiente e imparcial, como parte del nicleo esencial
del derecho fundamental al debido proceso (1-916/04 y C-537/16). En parti-
cular, en la Sentencia C-200/02, la Corte Constitucional sostuvo que la
sancién penal solo debe ser impuesta por un juez independiente e imparcial,
garantias sustanciales cobijadas dentro de la nocién de juez natural materia-
lizada «por los funcionarios y érganos que integran la jurisdiccién ordinaria».

El énfasis en la imposibilidad de que el juzgamiento de delitos se haga
fuera de la rama judicial es consecuencia del art. 116 inciso 3.° constitucional,
segtin el cual a las autoridades administrativas no les es «permitido adelantar
la instruccién de sumarios ni juzgar delitos». Y, en atencién a que el estdndar
de la Corte Constitucional se orienta en reconocer que las garantias del
proceso penal se deben aplicar frente a todas las manifestaciones del poder
estatal (T-438/92 y C-692/08), de manera necesaria las sanciones discipli-
narias también deben ser impuestas por un juez natural (independiente e
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imparcial). El debido proceso es democracia, y a nadie le hace mal el exceso de
garantias procesales, especialmente cuando la decisién adoptada tiene como
efecto excluir a personas del juego democrdtico y de la posibilidad de acceder
a cargos de eleccién popular, como sucede en Colombia con las principales
sanciones disciplinarias.

En la jurisprudencia colombiana no se encuentran pronunciamientos
sobre la inamovilidad del juez, pues bajo la Constitucién de 1991 el legislador
hasta el momento la ha asegurado. La Ley 270 de 1996 establece como regla
general que el ejercicio de la funcién judicial recaiga en empleos de carrera, solo
exceptuada por los magistrados de Altas Cortes, para quienes la misma Consti-
tucién de 1991 establecié la cooptacién indirecta (Corte Suprema de Justicia y
Consejo de Estado) y la eleccién por el Congreso (Corte Constitucional
y Comisién Nacional de Disciplina Judicial), asi como los jueces de paz, que
son de eleccién popular. La Ley 270 de 1996 tinicamente establecié un grupo
de funcionarios judiciales de libre nombramiento y remocién: los magistrados
del Tribunal Nacional y los jueces regionales, y los fiscales delegados ante ellos,
en su momento denominada la justicia sin rostro, creada mediante decretos de
estado de sitio proferidos bajo la vigencia de la Constitucién de 1886 para el
juzgamiento penal de civiles, que dejé de existir en junio de 1999. Esto denota
lo retrégrado que resulta el pensar en jueces de libre nombramiento y remocién
dentro del Estado constitucional colombiano.

4. LA RELACION ESPECIAL DE SUJECION «INTENSIFICADA» DEL JUEZ

La independencia y la autonomia judicial son clara expresién del
principio de separacién de los poderes ptblicos y son uno de los pilares que
sostienen al modelo constitucional colombiano, como se expone en la
Sentencia T-450/18. Independencia y autonomia son garantias con dos
facetas: la primera permite a los jueces ejercer su funcién judicial sin presiones
ni injerencias; la segunda asegura a la sociedad que sus jueces tomarin
decisiones en derecho y motivados por lo que les ordena la Constitucién y la
ley, lo cual produce confianza y mayor grado de legitimidad.

Por ello, la Constitucién colombiana de 1991 diseié un modelo institu-
cional y normativo especial, estableciendo en su art. 230 que «los jueces, en
sus providencias, solo estdn sometidos al imperio de la ley». Y, para el ejercicio
de la funcién judicial por un juez independiente y auténomo, se lo acomparia de
unos poderes y facultades correccionales otorgados para garantizar un correcto
funcionamiento de la justicia y el decoro de esta.

La autoridad y confianza depositadas en los jueces para la administracion
de justicia hacen necesario que en el Estado de derecho estén sujetos a un
régimen disciplinario mds robusto que el de otros servidores publicos. De
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manera general, Carrillo (2021: 350) reconoce que los jueces en democracia
estdn sujetos a deberes funcionales reforzados, que incluso regulan aspectos
muy cercanos a su vida privada, y hacen que su relacién especial de sujecién
sea intensificada. Asi, la Ley 270 de 1996 trae un decdlogo propio de inhabi-
lidades (art. 150), incompatibilidades (art. 151), deberes (art. 153) y
prohibiciones (art. 154), que se complementa con lo dispuesto en la Ley 1952
de 2019, que en el titulo XI del libro IV contiene el régimen de los funcio-
narios de la rama judicial. Es decir, para los jueces constituye falta disciplinaria
el incumplimiento de los deberes y prohibiciones, la incursién en las inhabili-
dades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses previstos
en la Constitucidn, en la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia y en
el Cédigo General Disciplinario. Ningtin otro funcionario que administre
justicia estd sometido a un régimen de responsabilidad disciplinaria tan amplio
y nutrido. Carrillo (2021: 361) ha puesto de presente que el objeto tutelado
en el régimen disciplinario del juez son su credibilidad y operatividad, y no el
sentido de sus decisiones.

Otro rasgo caracteristico del régimen de los jueces es que su juzgamiento
estd a cargo de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, que ejerce de
manera preferente el poder jurisdiccional disciplinario. Es un érgano judicial
que es independiente y auténomo, pues no es superior ni inferior a cualquiera
de los jueces a quienes investiga y sanciona, y por su naturaleza emite decisiones
definitivas que no estdn sujetas al posterior estudio de otra jurisdiccion. Es decir,
para los jueces se disené un control disciplinario que solo puede ser externo.

En este escenario, la conducta oficial del juez tiene un mayor patrén de
control disciplinario y su régimen de responsabilidad es una garantia para
prevenir posibles abusos a su independencia. En consecuencia, la relacién de
sujecién entre el Estado y el juez es més intensa, dado que existe una corres-
pondenciay reciprocidad entre la independencia que le otorgan la Constitucién
y la ley, y sus deberes: cuanto mayor independencia, mayor responsabilidad.
De alli que el juez responda disciplinariamente de una manera mds rigurosa,
fruto de la independencia de que goza y de sus poderes y facultades.

IV. LOS PROBLEMAS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA QUE EJERCE
FUNCION JUDICIAL

1. LA JERARQUIA ORGANICA COMO DEBILIDAD Y SU REITERACION EN EL
DECRETO LEY 1851 DE 2021

Frente a la asignacién de funciones judiciales a autoridades administra-
tivas, la Corte Constitucional ha dicho que también debe respetarse la garantia
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del juez natural, por lo tanto, los funcionarios administrativos que ejercen de
manera concreta la funcién judicial tienen que estar previamente determi-
nados en la ley y ademds gozar de la independencia e imparcialidad judicial.
En este sentido, en la Sentencia C-1641/00 se expuso que resulta contrario
a la independencia e imparcialidad judicial que la autoridad administrativa a
quien se le asignan funciones judiciales deba seguir instrucciones definidas
por sus superiores; en las sentencias C-1071/02 y C-436/13 se consider
necesario, para que la independencia fuera real, asegurarse de que los funcio-
narios que ejerzan funcién judicial no sean titulares simultineamente de
funcién de policia administrativa (inspeccién, vigilancia y control) en el tema
que es objeto de juzgamiento.

Especialmente, es relevante la Sentencia C-156/13, en la cual la Corte
Constitucional expresamente identifica como condicién necesaria para que la
asignacién de funciones jurisdiccionales a autoridades administrativas no
vulnere la independencia judicial que se garantice «un sistema de acceso a los
cargos que prevea un nivel determinado de estabilidad para los funcionarios
judiciales». Con claridad, la jurisprudencia constitucional colombiana se
orienta por una defensa de la independencia judicial, incluso cuando es una
autoridad administrativa la que ejerce la funcién judicial, porque esta
situacién, que es de suyo excepcional, no puede abrir un paréntesis en el que
se desfigure el Estado constitucional judicial. No es posible entonces que la
justicia sea administrada con independencia por autoridades administrativas
de libre nombramiento y remocién pues, siendo la vinculacién al servicio libre
o discrecional, no hay correspondencia con un sistema que reconozca estabi-
lidad en el empleo publico.

Es una contrariedad aspirar a que se tomen decisiones jurisdiccionales de
manera independiente cuando es la confianza lo que mantiene a un empleado
vinculado al servicio publico; en este sentido, si aquellas no resultan acordes
con lo que le interesa al procurador general, el retiro del servicio es una posibi-
lidad real. Ademds, con el cambio de nominador y nuevas orientaciones
institucionales, las decisiones jurisdiccionales de cada procurador delegado,
regional, distrital o provincial pueden resultar influenciadas por el nuevo
procurador general.

Al analizar el Decreto Ley 1851 de 2021, expedido como se ha dicho por
el presidente de la Republica en virtud de la habilitacién prevista en el art. 69
de la Ley 2094 de 2021, no solo salta a la vista que los empleos de procurador
delegado, regional, distrital y provincial contintan siendo de libre nombra-
miento y remocidn, sino que se mantienen indemnes las atribuciones legales
del procurador general como autoridad monocrética jerarquizada. Al ser
autoridades de libre nombramiento y remocidn, los referidos funcionarios
pueden ser desvinculados «por razones del buen servicio».
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En efecto, permanece inalterada la competencia para fijar criterios de
intervencién en control disciplinario y se reafirma la autoridad del procurador
general para designar procuradores especiales para adelantar la instruccién o el
juzgamiento disciplinario. Eufemisticamente, se modifica el Decreto Ley 262 de
2000 para justificar esa designacién especial por razones de «imparcialidad o
independencia de la funcién disciplinaria», y solo se agrega como condicién
para ejercer esta competencia que el funcionario designado sea de nivel superior
al desplazado, y se especifica que la asignacién puede ser tanto de la instruccién
como del juzgamiento, en su totalidad o parcialmente. Esta regulacién es
demasiado abierta: ademds de cobijar casos en los que el cambio de la compe-
tencia es necesario, como cuando por condiciones de seguridad se debe llevar el
expediente a un lugar en donde la autoridad no sufra presiones externas, puede
llegar a abarcar eventos en los que el cambio se hace para ralentizar el proceso o
asegurar que las decisiones sean las que el procurador general desee o convenga,
sin tener en cuenta el imperioso objetivo de administrar rectamente la justicia.

Al mirar la distribucién de competencias en consonancia con la Ley
2094 de 2021, el procurador general ya no adelanta procesos disciplinarios en
unica instancia. El gran cambio se hace con la Sala Disciplinaria de Juzga-
miento de Servidores Publicos de Eleccién Popular, autoridad de segunda
instancia que conoce las apelaciones en contra de las decisiones «de los procu-
radores delegados, regionales, distritales y provinciales, en las actuaciones
contra servidores publicos de eleccién popular» (art. 11 inc. 3.° del D-L
1851/21) y es la que investiga en primera instancia a los miembros del
Congreso de la Republica (art. 11 pardgrafo 2.° del D-L 1851/21).

Se llega asi a un curioso régimen procesal, en el que la independencia
interna dentro de los procesos disciplinarios seguidos en contra de los servi-
dores de eleccién popular Gnicamente es asegurada en segunda instancia. Solo
los procuradores de la precitada sala acreditan su idoneidad y tienen inamovi-
lidad en su empleo, al que acceden mediante un concurso publico de méritos.
Empero, la primera instancia es tramitada por un funcionario que ejerce la
funcién judicial de control disciplinario, que es escogido por el procurador,
siendo posible que se lo cambie o reasigne en cualquier momento de manera
discrecional. Las actividades propias de la primera instancia en el decreto y
préctica de las pruebas, la formulacién del pliego de cargos y la interpretacién
de la ley pueden condicionar lo suficiente los procesos disciplinarios para que
las decisiones finales no estén orientadas hacia la justicia. Esto potencializa la
posibilidad de que de manera ilegal se llegue a sancionar disciplinariamente a
un inocente o absolver a un responsable, por razones de conveniencia que se
derivan de la estructura jerdrquica y subordinada al procurador.

Es claro que bajo los anteriores atributos del procurador general de la
Nacién no se viabiliza que la asignacién de funcién jurisdiccional en materia
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disciplinaria, hecha en la Ley 2094 de 2021, pueda llegar a ejercerse con las
notas distintivas de la independencia judicial, pues los empleados de libre
nombramiento y remocién con facultades para juzgar disciplinariamente a
servidores publicos, los de eleccién popular inclusive, siguen vinculados a la
misma estructura administrativa jerarquizada, no cuentan con estabilidad en
el empleo publico, deben atender instrucciones y lineamientos de sus
superiores y sus competencias pueden variar por la simple discrecionalidad. La
Ley 2094 de 2021 y el Decreto Ley 1851 de 2021 fueron expedidos con total
desconocimiento de la jurisprudencia constitucional atrds resefada.

La relacién que existe entre el nominador y los empleados de libre
nombramiento y remocién es muy distinta a la relacién de los jueces con la
sociedad; mientras que la primera estd dada por la confianza entre los dos
funcionarios y el compromiso del empleado para acompanar las politicas de la
entidad, la segunda estd atada a los valores y pilares del Estado constitucional,
que son normativos y vinculan, incluso, al mismo procurador general de la
Nacién.

As las cosas, con la transmutacién de la naturaleza de la potestad disci-
plinaria a cargo de la Procuraduria General de la Nacién, antes funcién
administrativa y ahora funcién judicial, resulta juridicamente imposible que
autoridades de libre nombramiento y remocién la ejerzan tanto en la fase de
investigacién como de juzgamiento. Ello resulta ser contrario tanto a la
Convencién Americana como a la Constitucién de 1991.

2. EL ORIGEN POLITICO DEL PROCURADOR GENERAL Y EL RIESGO DEL
POPULISMO EN AMERICA LATINA

Bajo la Constitucién de 1991 se han desempenado como procurador
general de la Naci6n siete personas, entre quienes dos han manifestado aspira-
ciones presidenciales, uno fue destituido por corrupcién, y otra, la actual
procuradora, asumié el cargo luego de ser ministra del Gobierno al que ha
tenido que vigilar. La cercania con el mundo politico se debe a que el procu-
rador general es elegido por el Senado de la Reptblica a partir de una «terna
integrada por candidatos del presidente de la Republica, la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo de Estado», segtin se expuso mds arriba.

Estas situaciones claramente afectan a la independencia del ejercicio de
la potestad disciplinaria, antes como funcién administrativa y ahora como
funcién judicial. Pero en este tiltimo escenario se reflejan con mayor notoriedad
los efectos nocivos que sobre el ejercicio de la funcién disciplinaria jurisdic-
cional puede tener el populismo con el que suele ejercerse el poder presidencial
en América Latina. Hay una relacién muy estrecha entre el disefio constitu-
cional del presidente y procurador: son autoridades monocriticas, como lo
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fueron los caciques, zipas, incas, tatloanies, virreyes y capitanes generales,
autoridades supremas en sus respectivas ramas con la ficcién de tener plenas
capacidades para resolver todos los asuntos, pero donde la tentativa de ampliar
el poder es grande, al punto de que se ha querido utilizar a la Procuraduria
para impulsar el salto hacia el sitio supremo de la Republica. La férmula
populista lleva a que la Constitucién democrdtica falle en su propésito de
someter la fuerza del poder estatal a la racionalidad juridica.

Precisamente Rosanvallon (2020: 20) destaca que el populismo tiene
como signo trgico el querer «domesticar a las instituciones de cardcter no
electoral (como los tribunales constitucionales y las autoridades indepen-
dientes)», pues lo Gnico que se refuerza es el papel del presidente, como si el
hiperpoder que normativamente ya tiene no fuera suficiente. Y por la via de la
reduccién de las garantias judiciales a los derechos, la eliminacién del adver-
sario politico por pricticas sancionatorias corruptas es un lugar comdn en
América Latina; asi lo demuestran los casos de Leopoldo Lipez vs. Venezuela y
Petro Urrego vs. Colombia de 2020. Tal escenario es también la negacién de la
lucha democritica por el poder politico.

Ademds, como exponen Chmielarz-Grochal y Sulkowski (2021), el
poder politico intenta cooptar la administracién de justicia, por la labor de
consciencia y capacidad educativa que esta tiene para introducir en la sociedad
valores democrdticos, de defensa del orden constitucional, respeto a las
diferencias y minorias, asi como del disenso politico, para en su lugar repro-
ducir el contenido ideolégico de quien detenta ese poder politico.

Todo lo anterior resulta contrario a lo querido por la Corte IDH en la
sentencia del caso Petro Urrego vs. Colombia y la OC-28/21: que la imposicién
de las sanciones disciplinarias esté rodeada de las mdximas garantias, que solo
se encuentran en la autoridad judicial independiente, imparcial, y con la
competencia previamente definida en la ley. Y, ademds, anula la lucha
democrdtica por el poder politico. El propésito local es socializar a la Procura-
durfa, que responda a los principios democriticos y no sirva como un
instrumento de persecucién politica a través de procuradores de libre nombra-
miento y remocion.

3. SOLUCIONES AL PROBLEMA CONSTITUCIONAL Y ALGUNAS MEDIDAS
TRANSITORIAS

Solo hay una solucién, ineludible: que quienes ejerzan la potestad disci-
plinaria sean servidores publicos de carrera administrativa o de periodo fijo
seleccionados con fundamento en el mérito. La solucién inmediata es que la
Corte Constitucional invalide las disposiciones del Decreto Ley 262 de 2000
que prevén que los empleos de procurador delegado, regional, distrital o
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provincial sean de libre nombramiento y remocién. Ello como consecuencia
de la inconstitucionalidad e inconvencionalidad que sobreviene a la transfor-
macién de la potestad disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién
desde la funcién administrativa a la funcién judicial. Esto no es incompatible
con la nocién de delegacién de la Constitucién de 1991, como lo demuestra
la Sentencia C-101/13, en la que la Corte Constitucional dispuso que
los procuradores judiciales, que son agentes del procurador general ante los
jueces, se correspondan con empleos puablicos de carrera administrativa.
Como efecto directo de un pronunciamiento constitucional de este tipo,
quienes actualmente se desempenan en los aludidos empleos se convierten en
empleados en provisionalidad, que, segiin la sentencia del caso Martinez
Esquivia vs. Colombia de 2020, no pueden ser desvinculados de la funcién
publica «por razones del buen servicio», sino solo hasta que el respectivo
concurso de méritos concluya.

Ademis, la facultad del procurador general para variar la competencia de
los procesos judiciales debe ejercerse solo por razones de seguridad u orden
publico, y esto puede ser resultado de una sentencia de constitucionalidad
condicionada. Todo esto, desde luego, exige una ciudadania activa que
promueva demandas de inconstitucionalidad en bisqueda de estos pronun-
ciamientos.

Y, mientras las decisiones de la Corte Constitucional llegan, el procu-
rador general de la Nacién, como defensor que es de la Constitucién de 1991
y de la convencionalidad, debe motivar expresamente las razones por las que
desvincula a un procurador delegado, regional, distrital o provincial; y los
jueces administrativos, que ejercen control de legalidad de esas decisiones,
deben exigirlo y anular los retiros que no tengan una motivacién suficiente.
No de otra forma se puede asegurar la estabilidad en el ejercicio de funciones
jurisdiccionales. Esto, ademds, repercute favorablemente en la garantia
convencional y constitucional del juez natural de quienes son objeto de juzga-
miento disciplinario.

Finalmente, la llegada de un nuevo Gobierno nacional, encabezado por
Gustavo Petro Urrego, puede permitir la materializacién de los anteriores
cambios por via legislativa. Incluso diferentes cursos de reforma son posibles:
a) llevar la potestad disciplinaria judicial a jueces vinculados orgdnicamente
con la rama judicial mediante una jurisdiccién especializada o dentro de las
ya existentes; o b) transformar a la Procuraduria en un érgano colegiado que
esté integrado por procuradores que accedan por mérito y deban ser expertos
en las diferentes funciones constitucionalmente asignadas a la entidad:
derechos humanos, gestién publica y potestad disciplinaria. Hay, pues,
distintas vias para someter la potestad disciplinaria al Estado democrdtico y

de derecho.
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