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Referencia: Expediente D-12036

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 38 numeral 4° y el paragrafo
1° de la Ley 734 de 2002 y 60 (parcial) de la Ley 610 de 2000

Demandante: Dagoberto Quiroga Collazos
Magistrada Sustanciadora:
Bogota, D. C., veinticuatro (24) de octubre de dos mil dieciocho (2018)

La Sala Plena de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Alejandro Linares
Cantillo, quien la preside, Carlos Bernal Pulido, Diana Fajardo Rivera, Luis Guillermo
Guerrero Pérez, Antonio José Lizarazo Ocampo, Gloria Stella Ortiz Delgado, Cristina Pardo
Schlesinger, José Fernando Reyes Cuartas y Alberto Rojas Rios, en cumplimiento de sus
atribuciones constitucionales, asi como de los requisitos y tramite establecidos en el

Decreto 2067 de 1991, profiere la siguiente:
SENTENCIA

|. ANTECEDENTES



En ejercicio de la accién publica consagrada en el articulo 241 de la Constitucién Politica, el
ciudadano presenté ante esta Corporaciéon demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 38 -numeral 4° y el pardgrafo 1°- de la Ley 734 de 2002 “Por la cual se expide el
Cédigo Disciplinario Unico” y contra el articulo 60 inciso 3° de la Ley 610 de 2000 “Por la
cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las

contralorias”.

La demanda fue admitida parcialmente por el despacho de la Magistrada Sustanciadora
mediante Auto del 8 de mayo de 2017, Unicamente por los cargos de violacién de los
articulos 1°, 2°, 40, 93, 94, 179, 197 y 293 de la Carta y 23, 29 y 30 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos-en adelante CADH- e inadmitida frente a los cargos
por violacion de los articulos 9°y 13 de la Constitucién, debido a que no se acredité el
cumplimiento de los requisitos minimos razonables en relacién con el concepto de violacion,
por lo anterior, se concedid el término de 3 dias al actor, para que si lo estimaba

pertinente, corrigiese los defectos senalados.

Mediante Auto de 30 de mayo de 2017 se rechaz6 la demanda de inconstitucionalidad por
violacién de los articulos 9° y 13 de la Constitucién, pues el término para corregir los
defectos de la demanda trascurrié en silencio[1]. De igual manera, la mencionada
providencia ordend: i) comunicar al Presidente de la Republica y al Presidente del Congreso

la iniciacion del proceso, asi como al Ministerio de Justicia y del Derecho, a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, al Departamento Administrativo de la Funcidn
Publica, a la Contraloria General de la Republica, al Consejo Nacional Electoral y al Consejo
de Estado; ii) invitar a las facultades de Derecho de la Universidades Nacional de Colombia,
Libre, Javeriana, Andes, Externado de Colombia, del Rosario, Narifio, Antioquia y de Ibagué,
al Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad-Dejusticia-, a la Academia Colombiana
de Jurisprudencia y a la Comisiéon Colombiana de Juristas para que, si lo estimaban
pertinente, presentaran concepto sobre la constitucionalidad de la norma demandada, iii)
correr traslado al sefior Procurador General de la Nacién, para lo de su competencia; vy, iv)
fijar en lista la norma acusada para garantizar la intervencién ciudadana. Mediante Auto
305 de 2017[2], la Sala Plena ordend la suspensién de términos de un grupo de procesos de
constitucionalidad, entre ellos el asunto de la referencia. Dicha medida fue levantada por
Auto 279 de 9 de mayo de 2018.



Cumplidos los tramites constitucionales y legales propios de esta clase de juicios y previo
concepto del Procurador General de la Nacién, procede la Corte a decidir la demanda en

referencia.

Il. LAS NORMAS DEMANDADAS

A continuacion, se transcribe el texto, conforme a su publicacion en los Diarios Oficiales No.
44,708 de 13 de febrero de 2002 y 44.133 de 18 de agosto de 2000 respectivamente, se

subraya y resalta el aparte demandado:

Articulo 38 -numeral 4° y paragrafo 1°- de la Ley 734 de 2002
“LEY 734 DE 2002

(Febrero 5)

Por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico.

EL CONGRESO DE COLOMBIA

DECRETA:

ARTICULO 38. OTRAS INHABILIDADES. También constituyen inhabilidades para desempefiar

cargos publicos, a partir de la ejecutoria del fallo, las siguientes:

1. Ademas de la descrita en el inciso final del articulo 122 de la Constitucion Politica, haber
sido condenado a pena privativa de la libertad mayor de cuatro afios por delito doloso

dentro de los diez afios anteriores, salvo que se trate de delito politico.

2. Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los Ultimos cinco (5) afios
por faltas graves o leves dolosas o por ambas. Esta inhabilidad tendra una duracién de tres

anos contados a partir de la ejecutoria de la Gltima sancién.

3. Hallarse en estado de interdiccién judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o

penal, o suspendido en el ejercicio de su profesién o excluido de esta, cuando el cargo a



desempenar se relacione con la misma.
4. Haber sido declarado responsable fiscalmente.

PARAGRAFO 1o. Quien haya sido declarado responsable fiscalmente sera inhabil para el
ejercicio de cargos puUblicos y para contratar con el Estado durante los cinco (5) afos
siguientes a la ejecutoria del fallo correspondiente. Esta inhabilidad cesard cuando la
Contraloria competente declare haber recibido el pago o, si este no fuere procedente,
cuando la Contraloria General de la Republica excluya al responsable del boletin de

responsables fiscales.

Si pasados cinco afos desde la ejecutoria de la providencia, quien haya sido declarado
responsable fiscalmente no hubiere pagado |a suma establecida en el fallo ni hubiere sido
excluido del boletin de responsables fiscales, continuara siendo inhabil por cinco afos si la
cuantia, al momento de la declaracion de responsabilidad fiscal, fuere superior a 100

salarios minimos legales mensuales vigentes; por dos afios si la cuantia fuere superior a 50
sin exceder de 100 salarios minimos legales mensuales vigentes; por un afo si la cuantia
fuere superior a 10 salarios minimos legales mensuales vigentes sin exceder de 50, y por
tres meses si la cuantia fuere igual o inferior a 10 salarios minimos legales mensuales

vigentes.”

Articulo 60 de la Ley 610 de 2000
“LEY 610 DE 2000

(Agosto 15)

Por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia

de las contralorias.
DECRETA:

ARTICULO 60. BOLETIN DE RESPONSABLES FISCALES. La Contraloria General de la Republica
publicara con periodicidad trimestral un boletin que contendra los nombres de las
personas naturales o juridicas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal

en firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacién contenida en él.



Para efecto de lo anterior, las contralorias territoriales deberan informar a la Contraloria
General de la Republica, en la forma y términos que esta establezca, la relacién de las
personas a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal, asi como de las que
hubieren acreditado el pago correspondiente, de los fallos que hubieren sido anulados por

la jurisdiccion de lo contencioso administrativo y de las revocaciones directas que hayan
proferido, para incluir o retirar sus nombres del boletin, segin el caso. El incumplimiento de

esta obligacién serd causal de mala conducta.

Los representantes legales, asi como los nominadores y demas funcionarios competentes,
deberan abstenerse de nombrar, dar posesion o celebrar cualquier tipo de contrato con
quienes aparezcan en el boletin de responsables, so pena de incurrir en causal de mala
conducta, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 60. de la ley 190 de 1995. Para
cumplir con esta obligacion, en el evento de no contar con esta publicacidn, los servidores
publicos consultaran a la Contraloria General de la Republica sobre la inclusién de los

futuros funcionarios o contratistas en el boletin.”
lll. LA DEMANDA

El demandante aduce que las normas acusadas desconocen los articulos 12 (Estado Social

de Derecho), 29 (garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes), 40
(participacion ciudadana), 93 (bloque de constitucionalidad), 94 (ampliacion de derechos),
179 (inhabilidades), 197 (reeleccién) y 293 (Estatuto de los funcionarios de eleccién popular
de entidades territoriales) de la Constitucidn Politica y 23 (derechos politicos), 29 (normas
de interpretacién) y 30 (alcance de las restricciones) de la Convencion Americana sobre

Derechos Humanos.

Para el actor, el aparte demandando establece una inhabilidad administrativa por lo que
desconoce la limitacion establecida en los articulos 29 y 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos-en adelante CADH- conforme con la cual, las restricciones
permitidas por ese instrumento, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas
en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a leyes que se promulguen por razones

de interés general y con el propdésito para el cual han sido establecidas.

En criterio del ciudadano, el ejercicio efectivo de los derechos politicos constituye un fin y

un principio fundamental en una sociedad democratica, por ello, las restricciones a los



mismos deben ser limitadas, razonables y proporcionales de forma que no quede al arbitrio
o voluntad del gobernante de turno y se eviten restricciones indebidas. Sin embargo, las
normas demandadas establecen una inhabilidad para desempefiar cargos publicos por
medio de una decisién administrativa y no de una condena, es decir, una restriccion
establecida por un juez competente en el marco del proceso penal, como lo estable la
CADH.

Adicionalmente, estas disposiciones no precisan su ambito territorial de aplicacion, por lo
que sus efectos alcanzan cargos de eleccidén popular como el de Presidente de la Republica
y el de Congresista, lo que excede las competencias otorgadas al Legislador en el articulo
293 de la Carta.

De igual manera manifiesta que, en materia penal y disciplinaria, la sancién consistente en
la inhabilitacién para ejercer funciones publicas constituye una pena accesoria a la sancién
principal como consecuencia de la responsabilidad deducida dentro del correspondiente
proceso, es decir, dicha sanciéon no se considera auténoma, independiente o adicional,

como si lo establecen las normas demandadas.

Como fundamento de su interpretacidén se refiere a los pronunciamientos jurisprudenciales
de esta Corporacién en relacion con la responsabilidad fiscal, en el entendido de que “no
tiene un caracter sancionatorio - ni penal, ni administrativo- sino que su naturaleza es
meramente  reparatoria. Por consiguiente, la responsabilidad fiscal es independiente y

auténoma, distinta de las responsabilidades penal o disciplinaria que puedan establecerse
por la comision de los hechos que dan lugar a ella”[3]. EI demandante considera que las
decisiones de las Contralorias en un fallo de responsabilidad fiscal no tienen el caracter de
condena dictada por un juez competente, en un proceso penal “por lo cual no tienen la
capacidad de restringir el derecho a ser elegido de conformidad con el art. 23.2 de la

Convencion”

i

Por ultimo, estima que tipificar como inhabilidad para desempefar cargos publicos, “el
haber sido declarado responsable fiscalmente y ademds condicionar que esta inhabilidad
cesarad cuando la Contraloria competente declare haber recibido el pago o si este no fuere

procedente cuando la Contraloria General de la RepuUblica excluya al responsable del boletin

de responsables fiscales” implica una limitacién desproporcionada de los derechos politicos



esenciales para una democracia, porque eleva al rango de inhabilidad las deudas con el
Estado.

V. INTERVENCIONES
Intervenciones ciudadanas
Nixon Torres Carcamol[4]

El ciudadano intervino en el trdmite para coadyuvar la demanda y solicité que se declare la
INEXEQUIBILIDAD del numeral 42y del paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002,
asi como del inciso 32 del articulo 60 parcial de la Ley 610 de 2000 con fundamento en las

siguientes razones:

El interviniente sefialé que, de acuerdo con los articulos 93 Superior y 23 de la Convencidn
Interamericana de Derechos Humanos y su vinculatoriedad en el orden interno, no se
pueden decretar limitaciones a los derechos politicos de los ciudadanos por via

administrativa o por érganos judiciales que no hacen parte de la jurisdiccion penal[5].

Ilgualmente, se refiri al precedente judicial[6]de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos-en adelante Corte IDH- en la Sentencia de 12 de septiembre de 2011-caso Lépez
Mendoza contra Venezuela-, donde“(...) respaldo (sic) el criterio de que no puede ser una
autoridad distinta a la del Juez Penal, quien pudiese a la luz de la Convencién Americana

de Derechos Humanos, sancionar con inhabilitaciéon de los derechos politicos a los

ciudadanos de ese Estado”[7].

Finalmente, indicd que, en su concepto, someter a un sujeto de derechos a la pérdida de los
mismos por no cancelar una obligacidén de pago, es una violacion a la CADH y, por lo tanto,

lo establecido en estas disposiciones, debe declararse inconstitucional[8].
Carlos Henao Puerto Quiroga[9]

El interviniente defendié la CONSTITUCIONALIDAD de las disposiciones acusadas por el actor,
pues considerd que no le asiste razén al demandante, toda vez que el motivo por el cual se
estipula esta inhabilidad esta sustentado en el dafio patrimonial al Estado. Esta limitacién

esta fundada en la facultad constitucional que le otorgé el Constituyente para establecer las



circunstancias que hacen “incompatible” el ejercicio de la funcién publica, es decir, “(...)
seria ilégico que un funcionario o exfuncionario publico que con su conducta ha causado un
dafio al Estado con su proceder activo u omisivo pretenda acceder o siga en la
administracién publica sin que haya respondido por el dafio patrimonial causado al erario
(...)"[10].

De igual manera, expuso que el ordenamiento colombiano consagra el procedimiento que
se debe observar para la sancién de este tipo de responsabilidades y especificamente, el
articulo 53 de la Ley 610 de 2000 prevé que el funcionario competente proferira fallo de
responsabilidad fiscal al  presunto responsable, cuando en el proceso obre prueba que
conduzca a la certeza de la existencia del dafio al patrimonio publico y de su cuantificacién.

Adicionalmente, cuenta con la oportunidad de interponer los recursos de ley contra el fallo,
el cual también puede controvertir judicialmente el mismo, ante la jurisdicciéon contencioso

administrativa[11].

De otra parte, en relacién con la vulneracién de los preceptos de la CADH consideré que no
ocurre porque, si bien todos los ciudadanos tienen derechos politicos, especialmente los
establecidos en el articulo 23 de la Convencién, “(...) el ejercicio de estos derechos
comporta  unos deberes muy serios y es precisamente desempefar la funcién fiscal

encomendada de forma eficiente, eficaz, transparente y responsable, pues no es de recibo

exigir derechos sino se cumplen los deberes que llevan consigo el ejercicio de estos”[12].
Intervenciones de instituciones de educaciéon superior
Universidad Externado de Colombia[13]

La Universidad Externado de Colombia solicitd la declaratoria de INEXEQUIBILIDAD de las

normas acusadas con fundamento en los argumentos que se presentan a continuacion.

En relacién con el primer cargo, la interviniente expresd que las proposiciones acusadas
contradicen los derechos a elegir y ser elegido, asi como el de acceso al desempefio de
cargos publicos, debido a que el goce de los mismos “(...) es una regla general exceptuada

Unicamente de cara a una sancién de naturaleza penal o disciplinaria y nunca por virtud de
un fallo de responsabilidad fiscal que no tiene cardcter sancionatorio  sino meramente

compensatorio”[14].



Manifestd que el segundo cargo de la demanda estd llamado a prosperar bajo el entendido
de que se presenta una contradiccién entre las normas acusadas y los articulos 93 y 94 de
la Cartay 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, pues “(...)si los derechos
de acceso a la funcidén publica constituyen una regla general exceptuada Unicamente en
escenarios de reproche o sancién a una conducta y si la responsabilidad fiscal no hace parte
de tales escenarios, entonces es claro que el contenido de las normas demandadas resulta

contrario a la Constitucion”[15].

Conforme al tercer cargo, segun la interviniente, los preceptos acusados son
inconstitucionales porque establecen una restriccidon del derecho de acceso a la funcidn
publica sin distinciéon alguna, incluidos los cargos de Congresista y de Presidente de la
Republica, lo que también desconoce el articulo 293 Superior, ya que el Congreso
Unicamente puede determinar las inhabilidades de los ciudadanos que sean elegidos por

voto popular para el desempefio de funciones publicas en las entidades territoriales[16].

Finalmente, en relacién con el cuarto cargo, expuso que las proposiciones objeto de
reproche desconocen el numeral 22 del articulo 23 de la Convencién, porque el Legislador
no puede agregar tipologias de restriccion diferentes a las consagradas en esa normativa.
En ese sentido, un fallo de responsabilidad que no proviene de una autoridad jurisdiccional,

no puede desconocer los derechos politicos de los ciudadanos[17].
Universidad Libre[18]

Esa institucidnintervino en el tramite de la demanda y solicitd la EXEQUIBILIDAD
CONDICIONADA de las normas acusadas en el entendido de que “(...) la inhabilidad
establecida en el numeral 4(sic) del articulo 38 de la Ley 734 de 2000 se entienda como una
inhabilidad general que no aplica para las inhabilidades establecidas de manera estricta en

la Constitucién Politica de Colombia”.

Expresd que las inhabilidades, conforme a la jurisprudencia de la Corte, son circunstancias
creadas por la Constituciéon o la ley que impiden que una persona sea elegida o desighada
para un cargo publico o continle en el mismo. Consideréd que dicha figura tiene como
objetivo primordial lograr la moralizacion, idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de

quienes van a ingresar o desempefan empleos publicos[19].



Manifestd que el sistema normativo de la Carta permite que las inhabilidades puedan tener
origen directo en el texto Superior, como son aquellas dispuestas para quienes aspiren a ser
elegidos para el cargo de Presidente de la Republica (articulos 179 y 197 de la Carta); o
regulacion exclusiva por parte del Congreso con observancia de las limitaciones

constitucionales, como seria el caso del articulo 293 de la Constitucidn.

De acuerdo con lo expuesto, el Legislador tiene 2 restricciones superiores para establecer
inhabilidades: i) no modificar, no alterar el alcance ni los limites de las restricciones fijadas
directamente por la Constitucion; y, ii) no incurrir en regulaciones irracionales o
desproporcionadas que desconozcan los valores, principios y derechos garantizados en la
Carta[20].

Considerd que el numeral 4° del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 crea una nueva
restriccién para los ciudadanos que pretendan ser elegidos para ocupar los cargos de
Presidente de la Republica o de Congresista, la cual es inconstitucional, en atencién a que el
régimen de inhabilidades para estos cargos configura un sistema cerrado y el Legislador no
tiene facultad para agregar nuevas limitaciones a “(...) la enumeracién efectuada por el

Constituyente”[21].

Finalmente, adujo que las inhabilidades impiden o imposibilitan a una persona ser elegida o
designada en un cargo publico, con lo cual se efectivizan los principios de moralidad,
idoneidad, probidad, imparcialidad y eficacia de quienes ingresan al empleo publico. Por tal
razén, pueden ser generales cuando operan para toda clase de servidores y hacen parte
del “(...) Estatuto general que rige la funcién publica”; y especificas en el sentido de que
se refieren Unicamente a determinada entidad o rama del poder y estan limitadas en el

tiempo, puesto que pueden ser permanentes, absolutas o relativas, entre otras[22].

Conforme a lo anterior, el interviniente refiri6 que el demandante confundié las
inhabilidades que son producto de la actividad sancionatoria del Estado y aquellas previstas
por la Ley o por la Constitucion como generales. En efecto, en el presente caso, la ley de
manera objetiva determind que estd inhabilitado quien fuera declarado responsable
fiscalmente. Bajo ese entendido, no es la Contraloria quien impone la sanciéon de
inhabilidad, es el ordenamiento juridico el encargado de establecerla en términos objetivos

y generales, por tal razén, no se vulneran los articulos 23, 29 y 30 de la Convencién y el



caso Lépez Mendoza no es precedente en este asunto[23].
Universidad del Rosario[24]

Esa institucion solicité declarar la EXEQUIBILIDAD de las normas demandadas en atencion a

los siguientes fundamentos[25]:

i) El Legislador tiene amplias facultades que le permiten realizar desarrollos legales sobre Ia
consagracion de las inhabilidades que estime convenientes. No obstante, dicha atribucion
no es absoluta, ya que encuentra limites en la Carta, el bloque de constitucionalidad y

demas leyes de mayor jerarquia.

ii) El Congreso tiene posibilidad de establecer el régimen de inhabilidades para el gjercicio
de cargos publicos, la cual debe ejercer con plena observancia de los principios que
orientan la administracion publica y buscar la efectividad del interés general.

Adicionalmente, dicha normativa debe ser adecuada, necesaria, racional y proporcional.

iii) Las normas acusadas no desconocen lo descrito previamente, sino que, por el contrario,
tienen como objetivo que “(...) los mejores candidatos ocupen los cargos publicos y no
aquellos que por su comportamiento, debidamente constatado, representan un riesgo para

la propia funcion administrativa y puedan atentar contra el patrimonio publico.”[26]

iv) El boletin de responsables fiscales configura un mecanismo legal que no desconoce la
Constitucién, debido a que garantiza el cumplimiento de los fines esenciales de la funcién
publica y evita que algunas personas regresen a cargos estatales, sin haber cumplido con

los requisitos o sanciones contenidos en el ordenamiento juridico.
Universidad de Ibagué[27]

La responsabilidad que se declara en los procesos de esta naturaleza es administrativa y se
dirige a juzgar la conducta de un servidor, por el incumplimiento de los deberes inherentes
a la funcién que ejerce o estar incurso en conductas prohibidas o irregulares que afectan el

manejo de los bienes o recursos de la nacién. Finalmente, expresé que la demanda no
cumple con todos los requisitos para generar un pronunciamiento de fondo, sin embargo, no

solicité la declaratoria de inhibicion.



Intervenciones de organizaciones académicas
Academia Colombiana de Jurisprudencia[28]

La entidad interviniente solicité declarar la EXEQUIBILIDAD de las disposiciones acusadas,
con fundamento en que no existen lineamientos constitucionales que se opongan a que el
Congreso regule las inhabilidades para el ejercicio del derecho de acceso a cargos publicos,

las cuales, sin tener origen penal, buscan salvaguardar la integridad del erario[29].

De esta manera, las “prescripciones” acusadas fueron adoptadas sin contrariar las
disposiciones expresas de la Carta, no alteran el alcance ni los limites de las inhabilidades
fijladas por el Constituyente y de igual manera, son razonables y proporcionadas, debido a
que “(...) la defensa del erario es apenas un medio para garantizar la prevalencia del

interés general, y con ello, la vigencia de multiples derechos que en su conjunto habran de

redundar en provecho del bienestar general (...)"[30].

En relacién con la aplicacién de las normas reprochadas a quienes aspiren a ser Congresista
o Presidente de la Republica, expresé que las inhabilidades estdn reguladas
especificamente en los articulos 179 y 197 de la Carta, respectivamente. En este Ultimo

caso, se presenta una remisién a las causales 19, 42y 72 del citado articulo 179[31].

Bajo ese entendido, no podran ser parlamentarios ni Presidente de la Republica quienes
hayan perdido la investidura de congresista. En ese sentido, el articulo 183 de la
Constitucion, regula las causales que generan la mencionada sancién y especificamente, el
numeral 42 se refiere a la  indebida destinacion de dineros publicos[32]. Desde tal
perspectiva, los gestores de los bienes colectivos son quienes pueden incurrir en dicho
comportamiento y en esa medida, le corresponde a la Contraloria General de la Republica
vigilar la gestién fiscal de los servidores y de los particulares que manejen fondos o bienes
de la Nacidn, con arreglo a las garantias superiores que orientan el procedimiento

administrativo dispuesto en la ley para tal fin[33].

En suma, la interviniente considerd que las normas acusadas tienen plena validez con base
en su consonancia con el bloque de constitucionalidad y contrario a lo manifestado por el

actor, reivindican los principios de moralidad y de eficacia de la funcién publica.



Intervencidn de entidades publicas
Contraloria General de la Republica[34]

La autoridad intervino y solicité la declaratoria de EXEQUIBILIDAD de las normas
demandadas, debido a que no vulneran la Constitucién y, adicionalmente, se adecuan a los
instrumentos internacionales suscritos por Colombia en materia de lucha contra la
corrupcion[35]. En términos generales, presentd consideraciones sobre el dafio patrimonial,
la responsabilidad fiscal y las funciones constitucionales que ejerce la Contraloria General
de la Republica. Particularmente, en relacién con el primer cargo expresé que no estd

llamado a prosperar por las siguientes razones:

i) Los derechos a participar en la conformacidn, ejercicio y control del poder politico,

especialmente a ser elegido para el desempefio de funciones y cargos publicos, si bien son
fundamentales, no tienen el caracter de absolutos, por lo que pueden ser objeto de
limitacién, principalmente, cuando se pretende garantizar la  proteccion integral del

patrimonio del Estado[36].

ii) El articulo 29 de la Carta contiene un mandato de asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo, el cual se asegura mediante el manejo adecuado del patrimonio
de la Nacién[37].

iii) El examen de constitucionalidad no puede limitarse a la proteccién de los derechos de
quien pretende ser elegido o desempefiar un cargo publico, pues también, debe
examinarse si dio lugar a un dafio patrimonial al Estado, lo que generd la declaratoria de

responsabilidad por parte del 6rgano de control respectivo.

iv) La inhabilidad demandada procura que el manejo de los recursos publicos lo ejerzan
personas “(...) sobre las que no exista la menor sombra sobre su desempeno fiscal, o que si

la hubo, hubiere resarcido el dano.”[38]

De acuerdo con lo expuesto, no se demuestra la vulneracion de los articulos 19, 22 y 40
Superiores, puesto que al ciudadano que esta incurso en la inhabilidad se le garantizé su
derecho de acceso a funciones publicas y a gestionar bienes del Estado, pero con su actuar

vulnerd la confianza que le fue depositada[39].



Manifestd que el segundo cargo tampoco estd llamado a prosperar, en atencién a los

siguientes argumentos:

i) El articulo 23 de la CADH no prohibe a los Estados que en sus ordenamientos internos
consagren otras formas de restriccion a los derechos politicos. Por tal razén, dicha
normativa no establece una relacién cerrada (numerus clausus) de las limitaciones que

constitucionalmente pueden ser impuestas al ejercicio de tales derechos.

ii) Las restricciones legales de acceso a cargos publicos deben interpretarse de manera
armonica con los tratados que ha suscrito el Estado colombiano en materia de lucha contra
la corrupcién, por lo que la Convencién debe ajustarse a los mas recientes desafios de la

comunidad internacional, tal y como lo expresé la Corte en la Sentencia C-028 de 2006.

iii) La aplicacidon exegética del articulo 23 de la Convencidn, sin la necesaria armonizacion,
llevaria al absurdo de impedir la aplicacién de la pérdida de investidura prevista en la
Constitucion, pues aquella no es proferida en el marco de un proceso penal, sino que se
decreta por parte del Consejo de Estado, maxima autoridad de la jurisdiccién contenciosa

administrativa. De igual manera, no pueden trasladarse al orden juridico interno, los
pronunciamientos de la Corte IDH, sin tener en cuenta las particularidades contextuales del

pais.

De otro lado, expresé que en el numeral 32 de la parte resolutiva de la Sentencia C-651 de
2006, la Corte decidié: “Declarar exequible el inciso 32 del articulo 60 de la Ley 610 de
2000, por ineptitud sustantiva de la demanda.” No obstante, advirtié6 que en dicha
providencia se pronuncié de fondo sobre la libertad de configuracidon legislativa en materia

de requisitos y condiciones que limiten el derecho a ingresar a la funcién publica.

Frente al tercer cargo adujo que la jurisprudencia actual de la Corte al respecto esta
contenida en las Sentencias C-540 de 2001, C-015 de 2004 y SU-625 de 2015, en las que

establecié el sistema cerrado de inhabilidades para ser elegido Congresista o

Presidente[40]. Por tal razdn, solicitéd a esta Corte un cambio de criterio, en el sentido de
que la jurisprudencia no puede “petrificarse” ni ser inmune a los obstaculos que impiden el
cumplimiento de los fines publicos. En ese sentido, manifesté que debe considerarse que la
corrupcién es una de las principales amenazas para el Estado Social de Derecho, afecta

gravemente la democracia, la economia, la legitimidad y la confianza en las



instituciones[41].

Conforme a lo expuesto, manifestd que el pais atraviesa lo que se conoce en teoria como
“La captura del Estado por la corrupcion” que permite la posibilidad de que a los érganos de
representacion “(...) lleguen personas que ya demostraron el mal manejo de los bienes que

son de todos los colombianos. Es decir, que no son dignos de confianza.”[42]
Departamento Administrativo de la Funcién Publica[43]

La entidad intervino en el presente tramite a fin de defender la CONSTITUCIONALIDAD de
las disposiciones acusadas. En efecto, considerd que las restricciones contenidas en las
proposiciones objeto de reproche resultan compatibles con el bloque de constitucionalidad,
debido a que constituyen un valioso instrumento para evitar que ciudadanos que han
lesionado el erario y la moralidad administrativa, puedan acceder a cargos publicos.

Expuso que el mencionado derecho no puede considerarse absoluto y el Legislador puede
limitarlo en ejercicio de su poder democratico de regulacién, especialmente, para garantizar

la prevalencia del interés general[44].

Expresé que el articulo 122 Superior establecid expresamente la habilitacién constitucional
para que el Legislador contemple las sanciones que estime convenientes, entre las que se
encuentran aquellas que impiden que personas que han generado afectaciones a los

recursos estatales, puedan acceder al empleo publico[45].

La sancion prevista en el articulo 38 de la Ley 734 de 2002 y que es objeto de demanda en
esta oportunidad, pretende la proteccidén y la restitucion del patrimonio publico, dentro de la
facultad conferida al Congreso para establecer restricciones a quienes incurren en
conductas que, sin encajar en tipos penales, generan afectacién a los recursos
estatales[46]. El ejercicio de dicha potestad estad subordinado a los valores, principios y

derechos constitucionales, por lo que no puede ser irrazonable ni desproporcionado[47].

Conforme a lo anterior, estimé que la inhabilidad tiene  como finalidad garantizar los
principios de moralidad, idoneidad, probidad, transparencia e imparcialidad en el derecho
de acceso al ejercicio de cargos publicos, el cual no puede ser considerado como
absoluto[48].



Finalmente, expresé que la Corte ha considerado que las medidas sancionatorias diferentes
a las penales, que generen la restriccion del derecho fundamental de acceso a cargos

publicos no se oponen a la Convencién Interamericana de Derechos Humanos[49].

V. CONCEPTO DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION[50]

El Procurador General de la Nacién, mediante concepto No. 6400 del 22 de junio de 2018,

solicité a la Corte Constitucional declarar EXEQUIBLES las normas acusadas.

Para esa autoridad el analisis de las previsiones normativas acusadas, segun las cuales
constituye inhabilidad para  los servidores publicos haber sido declarados fiscalmente
responsables, debe partir de los siguientes problemas juridicos: (i) si vulneran el principio
de participacion (articulo 12 de la Constitucion), los fines esenciales del Estado (articulo 22
Superior), los derechos politicos a elegir y ser elegido y el acceso a cargos publicos (articulo
40 de la Carta Politica); (ii) si desconoce los articulos 23, 29 y 30 de la CADH -y el bloque
de constitucionalidad (articulo 93 Constitucional); y (iii) si trasgrede el régimen de
inhabilidades previsto para los Congresistas y para el Presidente de la Republica al
sobrepasar la facultad asignada al Legislador en materia de cargos de elecciéon popular
(articulo 293 de la Carta).

Inicialmente, la Vista Fiscal expuso que no existe cosa juzgada sobre el numeral 42 y el
paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, especificamente en relacién con las
Sentencias C-1196 de 2005y C-077 de 2007. En el primer pronunciamiento, la Corte se

declaré inhibida por ineptitud sustantiva de la demanda, mientras que, en la segunda,
analizé una acusacion por desconocimiento del principio de unidad de materia, por lo que
dicho fendmeno no opera en el presente asunto, debido a que las vulneraciones acusadas

se sustentan en cargos diferentes.

De otra parte, el Procurador presentdé un estudio sobre el contenido de las disposiciones
acusadas. En ese sentido, concluyd que en el presente asunto se cuestiona una causal de

inhabilidad establecida para quien haya sido declarado responsable fiscalmente, su



duracién vy el pago del dafio patrimonial como causal de su extincién. De esta manera, lo
que se debate en este proceso es la restriccién derivada de la declaratoria de
responsabilidad fiscal por cuenta de un érgano administrativo y como consecuencia de una

medida que no es sancionatoria[51].

En relacién con el cargo por desconocimiento de los articulos 12, 22 y 40 de la Constitucion
la Vista Fiscal expres6 que las normas acusadas no los desconocen, con fundamento en los

siguientes argumentos:

a) Los derechos politicos permiten a los ciudadanos participar en los espacios de
deliberacién y toma de decisiones en los escenarios de poder publico. En ese sentido, la
Constituciéon establecié la garantia de acceder al ejercicio de cargos publicos sin que se

puedan imponer restricciones que resulten irrazonables y desproporcionadas.

b) Los mencionados derechos no son absolutos y pueden ser restringidos. Bajo esa
perspectiva, las inhabilidades surgen como limitaciones a los mismos, ya que establecen

condiciones para la efectividad del derecho a ser elegido y para el acceso a cargos publicos.

La fuente de las inhabilidades puede ser la Constitucién, como ocurre en el caso de los
articulos 122, 179 y 197 Superiores. De igual forma, su origen puede ser legal, en los casos
en que la Carta faculta al Legislador para que expida el régimen para el acceso y el ejercicio

de la funcidén publica, dentro de un amplio margen de configuracion[52].

Conforme a lo expuesto, la Vista Fiscal manifesté que las normas acusadas no vulneran los
articulos 19, 22 y 40 de la Constituciéon, porque la Carta establece varias formas de
inhabilidades que tienen o no naturaleza de sancidn. En ese sentido, expuso que en este
caso, el analisis de la restriccion al derecho fundamental a elegir y ser elegido y de acceso
al ejercicio de la funcién publica debe realizarse mediante un “juicio” con “intensidad leve”
en atencién a que el Legislador cuenta con amplia  potestad de configuracién en esta

materia[54].

En tal sentido, las inhabilidades persiguen finalidades legitimas porque buscan que la
persona que aspira a acceder al cargo publico, no haya dado lugar a un dafio patrimonial al

Estado por su dolo o culpa grave, con lo que efectiviza los principios de moralidad y



transparencia de la funcién publica y busca la proteccién del erario. Dicha medida es
adecuada en el sentido de que busca “(...) por un lado, que accedan a la funcién publica
personas que no tengan obligaciones pendientes con el Estado y, de otra, persigue imponer
una restriccién para incentivar el pago del dafo patrimonial, dado que la inhabilidad cesa en

caso de cancelacién de la deuda por parte del responsable.”[55]

Respecto al cargo por violacidon de los articulos 93, 94 de la Carta 'y 23, 29 y 30 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos la Procuraduria expuso que el articulo 23 en
comento hace parte del blogue de constitucionalidad en sentido estricto, sin embargo,

dicha circunstancias no implica que “(...) prevalezca en el orden interno, y mucho menos
que las disposiciones acusadas sean inconstitucionales (...)"[56] pues dichas disposiciones

no tienen caracter supranacional.

Bajo ese entendido, manifestd que el actor presenta un analisis “asistematico” del articulo
23 de la Convencion y de las normas que establecen su interpretacién. En efecto, esa
autoridad consideré que la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que la
palabra “exclusivamente” no significa que la Convenciéon imponga un modelo especifico de

reglamentacion de los derechos politicos[57].

En ese sentido, la interpretacion literal del articulo 23 de la Convencidn tiene consecuencias
en el disefio institucional contemplado en la Constitucién, pues al considerar que las
restricciones a los derechos politicos Unicamente pueden originarse por condena proferida
por juez competente en proceso penal, desconoce que la Carta habilita la imposicién de

inhabilidades por érganos que no tienen la condicidn de funcionario judicial penal y que no
despliegan sus actuaciones en el marco de un proceso con dicha naturaleza, por ejemplo: i)
la especial por la pérdida de investidura decretada por el Consejo de Estado; ii) la general a
quien ha dado lugar la condena del Estado a una reparacién patrimonial; iii) el control
interno ejercido por la administracién; iv) la facultad del Procurador para investigar y
sancionar disciplinariamente a los servidores publicos; v) la funcién disciplinaria de la

Comision Nacional de Disciplina Judicial sobre funcionarios y empleados de la Rama Judicial;

y vi) el control fiscal asignado a la Contraloria General de la Republica[58], entre otras.

En el presente asunto, expuso que no existe prohibicién constitucional para que un érgano

administrativo imponga una restriccion a los derechos politicos. En el caso de la Contraloria,



expresd que el proceso de responsabilidad fiscal esta revestido por las garantias del debido

proceso, por lo que no le asiste razén al demandante[59].

Finalmente, considerd que el cargo por trasgresion de los articulos 179, 197 y 293 de Ia

Constitucidon no prospera por las razones que se exponen a continuacion:

i) El sistema de inhabilidades es cerrado, bajo el entendido de que el Legislador no puede
modificar los elementos estructurales de una inhabilidad prevista en la  Constitucién, como
ocurre con el tiempo en que la prohibiciéon se hace efectiva; pero no en el sentido de

entender que la Constitucion fijé un catalogo cerrado para estos cargos.

i) La Carta establecié las causales de inhabilidad de los Congresistas y Presidente de la
Republica, pero también consagrd la competencia del Legislador para que estableciera
restricciones para el acceso a dichos cargos. En efecto, el articulo 123 Superior sefiala que
los servidores publicos ejerceran sus funciones de conformidad con la Constitucidn, la ley o
el reglamento. Por su parte, el articulo 124 del Texto fundamental prevé que la ley
determinara la  responsabilidad de los servidores publicos y no fija ninguna restriccién

respecto de los cargos de Presidente de la Republica o de Congresista.

De igual manera, el articulo 122 de la Constitucién establecié una inhabilidad adicional para
todos los cargos de eleccién popular por la comision de delitos contra el patrimonio del

Estado, 0 en caso de que se haya dado lugar a una condena contra el Estado.

iii) La inhabilidad prevista en el articulo 38 del Cddigo Disciplinario Unico tiene como
sustento la  declaratoria fiscal y su inclusion en el respectivo boletin, debido a que el

servidor publico causé un dafio patrimonial al Estado. Por su parte, el articulo 122 de la
Carta, establece en su inciso final, que estara inhabilitado el funcionario que haya dado
lugar a que el Estado sea condenado a una reparacién patrimonial, declarado en sentencia

judicial.

Entre ambas inhabilidades existe una finalidad comun, que es la proteccién del patrimonio
publico y en consecuencia, “(...) no parece razonable que la inhabilidad (sic) por dar lugar

a una condena por la imputacién de un dafo antijuridico al Estado, prevista en la
Constitucion, suponga una inhabilidad para todos los servidores publicos; pero que la

inhabilidad por responsabilidad fiscal, no se aplique para todas las categorias de servidores



publicos como instrumento para proteger el patrimonio del Estado.”[60]

De esta suerte, para esa autoridad “(...) no hay razdn constitucional que justifique que el
Presidente de la Republica, que ostenta la calidad de jefe de Estado, jefe de Gobierno y

suprema autoridad administrativa, pueda tomar posesién del cargo y jurar cumplir la ley, a
pesar de haber causado un dafno patrimonial por culpa grave o dolo al patrimonio del

Estado, que es un instrumento para cumplir sus fines, como se indicé previamente.”[61]

Particularmente, refiri6 que no parece razonable que quien aspire a tener la funcién
constitucional de velar por la estricta recaudacién y administracion de las rentas y caudales

publicos y decretar su inversion de acuerdo con las leyes, como es el Presidente de la
Republica, hubiese generado un dafio patrimonial al Estado y pueda acceder al ejercicio del
mencionado cargo, en atencién a que no se encuentre inhabilitado por tal actuacién. De
igual forma, los Congresistas que tienen la funcién de representacion popular y de canalizar
los intereses sociales mediante la elaboracién de leyes, reformas constitucionales, el
ejercicio del control politico del gobierno y la administracién, hayan causado afectacién a
los bienes publicos[62]y, aun asi, no tengan ninguna restricciéon para su ejercicio.

Finalmente, la Vista Fiscal expresé que no parece razonable que:

“(...) la inhabilidad se aplique a funcionarios de eleccién popular del orden territorial (Art.
293 C.P.), pero que no se aplique al Presidente de la Republica 0 a los Congresistas, pues
son servidores de eleccién popular y se trata, con sus matices, de servidores que tienen
funciones atadas a esa representacién. Tampoco resulta aceptable que otros servidores
publicos, en general, que tienen funciones considerablemente menores en la estructura del
Estado, estén sometidos a esta inhabilidad; pero no quienes ostentan funciones a un nivel

mas elevado de representacion y conduccion del Estado.”[63]
VI. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL
Competencia

Conforme al articulo 241 numeral 42 del texto Superior, la Corte es competente para
conocer de la constitucionalidad del numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley
734 de 2002 y del articulo 60 (parcial) de la Ley 610 de 2000, ya que se trata de una

demanda en contra de disposiciones juridicas contenidas en leyes de la Republica.



Asuntos preliminares

1. La demanda, las intervenciones y el concepto del Ministerio PUblico generan para la Sala
Plena la necesidad de pronunciarse sobre cuestiones previas antes de analizar las

acusaciones de inconstitucionalidad presentadas. Por tal razén, se estudiaran los siguientes
aspectos preliminares: i) la aptitud sustantiva de la demanda; y, ii) la existencia o no de
cosa juzgada en relacion con las Sentencias C-1196 de 2005, C-077 de 2007 y C-651 de
2006. Una vez se hayan verificado los anteriores elementos, y de ser procedente, la Corte

abordard el estudio de fondo de la demanda de la referencia.

2. El demandante considerd que las normas censuradas desconocen los articulos 19 (Estado
Social de Derecho), 22 (garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes), 40

(participacion ciudadana), 93 (blogue de constitucionalidad), 94 (ampliacién de derechos),
179 (inhabilidades), 197 (restricciones para ser Presidente) y 293 (estatuto de los
funcionarios de eleccién popular de entidades territoriales) de la Constitucién Politica y 23
(derechos politicos), 29 (normas de interpretacion) y 30 (alcance de las restricciones) de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

3. El ciudadano sustentd los cargos admitidos por esta Corporacién en que las normas
demandadas, consagran una restriccién del derecho de acceso a la funcién publica que

desconoce la Constitucién y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos porque, de
una parte, proviene de la declaratoria administrativa de responsabilidad fiscal, la cual no
tiene naturaleza penal o disciplinaria adelantada con observancia del debido proceso, lo que
implica ademas que no sea razonable ni proporcionada; y de otra, debido a que el
Legislador i) no podia desconocer su competencia al modificar los limites establecidos por el
Constituyente y ampliar el régimen de inhabilidades establecido en la Carta para quienes
aspiran a ser Presidente de la Republica y Congresista[65]; vy ii) solo puede determinar las
limitaciones de quienes pretenden acceder a cargos de eleccion popular en las entidades
territoriales, sin embargo, las disposiciones juridicas acusadas contienen una restriccion

para el acceso a la funcién publica en general, incluidos los cargos mencionados[66].

A su turno, la Universidad de Ibagué expresé en su intervencién que la demanda no cumple
con todos los requisitos para sustentar dicha accién, razén por la que la Sala analizara este

argumento.



4. Al respecto, este Tribunal recuerda que la jurisprudencia de esta Corporacién ha
sostenido reiteradamente[67] que la accidn publica de inconstitucionalidad constituye una
manifestacion del derecho fundamental a la participacién ciudadana, convirtiéndose en un
instrumento juridico valioso, que le permite a los ciudadanos defender el poder normativo
de la Constituciéon y manifestarse democraticamente frente a la facultad de configuracién
que ostenta el Legislador (articulos 150 y 114 CP)[68].

Aunque la accidon de inconstitucionalidad es publica, popular[69], no requiere de
abogado[70] y tampoco exige un especial conocimiento para su presentacién, lo cierto es
que el derecho politico a interponer acciones publicas como la de inconstitucionalidad (art.
40-6 C.P), no releva a los ciudadanos de presentar argumentos serios para desvirtuar la

presuncién de validez de la ley y de observar cargas procesales minimas en sus demandas,

que justifiquen debidamente sus pretensiones de inexequibilidad.

Estos requisitos buscan, de un lado, promover el delicado balance entre la observancia del
principio pro actione -que impide el establecimiento de exigencias desproporcionadas a los
ciudadanos que hagan nugatorio en la practica el derecho de acceso a la justicia para

interponer la accién publica enunciada-, y de otro, asegurar el cumplimiento de los
requerimientos formales exigibles conforme a la ley, en aras de lograr una racionalidad
argumentativa que permita el didlogo descrito[71] y la toma de decisiones de fondo por

parte de esta Corporacién[72].

Desde esta perspectiva, si bien es cierto que en virtud de lo preceptuado por el principio
pro actione, las dudas de la demanda deben interpretarse en favor del accionante[73] y la
Corte debe preferir una decision de fondo antes que una inhibitoria[74], también es cierto
que esta Corporacién no puede corregir ni aclarar los aspectos confusos o ambiguos que
surjan de las demandas ciudadanas[75] “so pretexto de aplicar el principio pro actione,
pues, se corre el riesgo de transformar una accién eminentemente rogada, en un
mecanismo oficioso”[76], circunstancia que desborda el sentido del control de
constitucionalidad por via de acciéon que le compete.

Por ende, la exigencia de los requisitos minimos a los que se hace referencia, mediante el
uso adecuado y responsable de los mecanismos de participacion ciudadana busca[77]: (i)

evitar que la presuncién de constitucionalidad que protege al ordenamiento juridico se



desvirtle a priori, en detrimento de la labor del Legislador, mediante acusaciones
infundadas, débiles o insuficientes; (ii) asegurar que este  Tribunal no produzca fallos
inhibitorios de manera recurrente, ante la imposibilidad de pronunciarse realmente sobre la
constitucionalidad o no de las  normas acusadas, comprometiendo asi la eficiencia y
efectividad de su gestién; y (iii) delimitar el dmbito de competencias del juez constitucional,
de manera tal que no adelante, de manera oficiosa, el control concreto y efectivo de las

normas acusadas. De hecho, conforme al articulo 241 de la Constitucién, por regla general,
a la Corte Constitucional no le corresponde revisar oficiosamente las leyes, sino examinar
las que efectivamente demanden los ciudadanos, lo que implica que esta Corporacion
pueda adentrarse en el estudio de fondo de un asunto, sélo una vez se presente, en debida

forma, la acusacion ciudadana[78].

5. El articulo 2° del Decreto 2067 de 1991, fija las condiciones o requisitos minimos de
procedibilidad de las demandas de inconstitucionalidad, exigiéndole a los ciudadanos que (i)
sefalen las disposiciones legales contra las que dirigen la acusacion; (ii) delimiten las
preceptivas constitucionales que consideran violadas vy (iii) expliquen las razones o motivos

por los cuales estiman que tales normas superiores han sido desconocidas.

En lo concerniente al requisito relacionado con las “razones o motivos por los cuales
estiman que tales normas superiores han sido desconocidas”, esta Corporacién ha
precisado de manera consistente en su jurisprudencia, que dichas razones deben ser
conducentes para hacer posible el didlogo constitucional que se ha mencionado. Ello supone
el deber para los ciudadanos de “formular por lo menos un cargo concreto, especifico y

directo de inconstitucionalidad contra la norma acusada, que le permita al juez establecer si
en realidad existe un verdadero problema de indole constitucional 'y, por tanto, una

oposicién objetiva y verificable entre el contenido literal de la ley y la Carta Politica”.[79]

7. Conforme a lo expuesto, la Sala considera que la demanda presentada por el actor relne
los requisitos minimos de aptitud necesarios para un pronunciamiento de fondo, en atencion
a que los 4 cargos de inconstitucionalidad por presunto desconocimiento de los articulos
19, 29 40, 93, 94, 179, 197 y 293 de la Carta y 23, 29 y 30 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, superan los requisitos de: i) claridad ya que presentd un hilo
conductor en la justificacion de la supuesta violacién de los derechos a elegir y a ser

elegido, de acceso al ejercicio de funcién publica, asi como el presunto desconocimiento de



las competencias del Legislador en materia de fijacion de inhabilidades para ejercer los
cargos de Presidente de la Republica y de Congresista; ii) la demanda es cierta, pues recae
sobre proposiciones juridicas reales y existentes como son las disposiciones acusadas, las
cuales regulan, de una parte, las condiciones para acceder a cargos publicos,
especificamente por la declaratoria de  responsabilidad fiscal, y de otra, la supuesta
aplicacién de dicha restriccién a quienes aspiren a la Presidencia de la Republica y al
Congreso; iii)especificidad:  expuso de manera concreta y determinada la forma en que
eventualmente las normas objeto de reproche constituyen una limitacién desproporcionada
e irrazonable a los derechos mencionados previamente, al igual que restringen la
posibilidad de aspirar a los cargos de Presidente de la Republica y de Congresista; iv)

pertinencia: en el entendido que las razones esbozadas fundamentan el desconocimiento
del texto Superior; y v) suficiencia: al presentar todos los elementos de juicio, con la entidad
suficiente para generar una duda minima y razonable sobre la inconstitucionalidad de las

normas objeto de censura.

8. En suma, los cargos formulados por el ciudadano acreditaron el cumplimiento de los
requisitos minimos para promover un pronunciamiento de fondo en el presente asunto, por
lo que no hay duda sobre la aptitud de los cargos presentados por el demandante y de que
no prospera la declaracion de inhibicién en este caso.

Inexistencia de cosa juzgada constitucional en relaciéon con las Sentencias C-1196 de
2005[81] y C-077 de 2007[82]

9.El Procurador en su intervencion, advirtié que sobre el paragrafo 12 del articulo 38 de la
Ley 734 de 2002, demandado en esta oportunidad, la Corte profirié las Sentencias C-1196
de 2005y C-077 de 2007, en las que resolvié declararse inhibida para conocer de fondo el
asunto y declarar la exequibilidad por el cargo de unidad de materia, respectivamente. Por
tal razon, la Sala procedera a verificar si oper6 el fendmeno de la cosa juzgada en relacion

con las decisiones previamente referenciadas.

10. Conforme al articulo 243 de la Carta, las sentencias proferidas por la Corte, en ejercicio
del control de constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada constitucional, por lo que:
“Ninguna autoridad podrd reproducir el contenido material del acto juridico declarado

inexequible por razones de fondo, mientras subsistan en la Carta las disposiciones que



sirvieron para hacer la confrontacién entre la norma ordinaria y la Constitucién”.

De igual manera, los articulos 46 y 48 de la Ley 270 de 1996, al igual que el articulo 22 del
Decreto 2067 de 1991, complementan el enunciado Superior al definir que las decisiones
que dicte la Corte en ejercicio del control de constitucionalidad son definitivas, de

obligatorio cumplimiento y tienen efectos erga omnes[83].

11.Esta Corporacién en Sentencia C-228 de 2015[84], establecié las funciones de la cosa
juzgada tanto en una dimensién negativa como positiva. A tal efecto: “(...) la cosa juzgada
tiene una funcién negativa, que consiste en prohibir a los funcionarios judiciales conocer,
tramitar y fallar sobre lo ya resuelto, y una funcién positiva, que es proveer seguridad a las

relaciones juridicas[85].”[86]

En esa misma providencia se reiteraron las reglas jurisprudenciales de verificacién de la
existencia de cosa juzgada: “(...) (i) que se proponga estudiar el mismo contenido normativo
de una proposicién juridica ya estudiada en una sentencia anterior; (ii) que se presenten las

mismas razones o cuestionamientos (esto incluye el referente constitucional o norma
presuntamente vulnerada), analizados en ese fallo antecedente; y (iii) qgue no haya variado

el patréon normativo de control[87].”[88]

12. En relacién con la cosa juzgada constitucional, la jurisprudencia de este Tribunal ha
considerado que la misma puede ser formal o material. Se tratard de cosa juzgada
constitucional formal[89]: “(...) cuando existe una decisién previa del juez constitucional en
relacién con la misma norma que es llevada posteriormente a su estudio...”[90], o, cuando
se trata de una norma con texto normativo exactamente igual, es decir, formalmente
igual[91]. Este evento impide volver a revisar la constitucionalidad de la norma sobre la

cual la Corte profirié una decisién contenida en un fallo ejecutoriado[92].

De otra parte, habra cosa juzgada constitucional material cuando: “(...) existen dos
disposiciones distintas que, sin embargo, tienen el mismo contenido normativo. En estos
casos, es claro que si ya se dio un juicio de constitucionalidad previo en torno a una de esas
disposiciones, este juicio involucra la evaluacién del contenido normativo como tal, mas alla
de los aspectos gramaticales o formales que pueden diferenciar las disposiciones

demandadas[93]. Por tanto opera el fenédmeno de la cosa juzgada.”[94]



13. Ahora bien, los efectos de la cosa juzgada en materia de control de constitucionalidad
estan condicionados a la manera en que la Corte resuelve las demandas que son sometidas
a su jurisdiccién. En efecto, la declaratoria de inexequibilidad de una norma, implica que no
existe objeto para un nuevo pronunciamiento de esta Corporacion, por tal razén la

demanda que se presente con posterioridad deberd rechazarse o proferirse un fallo

inhibitorio y estarse a lo resuelto en la decisién anterior[95].

Si este Tribunal ha resuelto la exequibilidad de una norma que con posterioridad es
nuevamente demandada, debe analizarse cual fue el alcance de la decision previa, con la
finalidad de “(...) definir si hay lugar a un pronunciamiento de fondo o si por el contrario la
problematica ya ha sido resuelta, caso en el cual, la demanda debera rechazarse de plano
0, en su defecto la Corte emitird un fallo en el cual decida estarse a lo resuelto en el fallo

anterior.”[96]

En este Ultimo caso, esta Corporacién ha considerado que la cosa juzgada puede ser
absoluta o relativa segun la Corte defina en el pronunciamiento anterior los efectos que se
derivan de la declaracién de exequibilidad. De esta suerte, la cosa juzgada absoluta surge
cuando este Tribunal no precisa los efectos de esa decisién, por lo que se presume que el
precepto analizado tiene validez frente a la totalidad de las normas constitucionales. Bajo
esta perspectiva, la Corte no podria volver a fallar sobre esa materia. De otra parte, la cosa
juzgada relativa se configura en los eventos en que el juez constitucional delimita en la

parte resolutiva el efecto de dicha decisién[97].

14. Sin embargo, también la Corte ha advertido que en algunos casos se presenta la cosa
juzgada aparente, situacion en la cual, pese al silencio que se observa en la parte resolutiva
de la sentencia sobre los efectos de la decisidn, existen en su parte motiva referencias
suficientes para concluir que, en realidad, este Tribunal limité su analisis Unicamente a los
cargos que le fueron planteados en la demanda, o a la confrontacién de la norma acusada
con el contenido de unos determinados preceptos constitucionales[98]. En esta situacidn se
entiende que la cosa juzgada derivada de la sentencia anterior no era absoluta, como
podria parecer, sino relativa pero implicita. Por tanto se permite que la Corte decida de
fondo sobre otras demandas contra el mismo precepto, siempre y cuando no se refieran a

los cargos ya analizados.



15. En el caso objeto de estudio en esta oportunidad, es claro que frente a la Sentencia
C-1196 de 2005[99] no operéd el fendmeno de la cosa juzgada, tal y como se analiza a

continuacion:

Analisis de la cosa juzgada en relacién con la Sentencia C-1196 de 2005
Providencia

Norma acusada

Cargos

Razones de la decision

Decisién

C-1196 de 2005

Paragrafo 12 del numeral 49 del articulo 38 y el articulo 174 de la Ley 734 de 2002

Violacién de los articulos 2, 3, 4, 6, 63, 150, 156, 158, 169, 267, 268, 277 y 278 de la
Constitucién Politica.

Las acusaciones no responden “(...) a razones que cumplan con las condiciones de
pertinencia -porque no se orientan a formular un cargo concreto de
inconstitucionalidad contra la disposicion demandada- y de certeza -porque no recaen

sobre una proposicion juridica real y existente-.

Las anteriores razones conducen a que la Corte deba inhibirse de hacer un

pronunciamiento de fondo, por ineptitud sustantiva de la demanda.”

INHIBIRSE de pronunciarse acerca de la constitucionalidad del paragrafo 12 del
numeral 42 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 y del articulo 174, parcial, de la

misma ley.



Conforme a lo expuesto, la Corte en el referido pronunciamiento no adopté una decisién de
fondo sobre las acusaciones formuladas por la accionante, sino que resolvié inhibirse por
ineptitud sustantiva de la demanda. En tal sentido, no se configuré la cosa juzgada en el

presente asunto, especificamente en relacién con la Sentencia C-1196 de 2005.

16. De otra parte, la Sala encuentra que en relacién con la Sentencia C-077 de
2007[100]acaecid la figura de la cosa juzgada relativa, la cual no extiende sus efectos al

presente asunto, como se expone seguidamente:

Analisis de la cosa juzgada en relacién con la Sentencia C-077 de 2007
Sentencia

Norma acusada

Cargos

Razones de la decision

Decisién

C-077 de 2007

Articulo 38 de la Ley 734 de 2002

La norma “(...) acusada desconoce, entonces, el articulo 158 superior, pues establece
la cesacién de una inhabilidad proveniente de responsabilidad fiscal por el sélo
paso del tiempo, sin existir conexidad causal, tematica o sistematica entre la sancidn

proveniente de aquélla y el eje tematico de la norma acusada.

Segln los demandantes la norma acusada viola también los articulos 113, 267 y 268-5
de la Constitucién, ya que el legislador no puede atribuir a la Procuraduria

General de la Nacién facultades que invadan la funcidn fiscal atribuida a otro érgano
autéonomo, como la Contraloria, y las instituciones de control deben ejercer sus

funciones de manera separada.”

“No existen entonces razones para sostener ahora que los cargos formulados contra la



norma acusada viola la exigencia de la unidad de materia por el hecho de haber
consagrado una inhabilidad relacionada con la responsabilidad fiscal, pues, como
también 10 sostuvo el concepto del Ministerio Publico, ella tiene la finalidad de sefalar

que su desconocimiento también constituye falta disciplinaria.

Tampoco viola dicho principio la contemplacion de la cesacion de la misma inhabilidad
por pago o por exclusion del boletin de responsables fiscales por parte de la
Contraloria General de la Republica, pues la norma esta desarrollando el tema de la
“otra inhabilidad”, la proveniente de la declaratoria de responsabilidad fiscal, y no fue
el Cédigo Disciplinario Unico el que establecid la competencia de las Contralorias para
incluir a los responsables ante ellas en el boletin. Solamente esta haciendo
referencia a dicha responsabilidad fiscal, que si es materia de érganos de control
distintos a los disciplinarios para servidores publicos, en cuanto la inhabilidad que de
ella se deriva va a representar un obstaculo mas para ingresar a ejercer un cargo

publico.

Los términos de duracion de la inhabilidad se incluyen para efectos exclusivamente
disciplinarios, no para las competencias propias de las autoridades del control fiscal,
quienes a su vez cuentan con su propio instrumento juridico para regular dicha

materia, como es, entre otras, la Ley 610 de 2000. En consecuencia las facultades
establecidas en la Carta Politica en sus articulos 267 o0 268 y subsiguientes para la
Contraloria General o para las contralorias departamentales siguen incélumes con la
expedicién de la Ley 734 de 2002, sin que esté posibilitando la invasién de
competencias por parte de las autoridades titulares de la accién disciplinaria, ni
atentando contra la separabilidad de los 6rganos de control del Estado que dispone el

articulo 113 superior.”

DECLARAR EXEQUIBLE por lo cargos estudiados el paragrafo primero del articulo 38 de
la Ley 734 de 2002.

Con base en lo expuesto, para la Sala los efectos derivados de la declaratoria de
exequibilidad contenida en la Sentencia C-077 de 2007 fueron de cosa juzgada relativa, es
decir, limitados a los cargos estudiados en aquella oportunidad, los cuales se refirieron a las

vulneraciones de los articulos 113, 158, 267 y 268.5 de la Constitucién. En el presente



asunto, las acusaciones giran en torno al presunto desconocimiento de los articulos 19, 29,
40, 93, 94,179, 197 y 293 de la Carta y 23, 29 y 30 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, por lo que no se configuré dicho fenémeno y la Corte puede

pronunciarse de fondo sobre los reproches contenidos en la demanda de la referencia.

Existencia de cosa juzgada constitucional en relacién con la Sentencia C-651 de 2006[101]

17.En la Sentencia C-651 de 2006[102], la Corte resolviéd la demanda presentada contra el
inciso 39 del articulo 60 de la Ley 610 de 2000. Las particularidades del mencionado fallo se

presentan a continuacién:

Analisis de la cosa juzgada en relacién con la Sentencia C-651 de 2006
Sentencia

Norma acusada

Cargos

Razones de la decision

Decisién

C-651 de 2006

Inciso 32 del articulo 60 de la Ley 610 de 2000 y otras disposiciones.

La norma acusada desconoce “(...)lo dispuesto en los articulos 19, 29, 13, 25, 29, 40-7,
53, 54, 69, 93, 125 y 334 de la Constitucion Politica. Ademas, considera que las
normas atacadas desconocen lo dispuesto en el articulo 23 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y en los articulos 29. y 25 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, como también los articulos 12,y 23 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.” (énfasis agregado)



“En el asunto sub examine los derechos al trabajo y el de acceso al ejercicio de
funciones publicas entran en tension con los principios citados; sin embargo, el
legislador, en ejercicio de sus potestades constitucionales, ha considerado de manera
razonable y proporcional que resulta necesario restringir el ejercicio de aquellos

derechos para garantizar la vigencia de los principios mencionados en el inciso

anterior.

Ademas, el inciso 3¢ del articulo 60 de la ley 610 de 2000, no trasgrede el texto de los
articulos 25 y 40-7 de la Constitucion Politica, toda vez que mediante esta norma el
legislador establecid limites al ejercicio del derecho al trabajo y a acceder al
ejercicio de funciones publicas, con el propésito de garantizar principios
constitucionalmente validos, sin que tal restriccion implique supresion o afectacion del

nucleo esencial de los derechos mencionados por el demandante.

Por lo anterior, tampoco puede aducirse qgue la norma acusada deje de promover el
interés general, ni la prosperidad, ni el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes, porque como quedd expuesto la inclusién en el boletin de responsables
fiscales ocurre una vez se ha agotado todo el procedimiento para tal declaracién, en el

cual el responsable ha ejercido su derecho de defensa.

En suma, la Corte declarara exequible el inciso 32 del articulo 60 de la ley 610 de 2000,
en relacién con los cargos formulados por el ciudadano José Cipriano Ledn Castaneda,
por no vulneracidn de los articulos 13, 25, 40-7, 125, 209 de la Constitucion.”

(Enfasis agregado)

“TERCERO. Declarar EXEQUIBLE el inciso 32 del articulo 60 de la ley 610 de 2000, por

ineptitud de la demanda.”

18. La Corte observa que en la sentencia referida se resolvié declarar exequible el inciso 32
del articulo 60 de la ley 610 de 2000, “por ineptitud de la demanda”. En ese sentido, la
Sala aclara que la decisién adoptada en aquella oportunidad revistié un analisis de fondo,
sélo con respecto a algunos articulos constitucionales, y de ninguna manera implicé una

decision inhibitoria, tal y como se expone a continuacion.



La parte motiva de la Sentencia C-651 de 2006 contiene el andlisis de constitucionalidad
realizado al inciso 32 del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, particularmente por

desconocimiento de los articulos 19, 29, 40.7 de la Carta y 23 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, pues el demandante de esa oportunidad considerd que la norma
acusada vulneraba el derecho fundamental de acceso al ejercicio de cargos publicos,

contenido en dichos postulados superiores.

La Corte encontré que la medida legislativa garantizaba principios constitucionalmente
validos, sin que dicha restriccion generara la supresién o la afectacion del nicleo esencial
de los derechos invocados por el ciudadano. De igual forma, la inclusiéon en el boletin de
responsables fiscales se genera una vez se ha agotado el procedimiento administrativo
dispuesto para tal fin, en el que el responsable tuvo la oportunidad de ejercer el derecho de

defensa.

Con base en lo anterior, encontrd que la proposiciéon acusada no desconocia la Constitucién
y en consecuencia, procedia la declaracién de exequibilidad de la misma, decisién que fue
adoptada en el numeral 32 de la parte resolutiva de la sentencia, de hecho, dijo lo siguiente
“En suma, la Corte declarard exequible el inciso 32 del articulo 60 de la ley 610 de 2000, en
relaciéon con los cargos formulados por el ciudadano José Cipriano Ledn Castafieda, por no

vulneracion de los articulos 13, 25, 40-7, 125, 209 de la Constitucion.”

19. Conforme a lo manifestado, la Sala considera que el andlisis de la operancia de la cosa
juzgada en el presente asunto no se limita exclusivamente al tenor literal de la parte
resolutiva de la Sentencia C-651 de 2006 que dice “Declarar EXEQUIBLE el inciso 32 del
articulo 60 de la ley 610 de 2000, por ineptitud de la demanda.” sino que aquel, debe
comprender de manera inescindible la ratio decidendi de la providencia, la cual tiene fuerza
normativa y sustentd la declaratoria de exequibilidad de la norma acusada en aquel
momento y solo por ciertos cargos, la cual nuevamente fue reprochada en el presente

asunto.

En efecto, este Tribunal ha considerado que de acuerdo con el articulo 243 Superior, los
fallos que la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen transito a cosa juzgada
constitucional[103]. En la Sentencia SU-047 de 1999[104]este Tribunal establecié que el

decisum es la resolucién concreta del caso, mientras que la ratio decidendi configura el



fundamento normativo directo de la parte resolutiva, de lo cual deriva su obligatorio
cumplimiento y la imposibilidad Idgica de una aproximacién hermenéutica en la que se
escindan ambos contenidos, pues se impediria la comprension del alcance juridico de la

decision adoptada[105] y afectaria el principio de la supremacia constitucional, debido a que
se correria el riesgo de que se distorsione la eficacia directa de la Carta derivada de las

providencias proferidas por este Tribunal.

20. En el presente asunto, la Sala comprueba que en este caso, contra el inciso 32 del
articulo 60 de la Ley 610 de 2000 se presentaron cargos por desconocimiento de los
articulos 19, 29, 40.7 de la Carta y 23 de la Convenciéon Interamericana de Derechos
Humanos, ya que se alega que la norma acusada supuestamente afecta el derecho
fundamental de acceso a cargos publicos, algunos los cuales coinciden con los examinados
en la Sentencia C-651 de 2006, que resolvid declarar la exequibilidad de la mencionada

disposicion en relacion con los articulos 13, 25, 40-7, 125, 209 superiores.

De esta forma, se presenta la triple identidad para la operancia de la cosa juzgada en
algunos aspectos, en el sentido de que: i) se propuso estudiar el mismo contenido
normativo de una proposicién juridica ya analizada en una sentencia anterior; ii) se
presentaron las mismas razones y cuestionamientos, especialmente el pardmetro de control

constitucional; y iii) el patrén normativo de validez no ha variado.

21. En consecuencia, la Sala Plena encuentra acreditada la existencia de cosa juzgada en
relacién con la acusacion presentada en contra del inciso 3¢ del articulo 60 de la Ley 610 de
2000, por desconocer los articulos 12, 292, 40.7 de la Carta. Por esta razon, en este aspecto
en particular, la Corte resolvera estarse a lo resuelto en la Sentencia C-651 de 2006 que
indicé “Declarar EXEQUIBLE el inciso 32 del articulo 60 de la ley 610 de 2000". De acuerdo a
lo expuesto, la Corte procedera a realizar el analisis de constitucionalidad por los demas
cargos formulados por el actor.

La formulaciéon de los problemas juridicos

22. En consideracion con los antecedentes expuestos en precedencia, los problemas

juridicos que debe abordar la Corte en el presente asunto son los siguientes:

i) El numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, desconocen los



articulos 12, 29, 40.7, 93 y 94 de la Constitucién y 23 de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH), al establecer como inhabilidad para desempefar

cargos publicos haber sido declarado responsable fiscalmente?

ii) ¢Las normas objeto de control -que establecen la restriccidon para ocupar cargos publicos
por haber sido declarado responsable fiscalmente y adicionalmente, el deber de abstencion
de nombrar o dar posesion a quienes estén reportados en el boletin de responsables
fiscales- wvulneran los articulos 179, 197 y 293 del Texto Superior, porque la competencia

del Legislador para determinar o ampliar las limitaciones de los ciudadanos que buscan ser
elegidos por voto popular para el desempefio de las funciones publicas sélo se refiere al
nivel territorial y no a quienes aspiran a ser candidatos al Congreso y a la Presidencia de la
Republica, pues el establecimiento de esa restriccién desconoce el sistema de inhabilidades

establecido por el Constituyente para el acceso a los citados cargos?

23. Para abordar los problemas juridicos enunciados, la Corte analizard los siguientes
aspectos: i) La naturaleza, alcance y restriccién de los derechos de participacién politica a

partir del texto formal de la Carta y del bloque de constitucionalidad; ii) las limitaciones al
Legislador para establecer inhabilidades adicionales a las contenidas en la Carta; iii) las
funciones de la Contraloria General de la Republica y el proceso de responsabilidad fiscal.

Finalmente, examinarad la constitucionalidad de las disposiciones impugnadas.

La naturaleza y el alcance del derecho fundamental a la participacion politica. El derecho de
acceso al ejercicio de funciones publicas como expresidn del principio de participacién

democratica

24. La Constitucién de 1991, tras haber consagrado el principio de democracia participativa,
amplié el espectro de intervencién de los ciudadanos en los asuntos publicos, con la
finalidad de recuperar los vinculos de confianza y de actividad politica con el Estado[106].
Bajo esa perspectiva, la Carta establecié nuevas opciones y posibilidades para que las
personas puedan tomar parte en las decisiones y en los procesos politicos de la sociedad,

en cumplimiento del mandato contenido en el articulo 22 Superior[107].

Conforme a lo anterior, el principio de participacidon democratica no se reduce Unicamente a
un nuevo modelo de adopcién de decisiones, sino que implica la redefinicion de las

dinamicas de comportamiento social y politico, fundado axialmente en el pluralismo, la



tolerancia, la proteccién de los derechos y de las libertades y en la responsabilidad de los
ciudadanos en la determinacion del destino colectivo[108]. Se trata de la estructuracién de
nuevos escenarios en los que el ciudadano no agota su rol politico en movilizacién para
votaciones periddicas, sino que, el Constituyente propicié nuevos escenarios de injerencia
social y politica, caracterizados por mayores espacios de deliberacién y de decisién, sobre

temas que le afectan o en los que tiene interés.

25. En conclusion, un sistema democratico basado en el principio de la participacion: i)
inspira el nuevo marco de la estructura constitucional del Estado; ii) implica la ampliacién
cuantitativa de oportunidades reales de injerencia ciudadana; y iii) genera la recomposicién
cualitativa de las dindmicas sociales y publicas, puesto que su espectro trasciende lo

politico electoral hacia los planos individual, econdémico y colectivo[109].

26. La mencionada concepcion de democracia participativa se materializa con la
consagracion constitucional de los derechos politicos, concebidos por esta Corte como los
instrumentos con los que cuentan los ciudadanos para incidir sobre la estructura y el
proceso decisional en el cual tienen interés en participar[110]. De esta manera, se trata
de “(...) titularidades de las que se desprenden los mecanismos por medio de los cuales la

ciudadania se ejerce.”[111]

27. Esta Corte ha expresado que los derechos politicos pueden clasificarse de mditiples
formas; en el caso particular de la participacién, aquellos pueden ser: i) de participacion
directa (iniciativa legislativa, referendos, entre otros); ii) de acceso a la funciéon publica; y

iii) derecho al sufragio, tanto en su dimensién activa como pasiva[112].

De esta suerte, conforme al articulo 40 de la Carta, entre otros, las personas tienen la
posibilidad de participar en la conformacion, el ejercicio y el control del poder politico, para
lo cual pueden: i) elegir y ser elegidos; ii) tomar parte en elecciones, en plebiscitos, en
referendos, en consultas populares y otras formas de participacién democratica; iii)
constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas sin ninguna limitacién; iv)
interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y la ley; y v) acceder al

desempefo de funciones y cargos publicos, entre otros.



28. En concordancia con lo precedente, esta Corte ha expresado que el derecho de
participacién politica se caracteriza por ser universal, bajo el entendido de que compromete

diversos escenarios, procesos y lugares dentro de la esfera publica y privada, y ademas,
porque el concepto de politica sobre el que descansa se nutre de todo lo que le puede
interesar a la persona, a la comunidad y al Estado, lo que justifica la injerencia en la

distribucién, el control y la asignacién del poder social[113].

Adicionalmente, su naturaleza es expansiva, porgue su dinamica comprende el conflicto
social y busca encauzarlo a partir del respeto y la constante reivindicacién de un  minimo
de democracia politica y social, la cual debe ampliarse de manera progresiva con la
finalidad de conquistar nuevos ambitos y profundizar permanentemente en su vigencia, lo
que exige de los principales actores publicos y privados, un ineludible compromiso con su

efectiva construccion[114].

29. La garantia de este derecho estd contenida a nivel internacional en las siguientes
normas: i) el articulo 21 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos[115];ii) el
articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos[116]; ' iii) el articulo 23

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos[117], entre otros.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha expresado que, si bien no existe un
sistema o una modalidad especifica para garantizar los derechos politicos, los Estados
pueden establecer las condiciones para hacerlos efectivos, lo que incluye la consagracion
de restricciones a los mismos, siempre que no se afecte su contenido esencial. En el caso

Yatama contra Nicaragua, ese Tribunal manifesté:

“La participaciéon politica puede incluir amplias y diversas actividades que las personas
realizan individualmente u organizados, con el propdsito de intervenir en la designacién de
quienes gobernaran un Estado o se encargaran de la direccién de los asuntos publicos, asi
como influir en la formacién de la politica estatal a través de mecanismos de participacién

directa.

La previsién y aplicacién de requisitos para ejercitar los derechos politicos no constituyen,

per se, una restricciéon indebida a los derechos politicos. Esos derechos no son absolutos y



pueden estar sujetos a limitaciones. Su reglamentacién debe observar los principios de

legalidad, necesidad y proporcionalidad en una sociedad democratica. La observancia del
principio de legalidad exige que el Estado defina de manera precisa, mediante una ley, los
requisitos para que los ciudadanos puedan participar en la contienda electoral, y que
estipule claramente el procedimiento electoral que antecede a las elecciones. De acuerdo al
articulo 23.2 de la Convencidn se puede reglamentar el ejercicio de los derechos y
oportunidades a las que se refiere el inciso 1 de dicho articulo, exclusivamente por las
razones establecidas en ese inciso. La restriccién debe encontrase prevista en una ley, no
ser discriminatoria, basarse en criterios razonables, atender a un propdésito Util y oportuno
que la torne necesaria para satisfacer un interés publico imperativo, y ser proporcional a
ese objetivo. Cuando hay varias opciones para alcanzar ese fin, debe escogerse la que
restrinja menos el derecho protegido y guarde mayor proporcionalidad con el propdsito que

se persigue”[118].

En el mismo sentido, en el caso Castaneda Gutman Vs. Estados Unidos Mexicanos, esa

Corte expuso:

“El sistema interamericano tampoco impone un sistema electoral determinado ni una
modalidad especifica para el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado. La Convencién
Americana establece lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los
derechos politicos y permite a los Estados que dentro de los parametros convencionales

regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades histéricas, politicas, sociales y
culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad,

en distintos momentos histéricos”[119].

30. En conclusion, en el sistema universal y regional de proteccién de derechos humanos no
existe una estructura determinada de garantia de los derechos politicos, sin embargo, si se

consagran los contenidos minimos que deben ser respetados y desarrollados por los
Estados, en especial, cuando se trata del establecimiento de restricciones o limitaciones a

los mismos.

31. De otra parte, para este Tribunal la participacién politica y sus formas de concrecidn
configuran un derecho con naturaleza fundamental[120]. En efecto, la Sentencia C-329 de

2003[121] expresd que la participacion configura en el ordenamiento constitucional un



principio y fin del Estado, que influye no solo dogmaticamente sino también en  las
relaciones concretas entre las autoridades y los ciudadanos en sus diversas 6&rbitas como la
econdmica, la politica o la administrativa. Por tal razén, el Constituyente dedicé un articulo
especial a los derechos politicos, particularmente, a sus formas de ejercicio, lo que torna

innegable su relevancia Superior.

32. Una de las principales expresiones de los derechos de participacién en la conformacion,
el ejercicio y el control del poder politico es la posibilidad de acceder a cargos o a funciones
publicas, conforme al numeral 72 del articulo 40 de la Constitucién. El derecho de acceso a
cargos publicos ha sido entendido por la Corte como la proteccién del ciudadano contra las
decisiones estatales que de manera arbitraria: i) le impiden el ingreso a un cargo publico; ii)
lo desvinculan del mismo; y iii) una vez encuentra empleo, le obstaculizan

injustificadamente cumplir con sus funciones[122].

33.En conclusidn, los derechos derivados de la participacién democratica son

fundamentales, debido a que representan la reformulacion de los mecanismos de toma de
decisiones, en los que el ciudadano adquiere un papel trascendental de injerencia en los
asuntos que le afectan, y ademas, exige de las autoridades la asuncién de compromisos
tendientes a su eficacia en el marco de las nuevas relaciones con las personas que hacen
parte de la comunidad, no solo para garantizar su caracter expansivo, sino también para
aseqgurar su vigencia. Una de las principales expresiones de la democracia participativa es
el derecho de acceso a cargos publicos, que protege al ciudadano de las decisiones
estatales que de manera injustificada y arbitraria obstaculicen la posibilidad de ingresar y

mantenerse en el ejercicio de cargo o de funciones publicas.
Limitaciones y restricciones al ejercicio del derecho de acceso a cargos publicos

34. El derecho de ingreso a la funcién publica no reviste naturaleza de absoluto, puesto que
estd condicionado al cumplimento de los requisitos consagrados por la Constituciéon y a la
configuracién que del mismo haga el Legislador, con la finalidad de garantizar el interés

general, la igualdad y los principios de la funcién publica.

De esta forma, el sefialamiento de los requisitos y las condiciones para el acceso,
permanencia, ascenso, ejercicio y retiro de la funcién publica, debe ser el resultado del

gjercicio razonable y proporcionado de la potestad de configuracién que le reconocié el



Constituyente al Legislador, en las precisas condiciones consagradas en los articulos 123 y
150, numeral 23, de la Carta, salvo aquellas establecidas directamente por el Texto
Superior[123].

En desarrollo de la mencionada potestad, el Legislador debe sujetarse a estrictos
parametros de razonabilidad y proporcionalidad, lo que implica la imposibilidad de afectar el
nlcleo esencial del derecho, mediante la consagracién de exigencias irrealizables que
tornen nugatoria la posibilidad de que los ciudadanos participen en el ejercicio de la funcion

publica en igualdad de oportunidades[124].

35. La funcién publica comporta la realizacién de esfuerzos y actividades que deben asumir
los 6rganos del Estado para asegurar el cumplimiento de sus fines[125], orientados a la
atencidn y la satisfaccién de los intereses generales de la comunidad[126], bajo estrictos
criterios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
conforme lo establecen los articulos 12y 209 Superiores. Este concepto delimita el ejercicio
del derecho fundamental a participar en la conformacién y control del poder politico,
consagrado en el articulo 40 de la Carta, que tiene como una de sus expresiones el acceso

al desempefo de funciones y a cargos publicos[127].

En ese orden de ideas, el establecimiento de condiciones para el ejercicio del derecho por
parte del Legislador debe propender por el equilibrio de dos principios de la funcién publica:
i) el derecho a la igualdad de oportunidades para participar en la conformacién del poder
politico (Art. 40 C.P.); y ii) la busqueda de la eficiencia, economia, celeridad, imparcialidad,

publicidad y eficacia de la Administracién[128].
El régimen de inhabilidades para el acceso al desempefio de funciones publicas

36. Como se advirti6 previamente, el mencionado derecho no es absoluto, pues el
Legislador puede establecer condiciones para su ejercicio, con la finalidad de procurar la

realizacién del interés general y de los principios que gobiernan el cumplimiento de la
funcién publica[129]. Dentro de las mencionadas circunstancias, se encuentran las
inhabilidades entendidas como aquellas reglas y exigencias que deben observarse para el

acceso Y ejercicio de funciones publicas[130].

37. Desde sus inicios, la Corte ha considerado las inhabilidades como aquellas situaciones



creadas por la Constitucion o la Ley que impiden o imposibilitan que una persona sea
elegida o designada en un cargo publico. Tienen como objetivo lograr la moralizacion,

idoneidad, probidad e imparcialidad de quienes van a ingresar a cargos del Estado[131].

En otras palabras, son circunstancias consagradas en el ordenamiento juridico, que
concurren en quienes aspiran a ingresar al servicio publico y que les impide cumplir con
dicho propdsito, particularmente, por el conflicto que se generaria entre sus intereses
personales y los intereses publicos[132]. Es decir, se trata de una limitacion justificada en
términos constitucionales al derecho de acceder a cargos publicos, ya que persigue la
defensa y la garantia del interés general, la convivencia pacifica y la vigencia de un orden
justo[133]; y ademas, asegura que la persona que resulte elegida tenga “(...) un

comportamiento acorde con los supremos intereses que les corresponde gestionar a

quienes se encuentren al servicio del Estado[134].”[135]

En la Sentencia C-257 de 2013[136], la Corte expresé que el ordenamiento juridico ha
configurado un régimen de inhabilidades, que busca impedir o limitar el ejercicio de la
funcién publica a ciudadanos que “(...) no observen las condiciones establecidas para
asegurar la idoneidad y la probidad de quien aspira ingresar a un cargo publico”. De igual
forma, persigue evitar cualquier tipo de injerencia indebida en la gestién de los asuntos

publicos.

38. El Consejo de Estado entiende las inhabilidades como aquellas circunstancias
personales negativas o situaciones prohibitivas existentes o sobrevenidas consagradas en
la Carta y en la ley, que condicionan el ingreso o la permanencia en el ejercicio de la

funcion publica, puesto que su inobservancia puede: a) impedir el acceso (supuesto de
inelegibilidad); y, b) la solucién de continuidad en el cargo, debido a la falta de calidades,
cualidades de idoneidad o de moralidad para desarrollar ciertas actividades o adoptar
determinadas decisiones, bajo el entendido que busca proteger los principios y valores que
gobiernan el ejercicio de la funcidn publica y en especial, evitar que exista aprovechamiento

del cargo, la posicion o el poder para favorecer intereses propios o de terceros[137].

Segun esa Corporacién, se trata de “(...) impedimentos de origen politico, ético, o moral,
para ser elegido o nombrado, en determinado cargo, pero que provienen de circunstancias

externas, tales como el parentesco, los antecedentes, el ejercicio de otras



actividades”[138], entre otras.
Clases de inhabilidades

40. La jurisprudencia de esta Corporacién ha identificado distintos tipos de inhabilidades,
pues aquellas pueden ser: i) generales, porque operan para toda clase de servidores
publicos; ii) especificas, ya que fueron establecidas para una determinada rama del poder,

entidad, o cargo; iii) temporales, en el sentido de que tienen limite en el tiempo; iv)
permanentes; v) absolutas; y, vi) relativas, entre otras[140].De igual manera, en razén a su
naturaleza y finalidad, la Corte ha manifestado que en el ordenamiento juridico se han

previsto dos grandes clases de inhabilidades[141]:

i) Las relacionadas directamente con la potestad sancionatoria del Estado y se aplican en
el marco del derecho penal, disciplinario, contravencional, correccional y de punicién por
indignidad politica[142]. En otras palabras, una vez se incurra en la conducta que la ley
considera reprochable, el Estado impone la sancién correspondiente y adiciona una mas, la
inhabilidad, que le impide al individuo investigado ejercer una determinada actividad
publica[143].

No obstante, esta Corporacion ha sido enfatica en expresar que si bien estas restricciones
persiguen finalidades constitucionalmente validas como es la lucha contra la  corrupcién
entre otras, dicha configuracién normativa no puede desconocer principios fundamentales

como la proporcionalidad, la razonabilidad y la interdiccion del exceso, entre otros[144].

ii) Aquellas restricciones que no tienen origen sancionador ni estan relacionadas con delitos
o faltas, sino que “(...) corresponden a modalidades diferentes de proteccién del interés
general y obedecen a la efectividad de principios, derechos y valores constitucionales, como
son la lealtad empresarial, moralidad, imparcialidad, eficacia, transparencia o sigilo

profesional, entre otros postulados”[145].

Conforme a lo anterior, se trata de limitaciones que impiden a determinados individuos
ejercer actividades especificas, debido a la oposicién entre sus beneficios personales y el
interés general, los cuales estarian comprometidos en el ejercicio de la funcién
publica[146].La restriccién se impone como una garantia de que el comportamiento anterior

o el vinculo familiar no afectaran el desempefio del empleo o funcién, de proteccién del



interés general y de la idoneidad, probidad, imparcialidad, trasparencia,  confianza vy

moralidad del aspirante[147].

41. De acuerdo con lo expuesto, la jurisprudencia de este Tribunal ha identificado variadas
clases de inhabilidades, las cuales pueden ser comunes o especificas, temporales o

permanentes, absolutas o relativas, entre otras. Adicionalmente, también ha precisado que
las mencionadas restricciones pueden tener naturaleza sancionatoria, es decir, cuando
provienen del ejercicio del derecho punitivo del Estado, o tener un origen distinto porque se
estructuran a partir de elementos objetivos atribuibles al candidato a ocupar el cargo

publico y hacen incompatible su ejercicio con la satisfaccidn del interés general.
Competencia y limites del Legislador para fijar inhabilidades

42. Esta Corporacion ha definido en su jurisprudencia la configuracion del régimen juridico
de las inhabilidades que condicionan el derecho de acceso a la funcion publica, a partir de
su establecimiento en la Constitucion o en la Ley[148]. De acuerdo con lo anterior, los
articulos 123 y 150.23 de la Constitucion le confieren la competencia al Legislador para
regular la funcién publica, es decir, todos los requisitos, exigencias, condiciones, calidades e
inhabilidades, entre otros, que deben acreditar las personas que desean ingresar al servicio
del Estado[149].

En la Sentencia C-497 de 1994[150] este Tribunal expresé que la Constituciéon no agoté el
catdlogo de incompatibilidades aplicables a los congresistas, ya que habilité al Legislador
para que introdujera nuevas restricciones igualmente obligatorias, tal y como puede
observarse en el articulo 123 Superior que dispone que los miembros de las corporaciones

publicas, en su condicién de servidores “ejerceran sus funciones en la forma prevista por la
Constitucién, la ley y el reglamento.” Adicionalmente, los articulos 124 y 150.23 de la Carta,
contienen clausulas habilitantes para que el Legislador pueda restringir el mencionado

derecho.

La Sentencia C-194 de 1995[151], indicd que el Legislador tiene la mayor discrecionalidad
para prever las causales de inhabilidad, sin mas limitaciones que las que surgen de la
propia Carta, pues “A él le corresponde evaluar y definir el alcance de cada uno de los
hechos, situaciones o actos constitutivos de incompatibilidad o inhabilidad asi como el

tiempo durante el cual se extienden y las sanciones aplicables a quienes incurran en ellas.”



Posteriormente, en Sentencia C-617 de 1997[152]este Tribunal reiterd la subregla
jurisprudencia contenida en la C-194 de 1995[153]y precis6 que el espectro de atribuciones
del Legislador sobre este tema particular, cobija no solo los cargos que se desempenan a

nivel nacional, sino también los que se ejercen en las entidades territoriales.

De esta manera, el Legislador goza de autorizacién constitucional para establecer causales
de inhabilidad para el acceso al ejercicio de cargos publicos, siempre que no contradiga lo
dispuesto por la Carta. De ese modo, podra introducir o crear los motivos que las

configuren

“(...) segln su propia verificacidon acerca de experiencias anteriores y su evaluacion sobre

lo que mas convenga con el objeto de garantizar la transparencia del acceso a la funcién
publica, de las sanas costumbres en el seno de la sociedad y de la separacion entre el
interés publico y el privado de los servidores estatales, sin que necesariamente los
fendmenos que decida consagrar en la calidad dicha tengan que estar explicitamente
contemplados en el texto de la Constitucion. Exigirlo asi significaria quitar a la ley toda
iniciativa en materias que son propias de su papel en el plano de la conformacién del orden

juridico, despojando de contenido la funcidn legislativa misma.”[154]

En Sentencia C-985 de 1999[155]esta Corporacidén insistié en que, conforme a los articulos
123 y 124 Superiores, no solo la Carta Politica establece las restricciones al derecho de
acceso a cargos publicos, en especial, el de congresista, sino que también faculta a la ley
para introducir algunas causales y excepciones adicionales, siempre que se configuren las

situaciones juridicas descritas en los preceptos superiores.

La Corte en Sentencia C-540 de 2001[156]sefialé que el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de los servidores publicos esta previsto en la Constitucién y en la ley. Sin
embargo, la ley no esta facultada para dejar sin efecto practico un principio Superior. Por

tal razon:

“El legislador no puede modificar los limites fijados directamente por el constituyente en
cuanto existen varias razones que impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales se

destacan las siguientes: 12) La Constitucidn establece un sistema cerrado de inhabilidades e



incompatibilidades por tratarse de restricciones al derecho fundamental de elegir y ser
elegido (C.P., Art. 40); 22) La sujecién de la ley al principio de la supremacia de la
Constitucién Politica, lo cual impide que el legislador consagre regulaciones que estén en
contravia de la Carta o modifiquen los preceptos en ella dispuestos (C.P., art. 42); 32) Los
limites de los derechos fundamentales tienen que ser de interpretacidn restrictiva; 42)

Cuando la propia Constitucién establece un limite a un derecho fundamental y se reserva tal
prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su dmbito de competencia, pueda ser

mas restrictiva en esa materia.”

En Sentencia C-952 de 2001[157]expuso que la fijacién de las condiciones positivas o
negativas (inhabilidades e incompatibilidades) que rigen el acceso a un determinado cargo
o funcién publica, es de competencia del Legislador de conformidad con los articulos 123 y

150.23 de la Carta, siempre que no exista una determinacidon Constitucional especifica

sobre el particular.

De acuerdo con lo anterior, “(...) la definicién de los hechos configuradores de las causales
de inhabilidad como de su duracién en el tiempo, son competencia del legislador y objeto
de una competencia discrecional amplia pero subordinada a los valores, principios y
derechos constitucionalmente reconocidos. Lo que indica que el resultado del ejercicio de la
misma no puede ser irrazonable ni desproporcionado frente a la finalidad que se persigue
(...)"[158]

En la Sentencia C-100 de 2004[159] este Tribunal refiri6 que es el Estado el llamado a
establecer a través del procedimiento democratico de adopcion de las leyes, los distintos
requisitos, condiciones y limites a los cuales se debe sujetar el nominador para permitir el

acceso a un cargo publico, “(...) salvo aquellos casos en los que el Constituyente ha
sefnalado expresamente calidades que deben reunir los aspirantes, tal y como sucede, por
ejemplo, con los requisitos que se exigen para ser magistrado de una alta corporacién

judicial.”

Conforme a lo expuesto, al Congreso le corresponde, bajo amplia autonomia y libertad de
configuracién politica, definir cudles son las condiciones para el acceso, permanencia,
ascenso Yy retiro de los servidores vinculados con el Estado, con sujecion a pardmetros de

razonabilidad y de proporcionalidad, que impiden la afectacién del nlcleo esencial de los



derechos restringidos y hagan nugatoria su eficacia material[160].

Por su parte, la Sentencia C-015 de 2004[161] reiter6 que el Legislador tiene competencia
para complementar el régimen constitucional de inhabilidades aplicables a los servidores
publicos, siempre que al hacerlo no desconozca las disposiciones de la Constitucidn,
modifiqgue el alcance y los limites de las inhabilidades fijados directamente por el

Constituyente, ni incurra en regulaciones irrazonables o desproporcionadas. No obstante, en

ese pronunciamiento la Corte precisé que:

“(...) la regla general de competencia legislativa para fijar el régimen de inhabilidades de los
distintos cargos publicos encuentra una excepcién en lo tocante a los cargos de Congresista
o Presidente de la Republica, puesto que tal y como ha reconocido en anteriores
oportunidades esta Corporacién, los articulos pertinentes de la Constitucién establecen un
sistema cerrado y no facultan expresamente al Legislador para agregar nuevas

inhabilidades a la enumeracién efectuada por el Constituyente (articulos 179y 197, C.P.).”

La Sentencia C-348 de 2004[162]adujo que de acuerdo con los articulos 62, 123 y 150.23
de la Constitucion, salvo los eventos expresamente sefialados por el Constituyente, le
corresponde a la ley determinar el régimen de calidades, inhabilidades, incompatibilidades
y requisitos para desempefar los empleos publicos. Por tal razén, el Legislador cuenta con
un amplio margen de discrecionalidad para establecer el régimen de inhabilidades, sin mas
limitaciones que las que surgen de la Carta.

El ejercicio de dicha competencia comporta dos limites: i) no podrd modificar las
inhabilidades ya sefaladas por el Constituyente; y ii) en los demas asuntos, debera hacerlo
de manera razonable y proporcional, de tal forma que no desconozca los principios,

valores y derechos consagrados en la Carta Politica[163].

Posteriormente, en Sentencia C-257 de 2013[164] este Tribunal insistié que, de
conformidad con los articulos 123 y 150.23 de la Carta, el Legislador tiene competencia
para expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacién de
los servicios a cargo del Estado. De esta manera, puede establecer los requisitos,
exigencias, condiciones o calidades que deben cumplir las personas que aspiran a ejercerla,

especificamente el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y prohibiciones al que



estan sujetos.

De igual manera, indicd que el objetivo de dicha atribucién es la proteccién del interés
general, la  garantia del cumplimiento de los fines esenciales del Estado conforme al
articulo 22 Constitucional y el aseguramiento del respeto por los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y de publicidad, que rigen el
ejercicio de la funcion administrativa en los términos del articulo 209 Superior. En otras
palabras, el Constituyente habilité al Legislador con un amplio margen de configuracion,
para que definiera estrictas reglas de conducta dirigidas a garantizar la moralidad publica y
el ejercicio de las funciones del Estado en los términos previstos en el Texto Superior
(articulos 122, 124-129 C.P).

No obstante, el ejercicio de  dicha potestad estd sujeta a limites, especificamente los
valores, principios y derechos establecidos en la Carta. De esta manera, al momento de
establecer prohibiciones o determinar causales de inhabilidad o de incompatibilidad no

puede desconocer criterios de razonabilidad y de proporcionalidad[165].

La Sentencia SU-625 de 2015[166] precisé que la rigurosidad del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y de conflicto de intereses contenidas en la Carta Politica para quienes
aspiran a ser congresistas, se sustentd en el animo moralizante que inspiré al

Constituyente para depurar el maximo 6rgano de deliberacion democratica del Estado y
restituir su legitimidad. Sin embargo, los articulos 179 y 180 Superiores establecieron un
sistema cerrado de inhabilidades e incompatibilidades, sobre las cuales el Legislador no

podra configurar nuevas causales o modificar las existentes.

Recientemente, en Sentencia C-080 de 2018[167] la Corte analizo la constitucionalidad del
proyecto de Ley Estatutaria de Administracién de Justicia de la Jurisdiccién Especial para la
Paz. Particularmente, declar6 la inexequibilidad de los paragrafos de los articulos 100y
104 de esa normativa, que establecian los requisitos para el acceso a los cargos de
Magistrados de la Jurisdiccién Especial para la Paz, porque dichas condiciones fueron
establecidas directamente por la Constitucion de manera restrictiva en el inciso 82 del
articulo transitorio 52 del Acto Legislativo 01 de 2017, por lo que el Legislador no contaba

con competencia para establecer nuevos requisitos.

43. En conclusidn, esta Corporacidon ha establecido que el Legislador cuenta con una amplia



potestad de configuracion normativa para restringir el derecho de participacion politica,
especificamente, mediante el establecimiento de causales de inhabilidades que limitan el
acceso a la funcién publica. No obstante, el ejercicio de dicha facultad estd delimitada por
aspectos competenciales y por la observancia de los principios de proporcionalidad y de
razonabilidad.

Ahora bien, el ejercicio de la libertad de configuracion normativa del Legislador también
debe respetar los limites que se derivan del bloque de constitucionalidad, por tal razén, a

continuacién la Sala Plena hara una breve sintesis de la naturaleza juridica de dicho
fendmeno, asi como la importancia del dialogo judicial constante como instrumento de

interpretacion.

La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos como garantia regional de proteccion.

Origenes e interacciones con los ordenamientos internos de los Estados Parte

44. El Derecho Internacional de los Derechos Humanos ha cobrado importancia a partir de
los hechos acaecidos desde la primera mitad del siglo XX, particularmente porque su origen
y desarrollo se produjo en el marco de dos guerras mundiales y escenarios de carencias y
desigualdades, movido por un compromiso de cambio de paradigmas por parte de los
Estados[168].

Este proceso de internacionalizacion de los derechos humanos comenzd con la Declaracion
Americana de Derechos Humanos aprobada en la Novena Conferencia Internacional
Americana celebrada en Bogota en el afio de 1948. En el mismo afo, el 10 de diciembre, se
expidié la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, que se configuré como un ideal comun por el que todos los pueblos y

naciones deben esforzarse[169].

45. La formacién del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos (en

adelante SIDH) debe contextualizarse en dos periodos, marcado el primero de ellos por las
vigentes dictaduras, y el segundo por las transiciones a la democracia, en especial en la
década de los ochenta de Argentina, Chile, Uruguay vy Brasil. Es paradéjico que este sistema
haya nacido en escenarios no democraticos, en los que no habia una estrecha relacion entre

el Estado de Derecho y la proteccién de Derechos Humanos[170].



El 22 de noviembre de 1969, fue aprobado el Pacto de San José de Costa Rica, conocido
también como la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos, que entré en vigor el 18
de julio de 1978[171] y fue ratificado por Colombia mediante la Ley 16 de 1972. Ese
instrumento establecié un catdlogo de derechos juridicamente vinculante (inspirado en la
Declaracion de 1948) y un sistema de garantias[172] (conforme se establecié en Europa).
Esta normativa incluyé una Comisién que funge como cuerpo intermedio, consultivo, que

asesora, recomienda, recibe denuncias, intenta la conciliacién y si ésta no fuere posible,
aparece facultada para presentar demandas a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que tiene asignadas funciones jurisdiccionales similares a las del Tribunal

Europeo[173], ademas de sus funciones consultivas.

46. La posicion de los Estados constitucionales en América Latina ha variado a partir de la
internacionalizacion de los derechos humanos y su proteccion en el dmbito interno e
internacional, puesto que se encuentran en una fase de mutua interdependencia y
cooperacion. Las complejas tramas que se han tejido entre los ordenamientos nacionales y
el regional exigen el sometimiento tanto a los controles del poder derivados del

constitucionalismo, como a las obligaciones contenidas en tratados.[174]

La realidad de la proteccién de los derechos humanos en América Latina no es ajena a la
tendencia del constitucionalismo global, que de manera sintética se caracteriza por: i)
asentamientos del sistema juridico politico internacional no sélo en el clasico paradigma de
las relaciones horizontales entre estados, sino también centrado en las relaciones entre
Estado/pueblo/individuos; ii) emergencia de un ius cogens materialmente informado por
valores, principios y reglas universales progresivamente plasmados en declaraciones y
documentos internacionales; vy, iii) elevaciéon de la dignidad humana a presupuesto

transversal de todos los constitucionalismos[175].

47. De esta manera, el SIDH es la expresién no solo de un compromiso internacional
asumido por los Estados parte, sino que se erige como |la manifestacién de su voluntad de
cooperacion para mejorar la garantia de los derechos humanos en la region. Por tal razén,
las interacciones derivadas del nuevo esquema de fuentes normativas se tornan complejas
y, en la practica, los 6rganos jurisdiccionales nacionales e internacionales deben atender
ese tipo de hipdtesis, cada una en el ambito de sus competencias, con la finalidad de

maximizar la proteccién de los derechos fundamentales.



48. Bajo esta perspectiva, la CADH y los ordenamientos juridicos internos conforman un
conjunto normativo cuyas piezas interactlan para establecer y condicionar el ejercicio del
poder politico[176], sin que estén jerarquicamente ordenadas[177]. Es decir, no existe una

relacion jerarquica entre los sistemas juridicos que se relacionan en un mismo ambito
espacial[178], puesto que cada ordenamiento es reconocido como valido sin que ninguno

pretenda convertirse en fuente de validez del otro[179].

En ese sentido, se trata de un escenario de convivencia entre ordenamientos juridicos
relativamente heterogéneos[180] basada en el principio de reconocimiento mutuo[181], en
la identidad y, en especial, en las variadas formas que tienen los Estados para aseqgurar la
supremacia de la Constitucién, caracterizada por las asimetrias en torno a la estructura
territorial, al sistema de representacién politica, a la forma de Estado o a la propia

dimensién formal de su Carta[182].

49. Conforme a lo expuesto, la identidad que define la naturaleza juridica de los
ordenamientos juridicos que interactdan “(...) no debe ser afirmada de manera que
amenace la identidad de otros ordenamientos juridicos o la concepcién pluralista del propio

sistema juridico internacional”[183].

De esta manera, los escenarios de integracién entre la normativa nacional e internacional,
no implican que el ordenamiento interno haya sido neutralizado por completo. En efecto,

esta relacién parte de, al menos, las siguientes premisas:

i) Soberania externa e interna. Hacia el plano externo consiste en la comprension de las
relaciones horizontales interestatales; en el plano interno, es la afirmaciéon de un poder o
supremacia dentro de determinado territorio, y traducido concretamente en el ejercicio de

competencias a través de las funciones legislativas, jurisdiccionales y administrativas;

ii) La Constitucion es el centro juridico vy politico que representa el esfuerzo colectivo de una

comunidad por dotarse de un espacio de libertad, de autodeterminacion y de derecho[184];

Y,

iii) La aplicacién del derecho internacional estd condicionada en los términos definidos por
la Constitucién Politica, y en ocasiones rechaza la aplicacién de normas de derecho

internacional si no han sido sometidas a su “conversién” o adaptacién por las leyes de cada



Estado[185].

50. De acuerdo con lo expuesto, la construccion del sistema regional de proteccién de
derechos humanos y su impacto en los ordenamientos encuentra su fuente de legitimacion
en los procesos de constitucionalizacion del derecho internacional desarrollado en estrecha
cooperacidon con los tribunales y con las comunidades juridicas nacionales[186]. Esto ha
provocado un impacto ascendente, de abajo hacia arriba en la naturaleza del ordenamiento
juridico regional[187], lo que fortalece la legitimidad de los ordenamientos
supraestatales[188] guiados por relaciones juridicas que generan limitaciones reciprocas
fundadas en la colaboracién y la complementariedad, la interconexion, la coordinacion, la

convergencia, la interdependencia, la interaccién, la cooperaciéon y el mutuo

aprendizaje[189]. Se trata de un proceso que implica la necesidad de reconocer el ejercicio
de ciertas funciones materialmente constitucionales contenidas en el ordenamiento
internacional[190]. De esta manera, la convivencia de los ordenamientos juridicos debe
buscar la unidad de la comunidad politica destinataria de los mismos, de tal forma que no

se amenace ni se afecte su continuidad[191].

Este proceso legitimador en América Latina se verifica a partir de las cldusulas
constitucionales de apertura al derecho internacional lo que evidencia una construccién

ascendente en torno al SIDH.

En tal sentido, el articulo 12 de la Constitucidn de los Estados Unidos Mexicanos regulé que:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los derechos humanos
reconocidos en esta Constituciéon y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccioén, cuyo ejercicio no podra
restringirse ni  suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta

Constitucién establece. Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constituciéon y con los tratados internacionales de la materia

favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccién mas amplia.”(Enfasis agregado)

“Articulo 5° La soberania reside esencialmente en la Nacién. Su ejercicio se realiza por el
pueblo a través del plebiscito y de elecciones periddicas y, también, por las autoridades que

esta Constitucion establece. Ningun sector del pueblo ni individuo alguno puede atribuirse



Su ejercicio.

El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el respeto a los derechos esenciales
que emanan de la naturaleza humana. Es deber de los 6rganos del Estado respetar y
promover tales derechos, garantizados por esta Constitucion, asi como por los tratados

internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes” (Enfasis agregado)
La Republica de Costa Rica en su Texto Superior establecié que:

“Articulo 7. Los tratados publicos, los convenios internacionales y los concertados,
debidamente aprobados por la Asamblea Legislativa tendran desde su promulgacion o

desde el dia que ellos designen autoridad superior a las leyes.”
Por su parte, Bolivia determiné en su Carta lo siguiente:

“Articulo 13 IV. Los tratados y convenios internacionales ratificados por la Asamblea
Legislativa Plurinacional, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacién
en los Estados de Excepcién prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Constitucidn se interpretaran de conformidad con los Tratados

internacionales de derechos humanos ratificados por Bolivia.

Articulo 256: “I. Los tratados e instrumentos internacionales en materia de derechos

humanos que hayan sido firmados, ratificados o a los que se hubiera adherido el Estado,
que declaren derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, se aplicaran de
manera preferente sobre ésta. Il. Los derechos reconocidos en la Constitucién seran
interpretados de acuerdo a los tratados internacionales de derechos humanos cuando éstos

prevean normas mas favorables.”
La Constitucién de la Republica de Ecuador consagré que:

“Articulo 11.3: Los derechos y garantias establecidos en la Constituciéon y en los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacién
por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a

peticién de parte.

Articulo 424. “La Constitucién es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del



ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberdan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario careceran de eficacia
juridica. La Constitucién y los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién,
prevalecerdn sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.” (Enfasis
agregado)

La Constitucién de la Nacidn Argentina consigné en su articulo 75.22 lo siguiente:

“22. Aprobar o desechar tratados concluidos con las demas naciones y con las
organizaciones internacionales y los concordatos con la Santa Sede. Los tratados y
concordatos tienen jerarquia superior a las leyes. La Declaracion Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre; la Declaracion Universal de Derechos Humanos; la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo
Facultativo; la Convencién Sobre la Prevencién y la Sancién del Delito de Genocidio; la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacidn
Racial; la Convencién Sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Contra la
Mujer; la Convencién Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; la Convencion Sobre los Derechos del Nifio; en las condiciones de su vigencia,
tienen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la primera parte de esta

Constitucién y deben entenderse complementarios de los derechos y garantias por ella
reconocidos. Sélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo Nacional,
previa aprobacion de las dos terceras partes de la totalidad de los miembros de cada
Cdmara. Los demas tratados y convenciones sobre derechos humanos, luego de ser
aprobados por el Congreso, requeriran el voto de las dos terceras partes de la totalidad de

los miembros de cada Cdmara para gozar de la jerarquia constitucional.” (Enfasis agregado)

En el caso colombiano, el articulo 93 de la Constitucion contiene la cldusula de apertura a

los ordenamientos internacionales en los siguientes términos:

“Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los

derechos humanos y que prohiben su limitacién en los estados de excepcidn, prevalecen en



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

Colombia.” (Enfasis agregado)

51. En  suma, el SIDH tiene su fuente legitimadora en las clausulas de apertura

constitucional de los Estados parte que reconocen la inclusién de instrumentos

internacionales en el sistema de fuentes interno, en especial la CADH, la cual interactla con
la normativa nacional bajo estrictas premisas de subsidiariedad y complementariedad, tal y
como lo dispone el predmbulo de dicho Pacto “Reconociendo que los derechos esenciales
del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen
como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican una
proteccién internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria de la

que ofrece el derecho interno de los Estados americanos” (Enfasis agregado). Conforme a lo
anterior, a continuacién la Corte analizara la forma en que se presentan las interacciones
normativas entre la CADH y el ordenamiento interno del pais, con fundamento en el

concepto de blogue de constitucionalidad.
El bloque de constitucionalidad y su proceso hermenéutico

52. Tal y como se expuso previamente, la garantia del derecho fundamental de acceso al
desempeno de cargos publicos esta consagrada no solo en el texto formal de la Carta
Politica, sino también se encuentra establecida en instrumentos internacionales que no son
parametro de validez en términos supraestatales, sino que integran el ordenamiento
superior y su desconocimiento debe alegarse en el marco de la figura del bloque de

constitucionalidad conforme lo dispuesto en los articulos 93, 94 y 214 Superiores.

Esta Corporacion ha establecido[192] que el marco normativo de protecciéon de los derechos
fundamentales esta constituido por las disposiciones juridicas de orden interno asi como
aquellas de naturaleza internacional, que conforman un entramado en constante evolucién

e interaccidn, a través del concepto de bloque de constitucionalidad[193].

53. La fuerza vinculante de la normativa constitucional no es exclusiva de los articulos que
formalmente conforman el texto Superior, pues, segun la doctrina y la jurisprudencia, la
Carta estd compuesta por un grupo mas amplio de principios, reglas y normas, que integran

el denominado “bloque de constitucionalidad”[194]. Dicho de otra manera, la Constitucion



no se agota en su texto formal, sino que existen otras disposiciones normativas que sin
hacer parte del mismo, tienen la misma jerarquia superior, lo que implica que en conjunto

configuran los pardmetros de interpretacién y de control de constitucionalidad.

54. De esta forma, pueden distinguirse dos acepciones del blogue de constitucionalidad: i)
stricto sensu: conformado por aquellos principios y normas que han sido integrados a la
Constitucion por diversas vias y por mandato expreso de la Carta, por tal razén tienen rango
superior; y ii) lato sensu: que recoge las disposiciones que tienen una posicién preferente

en el sistema de fuentes frente a las leyes ordinarias, sin que tengan naturaleza
constitucional, como es el caso de las leyes estatutarias y organicas, las cuales ademas,

sirven de referente necesario para la creacién legal y para el control constitucional[195].

55. La principal funcién que cumple el mencionado instrumento es la de servir de parametro
para determinar la validez constitucional de las disposiciones sometidas a su control[196].
Adicionalmente, cumple una labor interpretativa, pues sirve de referente hermenéutico
sobre el contenido de las disposiciones constitucionales y en la  identificacién de las
limitaciones admisibles a los derechos fundamentales. A su vez, tiene una funcién
integradora, que brinda una provisiéon de los marcos especificos de constitucionalidad en
ausencia de disposiciones superiores expresas, por remisién directa de los articulos 214, 93,
94, 44 y 53 de la Carta[197].

De igual manera, orienta las politicas publicas de conformidad con la normativa
internacional incorporada al ordenamiento interno; es complementario, por cuanto amplia el
alcance del contenido de los derechos fundamentales reconocidos en el texto, y de no

existir, los incorpora al mismo. Y finalmente, actualiza la labor hermenéutica  de los

derechos fundamentales[198].

56. En conclusién, el texto Superior, con fundamento en el bloque de constitucionalidad,
estd conformado por una serie de principios, preceptos y valores que irradian el derecho
interno y las decisiones judiciales. De esta manera, todo el ordenamiento juridico, tanto en
su expedicion, aplicacion e interpretacion, debe ajustarse y realizar una labor hermenéutica
a laluz de las disposiciones de jerarquia superior que conforman el mencionado cuerpo

normativo.

La interpretacion de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos como fuente de



derecho del bloque de constitucionalidad

57. Ahora bien, el proceso hermenéutico de las fuentes de derecho que integran el bloque
de constitucionalidad puede tornarse complejo, no solo por la diversidad juridica de sus
contenidos, sino también por la labor realizada por los intérpretes autorizados de cada
cuerpo normativo pues, como se advirtid, no existe jerarquia y sus relaciones se sustentan

en la interdependencia, la coordinacién y la complementariedad.

58. La regla general de interpretacion del derecho internacional encuentra su principal
referencia en el articulo 31 de la Convencién de Viena que establece los siguientes

parametros:

1. Interpretacion de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los

términos del tratado en el contexto de estos y con base en su objeto y fin;

2. En tal sentido, el contexto en términos hermenéuticos comprenderd ademas del texto, el

predmbulo y sus anexos, lo siguiente:

a. Todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con

motivo de la celebracidn del tratado;

b. Todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién del

tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al tratado;
3. De igual manera, junto con el contexto, habrad de tenerse en cuenta:

a) Todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacién del tratado o de la

aplicacién de sus disposiciones;

b) Toda practica ulteriormente seguida en la aplicacién del tratado por la cual conste el

acuerdo de las partes acerca de la interpretacion del tratado;

c) Toda forma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las

partes.

4. Finalmente, se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de

las partes.



Por su parte, el articulo 32 de la Convencién mencionada, establece que constituyen
elementos complementarios de interpretacion los trabajos preparatorios del tratado y las

circunstancias que dieron lugar a su celebracion.

59. Por otra parte, la CADH establecié en su articulo 29 las siguientes reglas de

interpretacion:

a) permitir a alguno de los Estados Partes, grupo o persona, suprimir el goce y ejercicio de
los derechos y libertades reconocidos en la Convencidn o limitarlos en mayor medida que la

prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes o de acuerdo con otra convencion
en que sea parte uno de dichos Estados;

c) excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser humano o que se derivan de

la forma democratica representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién Americana de Derechos y

Deberes del Hombre y otros actos internacionales de la misma naturaleza.
Por su parte, el articulo 30 consagro:

“Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencidn, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han sido
establecidas.”

60. No obstante, el ejercicio de concrecién del mencionado instrumento internacional ha
requerido que la Corte IDH haya acudido a otros métodos hermenéuticos, especialmente la
interpretacion evolutiva, que tiene como principal referente los articulos 31 y 32 de la

Convencion de Viena, porque permite considerar los desarrollos en la existencia del tratado.

En la Opinién Consultiva OC-16 de 1999[199], la CIDH expreso:



“112. El examen de esta cuestidon se inicia necesariamente con la consideracion de los
criterios que rigen la interpretacion de las Ultimas normas citadas. El Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y la Carta de la OEA, que son tratados bajo el concepto de la

Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, deben ser interpretados en los

términos del articulo 31 de ésta (supra 58).

113. Como se desprende de la norma citada, al dar interpretacién a un tratado no sélo se
toman en cuenta los acuerdos e instrumentos formalmente relacionados con éste (inciso
segundo del articulo 31), sino también el sistema dentro del cual se inscribe (inciso tercero

del articulo 31). Como ha dicho la Corte Internacional de Justicia,

[...] la Corte debe tomar en consideracidn las transformaciones ocurridas en el medio siglo
siguiente, y su interpretacion no puede dejar de tomar en cuenta la evolucién posterior del

derecho [...]. Ademas, un instrumento internacional debe ser interpretado y aplicado en el
marco del conjunto del sistema juridico vigente en el momento en que se practica la
interpretacién. En el dominio al que se refiere el presente proceso, los Ultimos cincuenta
afos [...] han traido una evolucién importante. [...] En este dominio como en otros,
el corpus juris gentium se ha enriquecido considerablemente, y la Corte no puede ignorarlo

para el fiel desempefo de sus funciones.

114. Esta orientacion adquiere particular relevancia en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, que ha avanzado mucho mediante la interpretacion evolutiva de los

instrumentos internacionales de proteccién. Tal interpretacion evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacién de los tratados consagradas en la Convencion de
Viena de 1969. Tanto esta Corte, en la Opinién Consultiva sobre la Interpretacion de la
Declaraciéon Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1989), como la Corte
Europea de Derechos Humanos, en los casos Tyrer versus Reino Unido (1978), Marckx
versus Bélgica (1979), Loizidou versus Turquia (1995), entre otros, han sefialado que los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacién tiene que
acompafar la evolucidn de los tiempos y las condiciones de vida actuales.” (Enfasis

agregado)

En el caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni contra Nicaragua, esa Corte

manifesto:



“148. Mediante una interpretacién evolutiva de los instrumentos internacionales de
proteccién de derechos humanos, tomando en cuenta las normas de interpretacion
aplicables y, de conformidad con el articulo 29.b de la Convencién -que prohibe una

interpretacion restrictiva de los derechos-, esta Corte considera que el articulo 21 de la
Convencién protege el derecho a la propiedad en un sentido que comprende, entre otros,
los derechos de los miembros de las comunidades indigenas en el marco de la propiedad

comunal, la cual también estd reconocida en la Constitucion Politica de Nicaragua.”[200]

En el caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in vitro”) contra Costa Rica, la Corte IDH
reiteré la regla jurisprudencial de interpretacién evolutiva del tratado contenida en los

casos de “La masacre de Mapiripan” contra Colombia[201]; Atala Riffo y nifhas contra
Chile[202]; Liakat Ali Alibux contra Surinam[203] entre otros pronunciamientos, en el sentido

de que:

“245. Este Tribunal ha sefalado en otras oportunidades que los tratados de derechos
humanos son instrumentos vivos, cuya interpretacion tiene que acompafar la evolucién de
los tiempos y las condiciones de vida actuales. Tal interpretacién evolutiva es consecuente
con las reglas generales de interpretacién establecidas en el articulo 29 de la Convencién
Americana, asi como en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Al
efectuar una interpretacién evolutiva la Corte le ha otorgado especial relevancia al derecho
comparado, razén por la cual ha utilizado normativa nacional o jurisprudencia de
tribunales internos a la hora de analizar controversias especificas en los casos contenciosos.
Por su parte, la Corte Europea ha utilizado el derecho comparado como un mecanismo para
identificar la practica posterior de los Estados, es decir para especificar el contexto de un
determinado tratado. Ademas, el paragrafo tercero del articulo 31 de la Convencién de
Viena autoriza la utilizacién para la interpretacién de medios tales como los acuerdos o la
practica o reglas relevantes del derecho internacional que los Estados hayan manifestado
sobre la materia del tratado, lo cual se relaciona con una visién evolutiva de la

interpretacion del tratado.”[204]

61. De esta manera, la interpretacién de la Convencién en el marco del bloque de
constitucionalidad, implica entender dicho instrumento en clave de las ldgicas evolutivas.
De la misma forma, la Constitucion en sentido material no es simplemente una maquina

cuya operacidon esta condicionada a la plena observancia de sus instrucciones, pues su



texto inicial y sus enmiendas han sido rebasadas por las realidades politicas y sociales que
ha tratado de reconfigurar. Para WILSON, la aproximacién hermenéutica al texto superior
rebasa el contenido literal del acuerdo politico y se extiende a la evolucién organica de los

patrones de autoridad[205].

Conforme a lo anterior, el contenido material de la Constituciéon debe ser entendido como
un “derecho viviente”[206] o como una “carta viviente”[207] que es “capaz de crecer”[208],
pues dicho texto Superior es sensible o receptivo a la evolucion de las necesidades

sociales y a los ideales de justicia fundamental[209].

62. En efecto, es innegable que con el paso del tiempo el juez se percata de los patrones
cambiantes de las costumbres sociales y de esta manera se mantiene una sintonia del
derecho con el desarrollo social[210], no obstante, dicha aproximacién de ninguna manera
implica desechar la importancia de la soberania popular fundadora de la Constitucién[211].
De esta manera, el trabajo del Tribunal constitucional no gravita en torno a la defensa del
concepto original de los textos superiores legados por los constituyentes fundadores, ni por
la salvaguardia de la reconstruccién y supervivencia organica de los mismos. Su tarea
recae en la reflexion sobre todos los principios reafirmados por el pueblo para usarlos como
pesos y contrapesos a las pretensiones politicas del dia. Es decir, se trata de una pretensién
organicista de didlogo dindmico entre generaciones que ofrezca como resultado una
evaluacion realista de la vida democratica contemporaneal[212] y de los nuevos contextos

constitucionales que reflejan las dindmicas cambiantes de la sociedad.

63. En este marco, caracterizado por el dinamismo, una de las herramientas que permiten
verificar las realidades cambiantes de los Estados parte y sus actuaciones, particularmente,
la forma en que llenan de contenido los derechos establecidos en la CADH y de tal manera,
cumplen con sus obligaciones internacionales, es la doctrina del margen de apreciacion.

Esta ha sido identificada como el ambito de deferencia que los drganos internacionales
reconocen a las instituciones nacionales para cumplir con las obligaciones derivadas de los
tratados sobre derechos humanos[213] y esta sustentada en el principio de subsidiariedad
que orienta la actuacién de la normativa internacional, pues esta solo opera después de la

interna y en defecto de la misma[214].

Se trata de una herramienta desarrollada principalmente en el marco del Convenio Europeo



de Derechos Humanos. Su primera invocacién fue hecha por la Comisiéon Europea de
Derechos Humanos en 1958, particularmente en el caso Grecia c. Reino Unido[215]. Este
asunto pretendia examinar la compatibilidad de algunas medidas restrictivas de los
derechos fundamentales adoptadas en Chipre con el articulo 15 del Convenio de Roma
[216].

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Wilde, Ooms y Versyp c.
Bélgica[217] utilizé el concepto de “poder” de apreciacion para estudiar una legislacién
belga destinada a combatir y suprimir la mendicidad, especificamente la posibilidad de
intervenir las comunicaciones postales durante el periodo de detencién, en el contexto a la
vida privada reconocida en el articulo 8 del Convenio de Roma[218]. De igual forma, en el
caso Handyside c. Reino Unido[219] que evalud las medidas restrictivas impuestas sobre
una publicacién conforme al articulo 10 del Convenio de Roma[220], entre otras decisiones.

64. Ahora bien, el desarrollo de este concepto puede identificarse en atencién a los
preceptos del Convenio Europeo analizados por el Tribunal de esa region. En tal sentido, se

presentan sucintamente las decisiones judiciales mas relevantes al respecto:

i) Las restricciones de los Estados parte a varios derechos consagrados en el Convenio bajo
similar estructura, como son los articulos 8[221], 9[222], 10[223]y 11[224]. Estas
garantias estan formuladas en dos numerales, pues en su primer apartado describen su
contenido de manera general y en el segundo, disponen las condiciones que permiten
exceptuarlo y adoptar medidas restrictivas, siempre que estén previstas en la ley y
constituyan medidas necesarias en un sociedad democratica[225]. En estos casos, el
margen de apreciacidon se ha basado en la constatacién de la conformidad de la limitacién
del derecho con el principio de legalidad, principalmente en un analisis juridico de las
circunstancias particulares de su adopcion y del grado de generalidad con que ha sido
redactada la restriccion[226]. De esta manera, en el caso Sunday Times v. United Kingdom
el Tribunal expresd que la ley debe ser formulada con suficiente precision para habilitar la
regulacion de la conducta de los ciudadanos[227].

De otra parte, la necesidad de la medida en el marco de esta forma de regulaciones y

restricciones ha sido entendida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Handyside



c. Reino Unido como el examen de la realidad social como contexto de analisis de la
necesidad de la medida, la proporcionalidad como elemento que legitima los objetivos
perseguidos y si la justificaciéon de las limitaciones realizada por el Estado es relevante y
suficiente[228].

i) Las limitaciones a los derechos contenidos en los articulos 12[229], 13[230] y 14[231]
aunque presentan estructuras normativas distintas, fueron redactadas en términos
generales y han sido analizadas con base en metodologias similares, pues se estudian
criterios de necesidad y de proporcionalidad asi como los objetivos perseguidos[232]. En
tal sentido en el caso De Souza Ribeiro c. Francia el Tribunal estableci6é en un asunto en el
gue se estudiaba el alcance del derecho a un recurso judicial efectivo, que los Estados
tienen discrecidn para consagrar el sistema de recursos judiciales internos mas adecuado
en atencidn a la estructura de su ordenamiento juridico, siempre que dicha normativa no

convierta a los mismos en ineficaces o inaccesibles[233].

65. Conforme a lo expuesto, la aplicacién de la doctrina del margen de apreciacién esta

condicionada a circunstancias de naturaleza intrinseca que se refieren a:

65.1. El acto interno que se analiza, en especial la garantia del principio de legalidad, el
grado de generalidad en su aplicacion y su formulacidn precisa sobre la regulacién

adoptada.

65.2. El derecho regulado o restringido con lo que se determina la amplitud del margen
de apreciacién de los Estados y la intensidad del control ejercido por el Tribunal. En este
sentido se encuentran los derechos sobre los cuales el Convenio ha establecido una

intensa configuracién legal como los relacionados con la propiedad y las garantias
procesales, sobre los cuales el margen de configuracién es amplio y el control internacional

es poco intenso[234].

De otra parte, estan aquellos derechos que hacen parte del ius cogens y por lo tanto tienen
caracter imperativo e inderogable, como seria el caso de la prohibicién de la tortura, la
cual resulta indisponible para los Estados, por lo que en estos casos, el margen de

apreciacion se reduce y el control internacional es mas estricto[235].

65.3. La naturaleza de la obligacion contenida en el Convenio: derivada del caracter



positivo o negativo del mandato. En tal sentido, el Tribunal ha tenido una mayor deferencia
hacia los Estados cuando se trata de obligaciones de caracter positivo como lo expresé en
el caso Pretty c. United Kingdom en el que establecié que los Estados no tenian una
obligacién para adoptar medidas tendientes a la asistencia al suicidio[236]. De igual
manera, en los casos Matthews c. United Kingdom y Sitaropoulos y Giakoumopoulos c.
Grecia concluyd que los Estados tienen un amplio margen de apreciaciéon para reglamentar

las modalidades de ejercicio del derecho al sufragio activoy pasivo[237].

No obstante, en casos como Airey c. Irlanda y Lépez Ostra c. Espafia el margen de
apreciacion se ha reducido y el control ha sido mas estricto, sobre medidas adoptadas por
los Estados en desarrollo de sus obligaciones internacionales positivas, pero que han
resultado insuficientes o configuran obstaculos para la garantia plena del derecho, o estan

alejadas de la practica generalmente aceptada por la comunidad internacional[238].

65.4. Los intereses juridicos en tensién: en el sentido de que pueden encontrarse en
dimensiones publicas y privadas, por lo que deben ser ponderados al momento de analizar
la necesidad y la proporcionalidad de la restriccién[239]. En el caso Stoll c. Suiza el
Tribunal utilizé un margen de apreciacién amplio para permitir la adopcién de medidas de
restriccion al derecho a la libertad de expresién con la finalidad de proteger intereses
publicos como la seguridad nacional. De esta manera, concluyé que las sanciones penales
impuestas a un periodista que revelé secretos oficiales no resultaban

desproporcionadas[240].

66. De otra parte, la circunstancia extrinseca que condiciona la aplicaciéon del margen de
apreciacion nacional es el consenso, entendido materialmente como el acuerdo general de
los sujetos que operan en un determinado sistema de proteccion internacional, que indica
los intereses y convicciones aceptados de manera general y que ademas, permite
identificar el contenido y la obligatoriedad de las normas internacionales aplicables en sus

relaciones[241].

Este elemento es coherente con los esfuerzos de la comunidad internacional para lograr
acuerdos sobre los estdndares minimos de reconocimiento y proteccion de los derechos
humanos, no solo en los escenarios universal y regional, sino también en los dmbitos

locales, muestra de ello son las normas que pertenecen al ius cogens.



67. No obstante, la posibilidad de encontrar acuerdos indiscutibles sobre el contenido y
alcance de los derechos individualmente considerados, salvo las normas de ius cogens,
muestra dificultades, principalmente en el plano local, en atencién a que los Estados son los
lamados a concretar los enunciados normativos que se encuentran en los tratados

internacionales, particularmente porque las reglas que los definen estdn consagradas con
altos niveles de generalidad[242]. Dicho proceso se realiza desde la evolucién social que se
manifiesta en la diversidad juridica y cultural de la comunidad que tiene la obligacién de dar
vida a las normas internacionales y determinar el contenido preciso de las garantias

establecidas, con la plena observancia del nlcleo inderogable de las mismas[243].

De esta manera, la verificacion del consenso a partir de la aceptacion o rechazo mayoritario
de la concrecién o restriccidon de un determinado derecho contenido en un instrumento
internacional, puede generar el desconocimiento de las minorias que no comparten la
concepcion generalizada y aplica los derechos humanos desde su especifica identidad

cultural y juridica[244], bajo los preceptos de una sociedad democratica y organizada como
un Estado Constitucional de Derecho, la cual en ningln caso se aparta del respeto por la

garantia del nlcleo esencial de cada derecho materializado.

Por tal razdn, en ocasiones el consenso no es suficiente para condicionar la aplicacién del
margen de apreciacién nacional, puesto que en determinados casos el Estado y sus
instituciones estan en mejor posicidn para establecer si una medida desconoce o no las
obligaciones internacionales, ya sea porque esta postura efectiviza el principio de

subsidiariedad o porque esta en contacto directo y constante con la realidad presente en un
momento particular[245]. Lo anterior no significa que la  aplicacién de la Convencién
dependa de la arbitrariedad del Estado, pues su actuacion en estos casos debe evaluarse a
partir de analisis sobre la razonabilidad y la proporcionalidad[246] de la medida que

restringe el derecho[247].

68. El sistema interamericano no ha sido ajeno a la doctrina del margen de apreciacion
nacional. En efecto, la Comisién IDH ha utilizado este concepto en los siguientes

pronunciamientos:
- Caso José Efrain Montt contra Guatemala:

“A partir de esta premisa, considera la Comisidn que el contexto del derecho constitucional



guatemalteco e internacional en que se ubica esta condicién de inelegibilidad es la
dimensién apropiada para el andlisis de la aplicabilidad de la Convencién en general, y de
sus articulos 23y 32 al caso sub-judice, y de la cual puede surgir el margen de apreciacién

permitido por el derecho internacional.

Al respecto recuerda la Comisidn que esto debe analizarse de acuerdo a las circunstancias
del caso y las concepciones juridicas prevalecientes en el periodo histérico. Nuevamente
aqui la Comisiéon debe reafirmar el caracter restrictivo con que debe utilizar ese margen de
apreciacion, el cual debe ser siempre concebido tendiente al refuerzo del sistema y sus
objetivos.”[248]

- Caso Walter Vasquez Vejarano contra Peru:

“Aunque en general recae en los propios Estados y sus poderes publicos en particular el
“margen de apreciaciéon” para determinar la necesidad de declarar el estado de
emergencia, por tener un conocimiento directo e inmediato de las circunstancias de hecho
por las que atraviesa el pais, ese margen de apreciacién no es ilimitado. La Comisidn tiene

la funcién de evaluar si las circunstancias que condujeron al Gobierno peruano a declarar
una emergencia en abril de 1992 encuadran dentro del significado  convencional de los
términos “guerra, peligro publico” u “otra emergencia que amenace la independencia o
seguridad del Estado parte”. La Comision debe evaluar, por ejemplo, si Perd ha excedido la
“medida estrictamente limitada a la exigencia de la situacidon”. En consecuencia, el margen
de apreciacién a nivel interno estd acompafado por una supervisién interamericana. La
Comisién debe valorar apropiadamente aspectos relevantes, tales como naturaleza de los

derechos afectados por la suspensidn, la circunstancias que motivaron el estado de

emergencia y su duracién.”[249]
- Caso Alvaro Robelo Gonzélez contra Nicaragua:

“La regulacién y determinacién de la nacionalidad es competencia de cada Estado
soberano; a éste le corresponde regular con sus leyes la adquisicién de la propia
nacionalidad, como asi también la nacionalidad por naturalizacién. En efecto, cada Estado

estipula, de manera soberana, la normativa sobre adquisicién, pérdida y recuperacién de la



nacionalidad.”[250]
- Caso Statehood Solidarity Commitee contra USA:

“Al interpretar el articulo 23 de la Convencién Americana, la Comisién ha reconocido que el
grado de autonomia que debe otorgarse a los Estados para organizar sus instituciones
politicas a fin de dar efecto a esos derechos, como el derecho a la participacion politica,
deja margen a una amplia variedad de formas de gobierno. Como lo ha determinado la
Comisién, su funcién y objetivo no es crear un modelo uniforme de democracia
representativa para todos los Estados, sino determinar si la legislacién de un Estado infringe
derechos humanos fundamentales. La Comisién ha reconocido analogamente que no todas
las diferencias de tratamiento estdn prohibidas por el derecho internacional en materia de

derechos humanos y esto se aplica igualmente al derecho a participar en el gobierno.”[251]

69. De otro lado, la Corte IDH también ha utilizado de manera expresa o implicita el
concepto de margen de apreciacidén tanto en su labor consultiva como jurisdiccional. A

continuacion se presentan los pronunciamientos mas relevantes:
Invocacion expresa del margen de apreciacion

- Caso Herrera Ulloa vs Costa Rica. Sentencia de 2 de julio de 2004. Parrafo 161. Derecho a

un recurso judicial efectivo. Articulo 8.2 de la Convencién:

“161. De acuerdo al objeto y fin de la Convenciéon Americana, cual es la eficaz proteccion de
los derechos humanos, se debe entender que el recurso que contempla el articulo 8.2.h. de
dicho tratado debe ser un recurso ordinario eficaz mediante el cual un juez o tribunal

superior procure la correccién de decisiones jurisdiccionales contrarias al derecho. Si bien
los Estados tienen un margen de apreciacién para regular el ejercicio de ese recurso, no
pueden establecer restricciones o requisitos que infrinjan la esencia misma del derecho de
recurrir del fallo. Al respecto, la Corte ha establecido que “no basta con la existencia formal
de los recursos sino que éstos deben ser eficaces”, es decir, deben dar resultados o

respuestas  al fin para el cual fueron concebidos.” (Enfasis agregado)

- Opinion Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Derecho a la nacionalidad y ejercicio



de derechos politicos. Parrafo 62:

“62. Esa conclusion de la Corte tiene especialmente en cuenta el margen de apreciacion
reservado al Estado que otorga la nacionalizacién sobre los requisitos y conclusiones que
deben llenarse para obtenerla. Pero de ninglin modo podria verse en ella una aprobacion a
la tendencia existente en algunas partes a restringir exagerada e injustificadamente el
ambito de ejercicio de los derechos politicos de los naturalizados. La mayoria de estas
hipdtesis, no sometidas por cierto a la consideracién de la Corte, constituyen verdaderos
casos de discriminacién en razdn del origen o del lugar de nacimiento que crean
injustamente dos grupos de distintas jerarquias entre nacionales de un mismo pais.”

(Enfasis agregado)
Invocacion implicita del margen de apreciacién

- Opinidn Consultiva OC-22/16 26 de febrero de 2016. Titularidad de derechos de personas

juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Parrafo 63:

“Al efectuar una interpretacién evolutiva, la Corte ha otorgado especial relevancia al
derecho comparado, razén por la cual ha utilizado normativa nacional o jurisprudencia de
tribunales internos a la hora de analizar controversias especificas en los casos contenciosos.
Por su parte, el Tribunal Europeo ha utilizado el derecho comparado como un mecanismo
para identificar la practica posterior de los Estados, es decir, para especificar el contexto
de un determinado tratado. Con la finalidad de verificar la practica de los Estados Parte de
la Convenciéon Americana se expondran a continuacion los paises en que se han reconocido

derechos fundamentales a las personas juridicas.”

- Caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica. Sentencia de 28 de noviembre de 2012.

Parrafo 256. Fecundacion In Vitro. Articulo 4.1 de la Convencion derecho a la vida:

“256. La Corte considera que, a pesar de que no existen muchas regulaciones normativas
especificas sobre la FIV en la mayoria de los Estados de la regién, éstos permiten que la FIV
se practique dentro de sus territorios. Ello significa que, en el marco de la practica de la
mayoria de los Estados Parte en la Convencién, se ha interpretado que la Convencidn
permite la practica de la FIV. El Tribunal considera que estas practicas de los Estados se

relacionan con la manera en que interpretan los alcances del articulo 4 de la Convenciodn,



pues ninguno de dichos Estados ha considerado que la proteccién al embrién deba ser de
tal magnitud que no se permitan las técnicas de reproduccién asistida o, particularmente, la
FIV. En ese sentido, dicha practica generalizada esta asociada al principio de protecciéon
gradual e incremental -y no absoluta- de la vida prenatal y a la conclusién de que el

embrién no puede ser entendido como persona.”

-Caso Castafeda Gutman vs México. Sentencia de 6 de agosto de 2008. Parrafos 165, 166 y
204. Anadlisis del articulo 23 frente a la regulacién de las candidaturas independientes. La

Corte IDH considerd que en el sistema regional al igual que en el europeo, no se establecio
un sistema electoral especifico ni una modalidad especifica para el ejercicio de los derechos
a votar y a ser votado. Los parametros generales consagrados en la CADH permiten que los
estados regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades histéricas, politicas, sociales y
culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, incluso momentos histéricos
diferentes. De esta forma, la Corte precisé que las comunidades locales deben definir la

forma en que se organizan las instituciones de acuerdo con sus normas constitucionales.

- Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Condicidn juridica y Derechos

de los migrantes indocumentados, parrafo 79:

“Por su parte, en relacién con lo establecido en el articulo 2 del Pacto de Derechos Civiles y
Politicos, el Comité de Derechos Humanos ha observado que: [...] en general y dentro del
marco que en él se fija, el articulo 2 del Pacto deja al arbitrio de los Estados Partes
interesados la eleccién del método de aplicacidén del propio Pacto en sus territorios. En

particular, reconoce que esa aplicacién no depende exclusivamente de la promulgacién de
disposiciones constitucionales o legislativas, que suelen ser de  por si insuficientes. El
Comité considera necesario sefialar a la atencion de los Estados Partes el hecho de que la
obligacion prevista en el Pacto no se limita al respeto de los derechos humanos, sino que los
Estados Partes se han comprometido también a garantizar el goce de esos derechos por
todas las personas sometidas a su jurisdiccidn. Este aspecto exige que los Estados Partes

realicen actividades concretas para que las personas puedan disfrutar de sus derechos. [...]
A este respecto, es muy importante que los individuos sepan cuales son sus derechos en
virtud del Pacto (y del Protocolo Facultativo, en su caso) y que todas las autoridades
administrativas y judiciales conozcan las obligaciones que ha asumido el Estado Parte en

virtud del Pacto.”



70. En suma, la doctrina del margen de apreciaciéon no es ajena a los sistemas regionales
de proteccién de los derechos humanos, pues las instituciones y los érganos jurisdiccionales
la han aplicado con sus propias particularidades e intensidades. En tal sentido, la deferencia
que se le otorga a los Estados Parte de la Convencién no implica de ninguna manera la
aplicacién arbitraria de los contenidos de las obligaciones internacionales y la imposicion de
restricciones  injustificadas a los derechos, sino que la misma debe ser razonable y

proporcionada y no puede desconocer el nlcleo esencial del derecho afectado.

De esta forma, se trata de un valioso instrumento en la interpretacién y la aplicacion de las
normas de derechos humanos en el ordenamiento interno que permite un adecuado
equilibrio entre la soberania estatal y el control jurisdiccional internacional. Adicionalmente,

permite reconocer la evolucion y el fortalecimiento de las instituciones democraticas y
constitucionales de los Estados, la diversidad y las tradiciones juridicas y sociales producto
de una comunidad organizada y la posibilidad de adoptar decisiones en el marco de su
autodeterminacién, con las cuales concretan los contenidos de los derechos a partir de
ejercicios balanceados y ponderados con referencia a su ordenamiento constitucional

compuesto por normas internas e internacionales, lo que fortalece el didlogo transjudicial.

71. Bajo esa perspectiva, el fendmeno de la globalizacién ha intensificado Ia
interdependencia entre Estados y entidades internacionales, cuyos efectos también han
impactado a los drganos judiciales[252], con la consecuente necesidad de establecer

canales de comunicacién que permitan materializar los objetivos comunes acordados.

De igual forma, se trata de un proceso de fertilizacion mutua (cross-fertilization)[255]
porque conduce a influencias e interacciones reciprocas en materia de criterios, doctrina y
razonamientos juridicos[256]. Dicho fendmeno tiene diversas intensidades, pues esta
guiado por los principios que sustentan su comunicacién, la cual puede ser obligatoria, en
atencién a la subsidiariedad, la complementariedad, las clausulas de apertura constitucional
y el margen de apreciacion nacional, entre otros. Ademas, pretende garantizar la

convivencia entre los ordenamientos juridicos que conforman el sistema de proteccidon bajo
el marco de bloque de constitucionalidad, con el objetivo de evitar que las decisiones
adoptadas por los diversos 6rganos jurisdiccionales lleven a situaciones de bloqueo

institucional por la incompatibilidad absoluta de los postulados[257].



72. En conclusién, el bloque de constitucionalidad implica la integracién de distintos cuerpos
normativos nacionales e internacionales, con la finalidad de ampliar los contenidos
materiales de la Carta, en atencién a la habilitacién Superior contenida en las cladusulas de
apertura de los articulos 93, 94 y 214 del Texto Fundante. El fortalecimiento de dicho
instrumento depende del didlogo transjudicial entre los diferentes drganos que interactldan

de manera interdependiente y no bajo estructuras jerarquizadas o verticales.

La aplicacidon del articulo 23 de la CADH y la interpretacién realizada por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

73. La Corte IDH ha interpretado el articulo 23 de la CADH vy le ha otorgado un amplio
margen de configuracidon a los Estados, pues la  Convencién no impone modalidades
especificas para el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado, sino que traza los
parametros generales que determinan el contenido minimo de los derechos politicos y le
otorga la facultad a los Estados para que los regulen de acuerdo con sus normas
constitucionales y con sus necesidades histéricas, politicas, sociales y culturales. Conforme

alo expuesto, ese Tribunal en el caso Castafieda Gutman contra México, expreso:

“165. Por su parte, en el ambito regional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, desde
su primer caso en que fue solicitado un pronunciamiento sobre el derecho a votar y a ser
votado que se deriva del articulo 3 del Protocolo 1 al Convenio Europeo para la Proteccidn

de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, sefialé que dicha disposicién
no crea ninguna obligacidén de establecer un sistema electoral especifico. Asimismo, sefial6
gue existen numerosas maneras de organizar e implementar sistemas electorales y una
rigueza de diferencias basadas en el desarrollo histérico, diversidad cultural y pensamiento
politico de los Estados. El Tribunal Europeo ha enfatizado la necesidad de evaluar la
legislacién electoral a la luz de la evolucién del pais concernido, lo que ha llevado a que

aspectos inaceptables en el contexto de un sistema puedan estar justificados en otros.

166. El sistema interamericano tampoco impone un sistema electoral determinado ni una
modalidad especifica para el ejercicio de los derechos a votar y a ser votado. La Convencién
Americana establece lineamientos generales que determinan un contenido minimo de los

derechos politicos y permite a los Estados que dentro de los pardmetros convencionales

regulen esos derechos de acuerdo a sus necesidades histéricas, politicas, sociales y



culturales, las que pueden variar de una sociedad a otra, e incluso en una misma sociedad,

en distintos momentos histéricos.

204. Finalmente, la Corte considera que ambos sistemas, uno construido sobre la base
exclusivamente de partidos politicos, y otro que admite también candidaturas
independientes, pueden ser compatibles con la Convencién vy, por lo tanto, la decisién de
cual sistema escoger estd en las manos de la definicion politica que haga el Estado, de

acuerdo con sus normas constitucionales. A la Corte no se le escapa que en la regién existe
una profunda crisis en relacion con los partidos politicos, los poderes legislativos y con
quienes dirigen los asuntos publicos, por lo que resulta imperioso un profundo y reflexivo
debate sobre la participacidon y la representacion politica, la transparencia y el acercamiento
de las instituciones a las personas, en definitiva, sobre el fortalecimiento y la profundizacién
de la democracia. La sociedad civil y el Estado tienen la responsabilidad, fundamental e
inexcusable de llevar a cabo esta reflexion y realizar propuestas para revertir esta situacion.
En este sentido los Estados deben valorar de acuerdo con su desarrollo histérico y politico
las medidas que permitan fortalecer los derechos politicos y la democracia, y las
candidaturas independientes pueden ser uno de esos mecanismos, entre muchos otros.”

(Enfasis agregado)

74. Por su parte, el demandante solicita la aplicacién de los criterios jurisprudenciales
contenidos en la Sentencia Lépez Mendoza vs Venezuela, proferida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos. En aquella oportunidad ese Tribunal expresé que:

“La Corte debe determinar si las sanciones de inhabilitacidon impuestas al sefior Lépez
Mendoza por decisidon de un érgano administrativo y la consiguiente imposibilidad de que
registrara su candidatura para cargos de eleccion popular son o no compatibles con la

Convencién Americana.”[258] (Enfasis agregado)

Esta Corte en Sentencia C-028 de 2006[259] expresé que el articulo 23 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, que regula el acceso a cargos publicos “(...) debe ser

interpretado arménicamente con un conjunto de instrumentos internacionales de caracter
universal y regional, los cuales, si bien no consagran derechos humanos ni tienen por fin
ultimo la defensa de la dignidad humana, sino que tan sélo pretenden articular, mediante la

cooperacion internacional la actividad de los Estados en pro de la consecucion de unos fines



legitimos como son, entre otros, la lucha contra la corrupcién, permiten, a su vez, ajustar el
texto del Pacto de San José de 1969 a los mas recientes desafios de la comunidad

internacional.” (Enfasis agregado)

En la Sentencia SU-712 de 2013[261] esta Corporacién preciso los alcances del fallo Lépez
Mendoza vs Venezuela proferido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el
sentido de que todos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza materialmente

jurisdiccional sean penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones conforme a las
garantias del debido proceso. Y a continuacién reconocié expresamente que “las sanciones
administrativas y disciplinarias son, como las penales, una expresién del poder punitivo del
Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza similar a la de estas[262]”, de manera que

lo que se exige es que en el marco de esas actuaciones se respeten el debido proceso y las

garantias que le son inherentes[263].

Bajo esa perspectiva, ese Tribunal en el caso Baena Ricardo y otros contra Panamj,

reiterado en el caso Vélez Loor contra Panama, habia expresado que:

“En relacién con lo anterior, conviene analizar si el articulo 9 de la Convencidn es aplicable
a la materia sancionatoria administrativa, ademas de serlo, evidentemente, a la penal. Los
términos utilizados en dicho precepto parecen referirse exclusivamente a esta Ultima. Sin
embargo, es preciso tomar en cuenta que las sanciones administrativas son, como las
penales, una expresion del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones, naturaleza
similar a la de éstas. Unas y otras implican menoscabo, privacién o alteraciéon de los
derechos de las personas, como consecuencia de una conducta ilicita. Por lo tanto, en un
sistema democratico es preciso extremar las precauciones para que dichas medidas se
adopten con estricto respeto a los derechos basicos de las personas 'y previa una cuidadosa
verificacion de la efectiva existencia de la conducta ilicita. Asimismo, en aras de la
seguridad juridica es indispensable que la norma punitiva, sea penal o administrativa, exista
y resulte conocida, o pueda serlo, antes de que ocurran la accién o la omisién que la
contravienen y que se pretende sancionar. La calificacion de un hecho como ilicito y la
fijacion de sus efectos juridicos deben ser preexistentes a la conducta del sujeto al que se

considera infractor. De lo contrario, los particulares no podrian orientar su comportamiento
conforme a un orden juridico vigente y cierto, en el que se expresan el reproche social y las

consecuencias de éste. Estos son los fundamentos de los principios de legalidad y de



irretroactividad desfavorable de una norma punitiva.”[264] (Enfasis agregado)

75. Esta Corporacion en la Sentencia SU-712 de 2013, se refiri6 al voto concurrente del Juez
Diego Garcia-Sayan a la Sentencia Lépez Mendoza vs Venezuela, proferida por la Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en el que expreso:

“Por las consideraciones que se exponen en la Sentencia, la Corte ha concluido que en

este caso se vulneré el articulo 23.2 de la Convencién Americana. Sin embargo, de
sustentarse esa conclusién exclusivamente en una interpretacion literal de la normay no
ser complementada con una explicaciéon y fundamentacién mayor, asi como con otras
herramientas de interpretacion, podria conducir a conclusiones equivocas si se proyectara
mas alld del caso y para otras situaciones de afectacién de derechos politicos. Que,
particularmente, podria ser interpretada en un sentido debilitante de capacidades
institucionales de los Estados en el enfrentamiento al flagelo de la corrupcién.”(Enfasis

agregado)

76. De acuerdo con lo anterior, esta Sala Plena ha afirmado la necesidad de hacer una

lectura restrictiva y cautelosa del mencionado fallo, debido a que otros instrumentos
internacionales y la normatividad interna de la mayoria de los Estados, consagran la
posibilidad de imponer restricciones al sufragio pasivo mediante la inhabilitacién, lo que
configura una estrategia legitima en la lucha contra la corrupcién[265]. Eso significa que si
bien el mencionado fallo es referente de interpretacion de normas de la Convencién
Americana, no constituye parametro de validez de las normas internas, pues cuando los
Estados deben aplicar dicho articulo, no pueden considerarlo de manera aislada del resto de

normas nacional e internacionalmente exigibles.
La Contraloria General de la Republica y el control fiscal

77. La Contraloria General de la Republica es un organismo de control estatal con

competencias especificas, que acompafia horizontal, colaborativa y armdénicamente a las
ramas tradicionales del poder publico[266], a través de una funcidén especializada y
autdonomal[267] mediante la cual: inspecciona la actividad fiscal externa[268] de todas las

instituciones del Estado desde el punto de vista financiero, de gestién y de resultados[269].



Su marco de accién es el control fiscal[270], funcién “que consiste en vigilar la gestién fiscal
de los servidores del Estado y de las personas de derecho privado que manejen o

administren fondos o bienes”[271] publicos, en todos los 6rdenes y niveles[272], con el
propdsito de optimizar y asegurar el uso efectivo del patrimonio de la Nacién para conseguir

los objetivos constitucionales[273] .

78. Dicho control tiene lugar siempre que haya gestion fiscal[274]. Ello significa que ha de
presentarse cuando quiera que exista “(...) administracién o manejo de (...) bienes
[publicos], en sus diferentes y sucesivas etapas de recaudo o percepcion, conservacion,
adquisicién, enajenacidén, gasto, inversidn y disposicion”[275]. Toda actividad publica que
implique la afectacion de recursos estatales con arreglo a finalidades compatibles con el
interés general, tendra vigilancia, con la finalidad de proteger el patrimonio colectivo y
asegurar la “moralidad en todas las operaciones relacionadas con el manejo y utilizacion de
los bienes y  recursos publicos, y la eficiencia y eficacia de la administraciéon en el
cumplimiento de los fines del Estado”[276].

Su consagracion constitucional obedece a la necesidad que surge para los Estados
Republicanos, de preservar el erario y de consolidar una instancia “que garantice y verifique
la correcta ejecucién de los presupuestos publicos, evitando y/o sancionando el despilfarro,
la desviacidon de recursos, los abusos, las pérdidas innecesarias y la utilizacién indebida de
fondos”[277].

El Consejo de Estado ha llamado la atencidn sobre la relacién que existe entre el uso de los
recursos publicos y el derecho a la moralidad administrativa[278], bajo el entendido de
que la misma “(...) no se circunscribe al fuero interno de los servidores publicos sino que
abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad en un momento dado espera de
quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que el de absoluta
pulcritud y honestidad”[279].

79. La Corte ha seflalado que el modelo de control fiscal consagrado en la Constitucién de
1991 se caracteriza por marcar una transformacién radical en relacién con el anterior (con
un enfoque previo[280] y preceptivo[281]), para consolidarse bajo un esquema de
“caracter posterior, selectivo, amplio e integral”[282], que opera mediante la

complementariedad de los mecanismos externos e internos de seguimiento a la actividad



fiscal. El primero lo ejerce la Contraloria General de la Republica junto con las contralorias
territoriales y, el segundo, cada entidad publica[283] en consonancia[284] con los

parametros y lineamientos de aquella entidad nacional[285].

El esquema actual de control fiscal tiene el propdsito de conjurar las imperfecciones de su
antecesor, al que se le criticd por generar una intromision en la administracién[286], que
hacia del érgano fiscalizador un coadministrador que llegd a vetar las decisiones de gestion
publica[287], impedir el normal funcionamiento de las entidades y a crear focos de
corrupcién[288].El esquema de control fiscal actual se disefid entonces en funcién de la

defensa efectiva del patrimonio publico, caracterizado por ser:

a. Amplio en dos sentidos. Primero, en relacién con los sujetos de control[289], al
comprender la actividad fiscal de los diferentes niveles de la administraciéon publica y de los
particulares y entidades, de caracter publico o privado, que manejen fondos o bienes de la
Nacion[290], es decir, recae sobre “(...) personas que profieran decisiones que determinen
la gestion fiscal, asi como a quienes desempefien funciones de ordenaciéon,  control,
direccién y coordinacion, y a los contratistas y particulares a los cuales se les deduzca
responsabilidad dentro del respectivo proceso, en razén de los perjuicios que hubieren

causado a los intereses patrimoniales del Estado”[291].

En segundo lugar, es amplio de acuerdo con su alcance, pues la vigilancia fiscal implica un
control financiero, de legalidad, gestidn, resultados, cuentas y valoracién de los
mecanismos de control interno de las entidades o personas controladas, con el propésito de
determinar si la asignacion de los recursos publicos maximiza los resultados de la gestion
administrativa. Ademas, se presenta en la totalidad de los sectores y actividades en las que
se manejen recursos publicos[292].

b. Integral, porque la actividad abarca la totalidad del proceso de la gestiéon de los recursos
publicos. Inicia con la recepcién de aquellos por parte de la entidad publica, comprende la
verificacion del “manejo de los bienes y recursos publicos en las etapas de recaudo, gasto,
inversion, disposicion, conservacién, enajenacién”[293], y finalmente supone la valoracién
del logro de los resultados para el que fueron destinados[294], con el objetivo de
establecer si se respetaron los principios superiores y si se desplegé para la consecucion de

los fines constitucionales asignados a cada una de las entidades y autoridades[295].



La inclusion de los resultados del uso de los recursos publicos deriva de una mirada que
trasciende los perfiles econdmico-formalistas, conforme a la cual la proteccién no solo
implica la integridad del patrimonio publico, sino su dimensién programatica en relacién

con los fines y los resultados de la gestidn proyectada[296].

c. Complementario entre las dos modalidades de control -externa (asumida por la
Contraloria General de la Nacién, la Auditoria General de la Republica y las contralorias
municipales territoriales) en forma posterior y selectiva, e interna y previa[297]
(desplegada por cada entidad) en el marco de su actividad administrativa[298]- pues
fueron disefladas por el constituyente con el objetivo de “(...) garantizar la  eficacia e
integralidad del control fiscal, y hacerlo compatible con la opcién del constituyente por un
modelo posterior de control externo y con la autonomia del drgano encargado de llevarlo a
cabo”[299].

d. Posterior, en el sentido de que los organismos de control fiscal solo estan facultados para
desplegar sus competencias una vez la administraciéon ha actuado, de modo que su
actividad “(...) empieza justamente cuando la Administraciéon culmina la suya, esto es,
cuando [la autoridad administrativa] ha adoptado ya sus decisiones”[300]. Cabe resaltar
que esta caracteristica debe interpretarse de forma armoénica con la integralidad de la

fiscalizacion[301].

e. Selectivo, pues como lo establece el articulo 52 de la Ley 42 de 1993, se basa en “(...) la
eleccion mediante un procedimiento técnico de una muestra representativa de recursos,
cuentas, operaciones o actividades para obtener conclusiones sobre el universo respectivo
en el desarrollo del control fiscal”. Lo anterior, en el entendido de que, en la practica, no
todas las actividades administrativas pueden ser objeto de control y lo son aquellas que

permitan consolidar una visién global de las operaciones de las autoridades[302].

80. Bajo este disefio, el control fiscal se consolida como una herramienta eficaz e idénea
para la proteccién del patrimonio publico. Se efectla a partir de la inspeccién de la gestidn
fiscal, en si misma considerada, como también de los resultados conseguidos a través de
aquella[303], labor que permite verificar el correcto manejo de los recursos publicos[304] y

establecer si en el ejercicio de la gestién de los recursos colectivos se cumplen las normas

que sujetan a la administraciéon en términos de legalidad[305] y se asegura el cumplimiento



de los fines constitucionales y misionales de cada una de las entidades[306].

Para ello, la Contraloria verifica si la gestion fiscal se desplegd con arreglo a (i) los principios
de contabilidad aceptados o senalados por el Contador General; (ii) los criterios de
eficiencia y eficacia para la gestién de los recursos publicos; y (iii) a los objetivos de la

administracion publica[307]. En caso de encontrar la trasgresién de los mismos, la

Contraloria cuenta con instrumentos para resarcir el dafio ocasionado al erario.

De esta suerte, a la mencionada entidad le fueron confiadas 4 actividades orientadas a la
defensa del patrimonio de la Nacién[308]: (i) la vigilancia del manejo de los recursos

publicos, (i) la valoracién de los costos ambientales en la planificaciéon de la accién del
Estado, (iii) el andlisis de la gestién macroecondmica para lograr un control politico al
respecto y (iv) la determinacidon de la responsabilidad fiscal, a través de los procedimientos,
ordinario y verbal, previstos para ello[309], por las decisiones administrativas adoptadas
para el manejo de los recursos publicos. El articulo 268 superior sefiala que es propio de la
Contraloria General de la Republica “[e]stablecer la responsabilidad que se derive de la
gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias que sean del caso, recaudar su monto y

ejercer la jurisdiccion coactiva sobre los alcances deducidos de la misma”.

8l. La declaratoria de responsabilidad fiscal se encuentra sujeta a “principios
constitucionales comunes como el debido proceso y los que regulan la actuacién
administrativa”[310], pero al mismo tiempo tiene especificidades asociadas a su naturaleza
y fines, su propdsito es la proteccidon de los recursos de la Nacién y la preservacion de la
moralidad administrativa en relacién con ellos. En consecuencia, el proceso para

determinarla tiene por finalidad “resarcir el patrimonio publico por los detrimentos causados
por la conducta dolosa o culposa de los servidores publicos que tenga[n] a su cargo la
gestion fiscal”[311]. En tal sentido, tiene  un caracter patrimonial resarcitorio mas no
sancionatorio, pues pretende que “el funcionario repare el dafio causado al erario por su

conducta dolosa o culposa”[312].

82. El proceso de responsabilidad fiscal fue definido por el Legislador como “el conjunto de
actuaciones administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores publicos y de los particulares, cuando en el

gjercicio de la gestion fiscal o con ocasién de ésta, causen por acciéon u omisién y en forma



dolosa o culposa un dano al patrimonio del Estado”[313].

Esta Corporacién lo ha caracterizado como un proceso (i) de naturaleza administrativa al
punto en que la decisidén se consigna en un acto de la misma esencia, controvertible en la
jurisdiccion contencioso administrativa[314]; (ii) sin vocacién sancionatoria, sino
meramente resarcitoria, toda vez que persigue el valor equivalente al detrimento
ocasionado al patrimonio publico; y (iii) sujeto a las directrices constitucionales en materia

de debido proceso administrativo[315].

El mencionado tramite deriva en un juicio sobre (i) la responsabilidad por la indebida
gestién de los bienes y recursos estatales encomendados a servidores publicos o
particulares; (ii) que impone las medidas resarcitorias correspondientes; y, como se vera,

(iii) faculta al ejercicio de la jurisdiccién coactiva respecto de los valores por recuperar[316].

83. En suma, el propdsito de la labor desarrollada por la Contraloria General de la Republica
se enfoca en la proteccion del patrimonio de la Nacién, de modo que todos los

mecanismos de los que dispone para el ejercicio de sus competencias constitucionales
deben ser enfocados en funcién de la preservacion de los recursos publicos entregados a
los funcionarios y a los particulares encargados de su gestidon. En esa medida, las
competencias de investigacion y declaracién de responsabilidad fiscal, de las que dispone,
no son facultades sancionatorias, sino resarcitorias, pues lo que persiguen la recuperacion

de los bienes afectados con las actuaciones irregulares.

84. El proceso de responsabilidad fiscal puede iniciarse de oficio, o con ocasién de una
denuncia de las entidades vigiladas o de cualquier persona u organizacién. En caso de duda
sobre el hecho, el dafio patrimonial, la entidad publica afectada o los presuntos

responsables, se lleva a cabo una etapa de indagacién.

Establecidos todos estos elementos y a partir de indicios serios sobre la responsabilidad, se
da apertura al proceso con la  claridad sobre la cuantificacion del dafio causado. En
cualquiera de sus etapas, es posible adoptar medidas cautelares sobre el patrimonio del
presunto responsable con el propésito de asegurar la consecucidon del objetivo del

procedimiento[317], que se limita al resarcimiento de los perjuicios causados al erario.

Luego de practicar las pruebas decretadas, se adoptara una decisién de fondo que puede



ser recurrida y controvertida ante la jurisdiccién contencioso administrativa.

85. El fundamento de la imputacién de la responsabilidad  fiscal, es el mismo de la
patrimonial por cuanto comparten sus elementos axiolégicos[318]. Se trata del elemento
subjetivo derivado del dolo o la culpa grave[319] del funcionario publico o particular con
incidencia en la gestidn fiscal, ligado en forma especifica a un “irregular desenvolvimiento
de la gestidn fiscal que se tenia a cargo”[320] y que a su vez, haya propiciado un dafo
antijuridico para el patrimonio de la nacion. De tal suerte que la imputacion de la
responsabilidad fiscal deriva de la existencia de un dafio fiscal, antijuridico, sufrido por el

Estado, por causa de una conducta atribuible al funcionario[321].

86. En caso de encontrar configurada la responsabilidad fiscal del funcionario o particular
sometido al proceso, la Ley 610 de 2000 fija dos consecuencias. La primera de ellas es la
efectividad de la decisién, pues presta mérito ejecutivo, de tal manera que el monto del
dafo sea recuperable a través de la jurisdiccién coactiva ejercida por las contralorias, con lo
cual se satisface el propdsito resarcitorio del proceso de responsabilidad fiscal[322] y se
restablece el patrimonio publico. La segunda es la inclusiéon del nombre del funcionario o

particular, segln sea el caso, en el boletin de responsables fiscales.

87. Dicho registro es un listado de aquellas personas que causaron un dano no resarcido, y
que por ello no pueden ser nombrados, posesionados o designados contratistas por parte de
ningin nominador o representante legal de entidades estatales. Es obligacién de la
Contraloria General de la Republica publicar trimestralmente los nombres de las personas

naturales o juridicas “(...) a quienes se les haya dictado fallo con responsabilidad fiscal en
firme y ejecutoriado y no hayan satisfecho la obligacion contenida en é1"[323], a partir de

la informacion propia, como de aquella recaudada a través de las contralorias territoriales.

Esta Corporacion, a través de la Sentencia C-877 de 2005, al analizar el articulo 60 de la Ley
610 de 2000, respecto del posible compromiso del derecho al habeas data y la consecuente
necesidad de que dicha disposicién tuviera rango estatutario, sefialé que el objetivo de
dicho boletin es “(...) facilitar al Estado el conocimiento de las personas a quienes se les

haya dictado fallo de responsabilidad fiscal (boletin de responsables fiscales)” sin

recuperacion patrimonial.



Los datos que reposan en el boletin, son el resultado del proceso de responsabilidad fiscal
que se logra mediante el respeto por el debido proceso[324]. Una vez emitida la decisién
de fondo, todo lo atinente a la responsabilidad de la persona implicada sale de su fuero

interno y de su intimidad, para convertirse en un asunto publico[325].

Posteriormente, la Sentencia C-651 de 2006 precisé que la finalidad de dicho boletin es “(...)
presionar legitimamente para lograr el pago por los dafos y perjuicios ocasionados al
Estado” y de este modo lograr el objetivo mismo del proceso de responsabilidad fiscal,

mediante el deber de abstencién de las entidades publicas para “iniciar o mantener

relaciones juridicas con quienes hayan sido declarados responsables de tal detrimento”.

Esa providencia reiteré la Sentencia T-1031 de 2003[326], en el sentido de que los fallos de
responsabilidad fiscal, genera la inclusiéon obligatoria en este boletin, lo cual “(...) no implica
la vulneracion de los derechos fundamentales de los procesados, en tanto busca
razonablemente proteger la integridad patrimonial del Estado, mediante el mecanismo de la
publicidad de los nombres de los sujetos que han resultado responsables por faltas de esta

naturaleza”[327].

Posteriormente, en un caso analogo, la Sentencia T-241 de 2008[328] precis6 ademas que
el boletin trimestral actualizado, debe servir como soporte para los certificados de
antecedentes fiscales emitido por la Contraloria General de la Republica, pues su finalidad
es la de “contar al momento de decidir [sobre el nombramiento, la posesién o la firma de
los contratos estatales] con suficiente informacion fidedigna y actual de unas calidades, que

garanticen (...) las mayores probabilidades de rectitud e idoneidad” en el manejo del

patrimonio publico.
Andlisis del contenido de las normas demandadas

88. Para entender el marco del control constitucional abstracto en esta oportunidad se
revisara cual es el alcance de las normas acusadas. Una parte de la demanda ciudadana fue
presentada en contra del numeral 49 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de

2002, por la cual se expide el Cédigo Disciplinario Unico. Las disposiciones acusadas se
encuentran ubicadas en el titulo IV sobre derechos, deberes, prohibiciones,
incompatibilidades, impedimentos, inhabilidades y conflictos de  intereses del servidor

publico, particularmente, en el capitulo IV[329] de la mencionada normativa.



El articulo 38 establece otras inhabilidades para el desempefar cargos publicos a partir del

fallo que declara la responsabilidad fiscal, entre las que se encuentran las siguientes:

i) Ademas de la descrita en el articulo 122 Superior, haber sido condenado a pena
privativa de la libertad mayor de cuatro anos por delito doloso dentro de los diez ahos

anteriores, salvo que se trate de delito politico.

ii) Haber sido sancionado disciplinariamente tres o mas veces en los ultimos 5 afios, por

faltas graves o leves dolosas, 0 ambas.

iii) Hallarse en estado de interdiccion judicial o inhabilitado por una sancién disciplinaria o

penal.

iv) Haber sido declarado responsable fiscalmente. Frente a este Ultimo evento, el paragrafo
12 define la duracidén de la inhabilidad y la cesacién de la misma por pago o por la exclusién

del boletin de responsables fiscales.

89. Para la Sala, el apartado normativo que es objeto de reproche constitucional en el

presente asunto tiene el siguiente alcance juridico:

- Se trata de una disposicién contenida en una ley vigente desde el afio 2002, por lo que al
momento de realizar el presente analisis cuenta con mas de 16 aflos de vigor. Por lo tanto,
a partir de ese momento las condiciones para el acceso a la funcién publica, con
independencia de si se trata o no de procesos electorales, estan definidas para todos

aquellos que aspiran al servicio estatal.

- La proposicién acusada hace parte de un cuerpo juridico aplicable de manera general a
todas las personas que pretenden acceder a la funcién publica, por lo que no constituye una

forma de legislacion ad hoc.

- La declaratoria de responsabilidad fiscal configura una restriccion al ejercicio del derecho

de acceso a cargos publicos, pues el Legislador la consagré como causal de inhabilidad.

- Se trata de una inhabilidad comun o general para todos aquellos que pretenden ejercer
funciones publicas, debido a que su formulacién no establecié que su aplicacién fuera

exclusiva para el acceso a determinados cargos, sino que, su verificacion se exige “para



desempefar cargos publicos” en términos genéricos. En otras palabras, la mencionada
limitacién opera para cualquier persona que pretenda desempefiar servicios estatales, sin

importar su denominacién o forma de acceso.

- Es una limitacién temporal para el acceso al desempefio de cargos publicos, puesto que
su duracién estd sometida a plazo o a condicién de la siguiente manera: i) 5 afios siguientes
a la ejecutoria del fallo correspondiente; ii) vencido el término anterior sin que se verifique
el pago o la exclusién del boletin de responsables fiscales, la restriccién contintda por 5

afios si la cuantia fuere superior a 100 S.M.L.M.V, por 2 anos si el monto fuere superior a 50
sin exceder de 100, por 1 afo si la cuantia fuere superior a 10 sin exceder de 50, por 3

meses si fue igual o inferior a 10 S.M.L.M.V.

- Adicionalmente, la restricciéon depende de la voluntad del condenado puesto que cesa en
el momento en que el sujeto pague la sancién impuesta por el detrimento al erario

verificado por la Contraloria respectiva.

- No tiene naturaleza sancionatoria en atencién a que la circunstancia que sustenta la
restriccién del derecho de acceso a los cargos y a la funcién publica se deriva de un hecho
objetivo, determinado por la declaratoria administrativa de la responsabilidad fiscal, sin que

en dicha decisidn se adopte esta mencionada inhabilidad como pena accesoria o adicional.

90. Por su parte, el inciso tercero del articulo 60 de la Ley 610 de 2000 por la cual se
establece el tramite de los procesos de responsabilidad de competencia de las contralorias,
también demandado en esta oportunidad, se ubica en el Titulo Ill sobre consecuencias de la
declaratoria de responsabilidad fiscal y se refiere a la inclusién en el boletin de responsables

fiscales y sus efectos restrictivos en el derecho de acceso a cargos publicos.

Para la Sala, el aparte demandado esta incluido en un cuerpo normativo vigente desde el 15
de agosto de 2000, por lo que tiene mas de 18 afnos de vigor. Se trata de una disposicidon
general que no esta dirigida a un grupo o persona particular (ad hoc) y adicionalmente,
impone a los representantes legales, asi como a los nominadores y demas funcionarios
competentes, so pena de incurrir en causal de mala conducta, el deber general de
abstencién de nombrar, posesionar o celebrar cualquier tipo de contrato a quienes

aparezcan reportados en el boletin de responsables fiscales, con lo cual también establece



un requisito para quienes pretenden acceder al ejercicio de la funcién publica. En el caso de
no contarse con el boletin, los funcionarios publicos consultaran con la Contraloria General
de la Republica la inclusién de los futuros funcionarios o contratistas en el mencionado
registro[330].

El numeral 42 y el paragrafo 19 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 no desconocen la

Constitucion

91. La Sala precisa que la solucién de los problemas juridicos planteados se adelantard con
base en la siguiente metodologia: i) la verificacién de la competencia del Legislador para el
establecimiento de la causal de inhabilidad; vy, ii) la aplicacién del juicio de razonabilidad y

proporcionalidad a las regulaciones acusadas.

El legislador es competente para establecer la inhabilidad por la declaratoria de

responsabilidad fiscal

92. Tal y como quedd expuesto previamente, el Legislador cuenta con un amplio margen
de configuracién normativa en relacién con el establecimiento de las condiciones que deben

reunir las personas que pretenden acceder al ejercicio de funciones publicas.

De tal suerte que cuando el Congreso establecié una inhabilidad comun, que no configura
una sancidn, puesto que se sustenta en un hecho objetivo haber sido declarado responsable
fiscalmente, actud en el marco de la habilitacion constitucional contenida en los articulos
123 y 150.23 Superiores. En efecto, dicha normativa le otorgd competencia para regular el

ejercicio de la funcién publica y la prestacidn de los servicios a cargo del Estado y permite el
establecimiento de condiciones de acceso a cargos publicos derivadas de las declaratorias
de responsabilidad fiscal, contenidas en los fallos proferidos por la Contraloria General de la

Nacién o sus entidades territoriales.

93. En efecto, la inhabilidad objeto de censura constitucional configura una genuina

expresién del ejercicio de las funciones legislativas deferidas por el Constituyente al
Legislador como érgano representativo y democratico por antonomasia, encargado de
valorar, verificar y definir los hechos que configuran restricciones legitimas del derecho de
acceso al desempefo de funciones y cargos publicos. En este caso, la afectacién al

patrimonio publico declarada mediante un juicio administrativo de responsabilidad fiscal,



fue evaluada por el Congreso como requisito negativo para el ingreso al servicio del Estado
por lo cual, fue establecida dentro de los margenes competenciales del Legislador. De
acuerdo con lo expuesto, la Sala Plena procedera a realizar el analisis de la inhabilidad

acusada con base en el juicio razonabilidad y proporcionalidad, para verificar la
constitucionalidad de la medida legislativa restrictiva, en el sentido propuesto en la

demanda.

La inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente es razonable vy

proporcionada

94. Establecida la competencia del Legislador para configurar la causal de inhabilidad
objeto de censura, la Sala analizard si la misma resulta razonable y proporcionada a la luz
de los preceptos superiores y del bloque de constitucionalidad, especialmente el articulo

23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

95. En ese sentido, esta Corporacion considera que la consagracién legal de la inhabilidad
objeto de censura, genera una tensién entre los principios constitucionales de participacion
politica, en especial de acceso al desempefio de cargos del Estado, y aquellos que orientan
el cumplimiento de los fines del Estado, particularmente los que rigen el ejercicio de la
funcién publica, especificamente la moralidad y la transparencia. Por tal razén, toda
limitacién al derecho de acceso al servicio estatal debe ser razonable y proporcional, de tal
manera que no genere una afectacion que desconozca los limites constitucionales y haga

nugatoria su eficacia.

96. Bajo esa premisa, este Tribunal en algunas oportunidades ha usado como herramienta
metodoldgica el juicio de razonabilidad y de proporcionalidad, con el propdsito de
establecer si una limitacién o restriccion de un derecho es constitucionalmente valida[331].

De esta manera, el mencionado test se compone de tres pasos: i) el andlisis del fin
buscado por la norma; ii) el medio adoptado para alcanzar el objetivo propuesto; vy iii) la
relacién entre el medio y fin. Bajo esa perspectiva, el escrutinio realizado por la Corte
depende “(...) de la relevancia constitucional de los valores que podrian ponerse en riesgo
con la medida que sea objeto de analisis”[332] y de la facultad que tenga el Legislador para
proferir la regulacién enjuiciada[333]. De esta forma, la intensidad puede ser estricta,

intermedia o leve, tal como se expone a continuacion:



- Intensidad estricta: en el que se demuestra que la medida que afecta un principio
fundamental: i) persigue una finalidad constitucionalmente imperiosa, urgente o
inaplazable; ii) si el medio utilizado es efectivamente conducente y necesario. Surge en los
eventos en lo que el Legislador no cuenta con un amplio margen de configuracién como en

el caso de la afectacién intensa y arbitraria de derechos fundamentales.

- Intensidad intermedia: que se aplica cuando i) la medida puede afectar el goce de un

derecho constitucional no fundamental; o ii) cuando existe un indicio de arbitrariedad que
se refleja en la afectacidon grave de la libre competencia[334]. En estos eventos, el anadlisis
del acto juridico requiere acreditar que: i) el fin no solo sea legitimo, sino que también sea
constitucionalmente importante, en razén a que promueve intereses publicos contenidos en
la Carta o por razén de la dimensidn del problema que el Legislador trata de resolver.
Ademas: ii) debe demostrarse que el medio no solo sea adecuado, sino efectivamente

conducente para alcanzar el fin buscado con la norma objeto de control constitucional.

- Intensidad leve: en el evento en que la materia analizada es de aquellas en las que el
Legislador goza de una amplia libertad de configuracién normativa, por lo que, por regla
general se desarrollan las exigencias del principio democratico. Esta Corporacién ha
manifestado que el examen de constitucionalidad tiene como finalidad establecer si la
norma que se enjuicia establece una medida potencialmente adecuada para alcanzar un
propdsito que no esté prohibido por el ordenamiento. Como resultado de lo anterior, la
intensidad leve del test requiere: i) que la medida persiga un objetivo legitimo o0 no
prohibido por la Constitucién; vy, ii) sea, al menos prima facie, adecuada para alcanzar la
finalidad identificada.

97. En conclusién, la aplicacion del test de razonabilidad y de proporcionalidad para
verificar la  constitucionalidad de la norma implica un analisis de la finalidad, del medio

utilizado y de la relacion de estos, a partir de niveles cada uno con un grado diferente de
intensidad, de tal suerte que el juicio sera leve, intermedio o estricto, conforme a la medida

objeto de estudio.
Aplicacién del juicio de razonabilidad y de proporcionalidad de intensidad leve

98. En el presente asunto, la Sala considera que el analisis de razonabilidad y de

proporcionalidad de la inhabilidad acusada en la demanda debe hacerse mediante un juicio



de intensidad leve, en atencién a que, como se evidencié previamente, se trata de la
regulacion de una materia sobre la cual el Legislador cuenta con un amplio margen de
configuracién normativa y no configura una restriccién de derechos que prima facie se
sustente en criterios sospechosos o que afecten arbitrariamente la libre competencia o el

goce de un derecho constitucional no fundamental.

99.Bajo ese entendido, la inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente
persigue una finalidad legitima en términos constitucionales ya que, de una parte, busca
efectivizar el interés general y los principios que orientan la funcidon publica, principalmente
la moralidad, la transparencia administrativa y la confianza; y de otra, tiene como propdsito

luchar contra la corrupcién como mecanismo de defensa del patrimonio publico.

100.De esta suerte, la medida de restriccion del derecho de acceso al desempefio de
funciones publicas, contrario a lo expresado por el demandante, tiene como propdsito
legitimo y constitucional garantizar la prevalencia del interés general[336] y el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado[337], mediante la observancia de los principios que
rigen el ejercicio de la funcién publica, principalmente la moralidad y la transparencia
administrativas. Por eso resulta valido que el Legislador desarrollara el articulo 122 de la
Carta a través de una formula para proteger el patrimonio publico mediante la inhabilidad
objeto de censura, que es un instrumento constitucionalmente legitimo para garantizar que
los ciudadanos que aspiran a acceder a la funcién publica hayan manejado de manera

adecuada y con transparencia los bienes colectivos a fin de garantizar el interés general.

La inhabilidad analizada tiene como finalidad garantizar la proteccién del patrimonio publico

101. Este Tribunal ha establecido que la Carta de 1991 consagré los principios que guian el
ejercicio de la funcién administrativa, conforme al articulo 209 Superior[338]. De acuerdo
con lo anterior, el ejercicio de la funcién publica esta regido por la prevalencia del interés
general que orienta el acceso y el ejercicio de las actividades del Estado, particularmente
para que sea desempefada bajo criterios de pulcritud, probidad y honestidad[339],
particularmente por la defensa del erario, el interés colectivo y el ordenamiento
juridico[340].

Ahora bien, estos parametros guardan una intrinseca relacién con la garantia de



transparencia en el ejercicio de la funcién publica. La Sentencia C-288 de 2014[341]
expresé que el principio de moralidad implica la garantia de transparencia y publicidad en la

toma de decisiones que afectan derechos e intereses individuales y colectivos. En otras
palabras, dicho postulado presupone la garantia de transparencia de la gestién de los
intereses publicos encomendados. Ese mismo pronunciamiento precisé que las
manifestaciones del mencionado principio son: i) el cumplimiento transparente e imparcial
de las funciones del Estado; vy, ii) el establecimiento de inhabilidades, incompatibilidades y

prohibiciones, entre otros.

102. Este Tribunal ha indicado que el ejercicio de la funcién administrativa también incluye
la gestion fiscal del patrimonio del Estado. Por tal razén, su desempefio debe hacerse con
estricta observancia del articulo 209 Superior. En la Sentencia C-046 de 1994[342] esta

Corte expreso:

“El erario no puede ser fuente de enriquecimiento y no es posible que a partir de la
deshonestidad, la corrupcién y el fraude se generen derechos o expectativas que el

ordenamiento y la sociedad tengan que irremediablemente tolerar. (...)

La gestién fiscal que cumplen los funcionarios del erario, comprendida en la érbita de la
funcién administrativa, debe desarrollarse con fundamento en el principio de la moralidad
que, en su acepcién constitucional, no se circunscribe al fuero interno de los servidores
publicos sino que abarca toda la gama del comportamiento que la sociedad en un momento
dado espera de quienes manejan los recursos de la comunidad y que no puede ser otro que
el de absoluta pulcritud y honestidad. La sociedad, a través de los 6rganos de control
fiscal, tiene derecho legitimo a comprobar, en cualquier momento, la  conducta de sus

agentes.” (Enfasis agregado)

103. En conclusién, la Sala considera que la inhabilidad por haber sido declarado
responsable fiscalmente cumple con una finalidad constitucionalmente valida y legitima.
Configura una expresién de los principios que orientan el ejercicio de la funcién publica,

principalmente de la gestién fiscal y el manejo adecuado del patrimonio del Estado, pues
pretende garantizar que quien aspire a desempefar cargos publicos no haya sido
condenado en juicio fiscal, previo tramite adelantado con las garantias del debido proceso.

En ese sentido, quien pretenda ser funcionario no debe haber sido responsabilizado por



alguna falta a la pulcritud, honestidad y probidad en el manejo de los recursos de la

comunidad.

La medida de restriccibn  objeto de censura busca fortalecer una relaciéon de confianza

ciudadana en la gestion de los intereses generales

104. El ejercicio de la funcién publica se sustenta en una relaciéon de confianza, en la que
existe un sujeto colectivo o individual que la confiere a otra persona para que colabore en
la gestidn de intereses colectivos[343]. Bajo ese esquema, puede identificarse una “cadena
de confianzas”[344] que se extiende a todos los sujetos que ejercen cargos publicos y que,
de este modo, se convierten en mandatarios directos o indirectos de los ciudadanos y de

la sociedad en general, quienes ademas son los destinatarios del bienestar generado por el

cumplimiento de los fines del Estado.

En ese sentido, el depositario de la confianza debe ser titular de una cierta virtud
acreditada, debido a que la sociedad le confiere un amplio margen de actuacién en la

administracion de los bienes colectivos, por lo que debe estar razonablemente segura de
que sus actuaciones seran leales con la consecucion de beneficios generales y no
personales. En otras palabras, se trata de la verificacion de cualidades éticas de quienes
aspiran a gestionar los intereses de la comunidad, las cuales estan vinculadas al ejercicio

del poder en el marco de un Estado democratico[345].

La exigencia de una determinada virtud para el depositario de la confianza esta vinculada a
la idea del ejercicio de la funcién publica bajo criterios de probidad, honestidad y pulcritud,
demostrada a partir de la ejemplaridad en la trayectoria personal, profesional, publica y

social de quien pretende colaborar en la actividad estatal[346].

De esta manera, la exigencia de altos niveles de integridad en las democracias occidentales
para quienes aspiren al desempefio de funciones publicas no solo tiene una dimensidn
sustentada en el adecuado manejo de los recursos publicos, sino que también se proyecta
hacia un escenario educativo y simbdlico sobre los ciudadanos, en atencién a que los
funcionarios se convierten en paradigmas de conducta y en fuente de moralidad
social[347]. Elinforme NOLAN[348] preciso:

“El pueblo tiene derecho a exigir unos muy altos estandares de comportamiento de los



Ministros, en cuanto tienen una profunda influencia en la vida diaria de todos. Como

Bogdanor nos dijo: desde los Ministros deben fijarse los estandares de la vida publica.”[349]

105. Bajo esta perspectiva, la Sala considera que la inhabilidad objeto de debate, cumple
con un propdsito constitucionalmente valido y ademas, no esta prohibido, sino que por el

contrario, representa un mandato expreso de la Carta, derivado de la necesidad de
garantizar y fortalecer la relaciéon de confianza entre los funcionarios y los ciudadanos, bajo
un esquema de garantia integral de la moralidad y la transparencia administrativa, en el
sentido de exigir ciertas cualidades éticas y morales, en este caso, la verificacion previa del
adecuado manejo de los recursos publicos, mediante la ausencia de responsabilidad fiscal,
para que puedan gestionar en debida forma los intereses generales encomendados por la

sociedad.

La limitaciéon al derecho de acceso al ejercicio de cargos publicos tiene como finalidad

luchar contra la  corrupcién como mecanismo de defensa del patrimonio publico

106. En términos generales, la corrupcidon podria entenderse como el desconocimiento de
un deber contenido en un sistema normativo referencial, realizado por el agente con la
finalidad de obtener un beneficio diferente a los generados por el cargo ocupado[350], es

decir, contrario al interés general que orienta el ejercicio de su funcién.

Esta Corporacion ha entendido la corrupcién como un fenémeno que amenaza el Estado
Social de Derecho, porque atenta contra los cimientos de la democracia y afecta

directamente los principios constitucionales que guian el desempefio de la funcidn
publica[351]. En esa linea, la Sentencia C-944 de 2012[352] analizé el impacto de la

corrupcion en las siguientes dimensiones:

- Politica: reduce la confianza de los ciudadanos en el Estado[353], ya que genera el
desprecio por los intereses de la comunidad y sus miembros, quienes se sienten ajenos,
apaticos y desconcertados frente a las decisiones adoptadas por el poder politico[354], lo

gue deslegitima las instituciones y sus actuaciones.

- Administracién publica: produce la desviacién de los recursos publicos a los patrimonios

particulares o del entorno de los funcionarios corruptos[358], lo que disminuye el gasto



pUblico para atender necesidades sociales prioritarias. De igual forma, incide
negativamente en el correcto funcionamiento de las instituciones del Estado, es decir,

afecta la prestacion del servicio con base en los principios que orientan la funcién publica.

107. El Estado colombiano ha asumido compromisos internacionales para combatir la
corrupcion. En ese sentido, mediante la Ley 970 de 2005, aprobd la “Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcidon” que le impone a los Estados Parte los siguientes

COMpPromisos:

i) La formulacién y aplicacién de politicas publicas  coordinadas y eficaces contra la
corrupcion que promuevan la participacién de la  sociedad y reflejen los principios del
imperio de la ley, la debida gestién de los asuntos y los bienes publicos, la integridad, la

transparencia y la obligacién de rendir cuentas[359].

i) La adopcién de medidas legislativas y administrativas adecuadas y eficaces, en
consonancia con los objetivos de la presente Convencion y de conformidad con los
principios fundamentales del derecho interno, a fin de establecer criterios para la

candidatura y eleccién a cargos publicos[360].

iii) El establecimiento, de acuerdo con los principios fundamentales del derecho interno, de
medidas disciplinarias o de otra indole contra todo funcionario publico que transgreda los

cddigos o0 normas establecidos con base en la Convencién[361].

108. De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que la inhabilidad para acceder a cargos
publicos por haber sido declarado responsable fiscal tiene un propdsito legitimo en términos
constitucionales y no esta prohibida en esa normativa Superior, pues la lucha contra la
corrupcién como mecanismo para la proteccidén del patrimonio publico, constituye uno de

los principales compromisos del Estado, derivado no solo del ordenamiento juridico interno,
sino también de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia, que le imponen el
deber de adoptar medidas punitivas o de cualquier otra indole, para quien atente contra el
erario, tal y como la consagrada por el Legislador en las normas acusadas que son objeto de

reproche en esta ocasion.

La medida restrictiva no estd prohibida y es adecuada para la consecucion de los fines



constitucionales que la sustentan

109. La Sala Plena considera que la inhabilidad para ocupar cargos publicos por haber sido
declarado responsable fiscalmente no se encuentra prohibida y es adecuada, en términos
constitucionales, para alcanzar los fines descritos previamente, en atencion a los siguientes

fundamentos:

110. El argumento transversal de la acusacién presentada por el actor fue el

desconocimiento del articulo 23 de la CADH, que presuntamente tiene prevalencia en el
orden juridico interno, en el sentido de que la restriccién al derecho de participacién politica
que se estudia en esta oportunidad, constituye una sancién accesoria producida en el
trdmite administrativo de responsabilidad  fiscal. De acuerdo con lo expresado por el
ciudadano, la inhabilidad legal analizada no solamente carece de idoneidad, sino que se
encontraria presuntamente prohibida por la disposicién internacional expuesta. El analisis

de esta acusacion debera hacerse con base en los siguientes argumentos:
111. El articulo 23 de la CADH regula los derechos politicos de la siguiente manera:
“1. Todos los ciudadanos deben gozar de los siguientes derechos y oportunidades:

a) de participar en la direccién de los asuntos publicos, directamente o por medio de

representantes libremente elegidos;

b) de votar y ser elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio
universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los

electores, y

c) de tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su

pais.

2. La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el
inciso anterior, exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,

instruccién, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal.”

El primer apartado de la disposicion en mencidn describe el contenido de los derechos

politicos en un grado alto de generalidad y abstraccién. Mientras que el segundo, contiene



una obligacién positiva a los Estados parte, en el sentido de que habilita a la ley para que
reglamente el ejercicio de los derechos y oportunidades con fundamento en las razones

expuestas, particularmente por condena proferida por juez competente en proceso penal.

112. Conforme a lo anterior, el numeral segundo del articulo 23 de la CADH debe ser
entendido a partir de una interpretacién arménica que incluya todos los ordenamientos

juridicos que hacen parte del blogue de constitucionalidad y que, ademas, tenga en cuenta
una hermenéutica evolutiva, a partir de los contextos constitucionales del pais y del margen
de apreciacion nacional en la concrecidn de sus contenidos, puesto que una aproximacion a

partir de su literalidad no es suficiente y podria llevar a consecuencias absurdas.

En tal sentido, el contenido del derecho y de las obligaciones consagradas en dicha

normativa tiene los siguientes rasgos:

112.1. Los derechos politicos establecidos en el mencionado instrumento son de una
intensa configuracion legal puesto que asi lo establece la normativa analizada y porque,

ademas, prima facie, no se trata de una norma de ius cogens.

112.2. Contiene una obligacién positiva que habilita al Estado colombiano para
reglamentar el ejercicio de los derechos politicos mediante una ley, ya que no impone un
modelo especifico de organizacidon politica, administrativa y electoral. De acuerdo con lo
expuesto, la Corte IDH en la Opinién Consultiva OC-6/86 de 9 de mayo de 1986, manifestd

que el concepto de leyes debe entenderse en el marco del sistema regional de proteccién
como aquellos “(...) actos normativos enderezados al bien comuln, emanados del Poder
Legislativo democraticamente elegido y promulgados por el Poder Ejecutivo. Esta acepcién

corresponde plenamente al contexto general de la Convencion dentro de la filosofia del
Sistema Interamericano. Sélo la ley formal, entendida como lo ha hecho la Corte, tiene
aptitud para restringir el goce o ejercicio de los derechos reconocidos por la

Convencion.”[362]

112.3. Los parametros para su restricciéon operan como criterios orientadores y deben ser

interpretados conforme a las dinamicas evolutivas de los Estados parte, principalmente, en
atencion a los contextos constitucionales internos, las necesidades juridicas y sociales de
las comunidades locales y al margen de apreciacidon nacional para la concreciéon de dichos

contenidos, el cual deberd ejercerse con plena observancia de los principios de



razonabilidad y de proporcionalidad. A esta conclusidon arribd la Corte Interamericana en el

caso Castafieda Gutman contra México, cuando establecidé que el sistema interamericano no
impone un sistema electoral determinado ni una modalidad especifica para el ejercicio de
los derechos politicos, particularmente el de ser elegido. En tal sentido, corresponde a los
Estados parte decidir sobre el sistema politico que aplicard en sus territorios de acuerdo con
sus normas constitucionales y a las necesidades de afrontar la crisis regional en materia

de partidos politicos, el poder legislativo y con quienes dirigen los asuntos publicos,
mediante la adopcién de regulaciones que le permitan fortalecer sus instituciones

democraticas.

112.4. El criterio orientador “por condena por juez en proceso penal” ha sido entendido,
bajo un concepto evolutivo, como aquella decision administrativa adoptada en el marco de
las garantias del debido proceso. Al respecto, la Corte IDH en el caso Lopez Mendoza contra

Venezuela, expreso:

“(...) la Corte ha indicado que todos los 6rganos que ejerzan funciones de naturaleza

materialmente jurisdiccional, sean penales o no, tienen el deber de adoptar decisiones
justas basadas en el respeto pleno a las garantias del debido proceso establecidas en el
articulo 8 de la Convencién Americana. Asimismo, la Corte recuerda lo expuesto en su
jurisprudencia previa en el sentido que las sanciones administrativas y disciplinarias son,
como las penales, una expresiéon del poder punitivo del Estado y que tienen, en ocasiones,

naturaleza similar a la de éstas.”[363] (Enfasis agregado)

113. Las normas acusadas no desconocen el articulo 23 de la CADH, con fundamento en las

siguientes razones:

113.1. Estdn consagradas en una ley del afio 2002, que tiene mas de 16 afios de vigencia y
que ademas, cumple con los requisitos establecidos en la Opiniéon Consultiva OC-6/86 de 9
de mayo de 1986, en el sentido de que es un acto normativo que busca el bien comun, fue
proferida del Congreso, que, en el caso colombiano, constituye el 6rgano constitucional y
democratico por antonomasia y finalmente, promulgada por el Presidente de la Republica

de la época.

113.2. Garantizan el principio de legalidad, tienen un indiscutible grado de generalidad,

pues no se aplican ad hoc a un determinado grupo o persona, Yy su formulacién precisa la



regulacién adoptada, principalmente el hecho objetivo generador de la inhabilidad, la
temporalidad y la voluntariedad, pues el condenado puede pagar en cualquier momento la

sancién y cesa la restriccion.

De esta manera, a partir de la promulgacién de las disposiciones acusadas y durante los

16 anos de vigencia se conocen de manera precisa y previa, las condiciones para el acceso
a la funcién publica, inclusive por eleccién popular, por lo que no se trata de normativas que
tengan como finalidad la neutralizacion de opositores  politicos, sino que, garantizan el
desempefio de cargos publicos en condiciones de igualdad, puesto que son aplicables a

todas las personas que pretendan entrar al servicio estatal.

113.3. Regulan un derecho de intensa configuracion legal de acuerdo con lo consagrado en
el articulo 23 de la CADH y la Constitucion Politica, por lo que la restriccion al mismo es el
desarrollo de la obligacién positiva contenida en el mencionado instrumento internacional,
en el marco del amplio margen de configuraciéon nacional del Estado colombiano. Por tal
razdn, su consagracién legal responde a las necesidades de la comunidad local, basadas en
el ejercicio probo y honesto de la funcién publica, asi como el adecuado manejo de los
bienes  colectivos, aspectos que identifican el contexto constitucional que respalda la

adopcion de la medida restrictiva.

113.5. Es una restriccion sustentada en una circunstancia objetiva que se deriva de un
hecho verificable que es la declaracién administrativa de responsabilidad fiscal, por lo que
no es una inhabilidad-sancién. Bajo ese entendido, se trata de una medida limitativa que,
contrario a lo expuesto por el ciudadano, no esta prohibida por la Constitucién y los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad, especificamente por el

articulo 23 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Bajo ese entendido, la medida de inhabilitacién por la declaracién de responsabilidad fiscal
es idénea para alcanzar los fines propuestos y no se encuentra prohibida en la

Constitucién y en la Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos, pues los Estados
cuentan con un amplio margen de configuracién para restringir el derecho de acceso al
desempeno de cargos publicos, mediante limitaciones como la que es objeto de estudio en

esta oportunidad.

113.6. Adicionalmente, existe una relacion indirecta entre la circunstancia que configura la



causal y la declaratoria administrativa de responsabilidad fiscal, pues la existencia de aquel
hecho y su verificacién objetiva generan la limitacién del derecho de acceso al desempefio
de cargos publicos. En ese sentido, no se desconoce el articulo 23 de la CADH, puesto que
se trata del ejercicio de una potestad administrativa de responsabilidad que se adecua a la
interpretacion evolutiva que de la mencionada normativa internacional ha decantado la
Corte IDH.

De esta manera, si en gracia de discusion se aceptara la interpretacién literal, aislada y
estatica  propuesta por el demandante, otras restricciones fijadas directamente por el

Constituyente desconocerian la CADH, tal y como pasa a verse a continuacion:
- Articulo 126:

“Quien haya ejercido en propiedad alguno de los cargos en la siguiente lista, no podra ser
reelegido para el mismo. Tampoco podra ser nominado para otro de estos cargos, ni ser
elegido a un cargo de eleccidn popular, sino un afio después de haber cesado en el ejercido

de sus funciones:

Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado, de la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, Miembro del Consejo Nacional
Electoral, Fiscal General de la Nacién, Procurador General de la Nacién, Defensor del Pueblo,
Contralor General de la RepUblica y Registrador Nacional del Estado Civil.” (Enfasis

agregado)
- Articulo 179:

“No podran ser congresistas:

2. Quienes hubieren ejercido, como empleados publicos, jurisdiccién o autoridad politica,

civil, administrativa o militar, dentro de los doce meses anteriores a la fecha de la eleccion.

3. Quienes hayan intervenido en gestidon de negocios ante entidades publicas, o en la

celebracién de contratos con ellas en interés propio, o en el de terceros, o hayan sido



representantes legales de entidades que administren tributos o contribuciones parafiscales,

dentro de los seis meses anteriores a la fecha de la eleccion.
4. Quienes hayan perdido la investidura de congresista.

6. Quienes estén vinculados entre si por matrimonio, o0 unién permanente, o parentesco
dentro del tercer grado de consanguinidad, segundo de afinidad, o primero civil, y se
inscriban por el mismo partido, movimiento o grupo para eleccién de cargos, o de miembros

de corporaciones publicas que deban realizarse en la misma fecha.”
- Articulo 197:

“No podra ser elegido Presidente de la Republica el ciudadano que a cualquier titulo hubiere

gjercido la Presidencia. Esta prohibicién no cobija al Vicepresidente cuando la ha ejercido
por menos de tres meses, en forma continua o discontinua, durante el cuatrienio. La
prohibicidn de la reeleccién solo podra ser reformada o derogada mediante referendo de

iniciativa popular o asamblea constituyente.”
- Articulo 232:

“Para ser Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del

Consejo de Estado se requiere:

4. Haber desempenado, durante quince anos, cargos en la Rama Judicial o en el Ministerio
Publico, o haber ejercido, con buen crédito, por el mismo tiempo, la profesién de abogado o
la catedra universitaria en disciplinas juridicas en establecimientos reconocidos
oficialmente. Para el cargo de Magistrado de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de
Estado, la catedra universitaria deberd haber sido ejercida en disciplinas juridicas

relacionadas con el drea de la magistratura a ejercer.” (Enfasis agregado)
- Articulo 233:

“Los Magistrados de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia, y del Consejo

de Estado seran elegidos para periodos individuales de ocho afios, no podran ser reelegidos



y permaneceran en el ejercicio de sus cargos mientras observen buena conducta, tengan

rendimiento satisfactorio y no hayan llegado a edad de retiro forzoso.” (Enfasis agregado)

Los anteriores ejemplos establecen situaciones de inelegibilidad, inhabilidades vy
condiciones para el acceso al cargo, particularmente: i) la prohibicién de reeleccion; ii) los
vinculos de consanguinidad o de matrimonio; iii) la pérdida de investidura; y iv) el ejercicio
de la profesién con buen crédito, las cuales fueron establecidas directamente por el
Constituyente y, bajo el entendimiento del demandante, serian contrarias al articulo 23 de
la CADH, pues no se refieren a razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccidén, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal,
que considera como las Unicas circunstancias legitimas para restringir el derecho de ingreso

ala funcién publica.

Esta interpretacion vaciaria por completo las competencias de los Estados para establecer
sus sistemas politicos y la funcién publica, principalmente, reduciria el margen de
apreciaciéon de las especiales circunstancias juridicas, sociales y culturales, asi como las
necesidades de fortalecimiento de sus instituciones democraticas.

113.7. Por otra parte, el tramite que se surte ante la Contraloria General de la Republica
esta revestido por las garantias del debido proceso administrativo, ademas, cuenta con la
revisién judicial de la actuacién, bien mediante la accion de nulidad y restablecimiento del
derecho o, de forma subsidiaria, a través de la solicitud de tutela, cuando el responsable
considere que la sancién en concreto es desproporcionada y configura una restriccion

permanente a su derecho fundamental de acceso al ejercicio de cargos publicos.

113.8. Finalmente, la Corte considera que la medida acreditd su constitucionalidad a partir
de su naturaleza temporal, bien sea por el cumplimiento de los plazos establecidos en |a

ley, por el pago del condenado o exclusién del boletin por parte de la autoridad competente.

114. En conclusién, el numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002
no desconocen los articulos 19, 29, 40.7, 93 y 94 de la Constitucién y 23 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, pues como se acreditd previamente, la medida de
inhabilitacion para desempefar cargos publicos por  haber sido declarado fiscalmente

responsable fue proferida con el amplio marco de competencia regulativa del Legislador, y



adicionalmente, es razonable, en atencién a que cumple con una finalidad legitima, no est3
prohibida y es constitucionalmente valida, adicionalmente, constituye un medio adecuado
para su efectividad, pues su configuracién responde a las necesidades de la comunidad, al
contexto constitucional y al ejercicio del amplio margen de configuracién  nacional del

Estado colombiano.

El numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 y el tercer inciso del
articulo 60 de la Ley 610 de 2000 no vulneran los articulos 179, 197 y 293 del Texto

Superior

115. Esta acusacion se sustentd en el supuesto de que la Constitucidon establecié un

sistema cerrado de inhabilidades para ser Congresista y Presidente de la Republica -lo que
no ocurre con funcionarios de entidades territoriales mencionados también por el articulo
293 de la Carta- por lo que el Legislador carece de competencia para consagrar nuevas
restricciones de acceso a dichos cargos o modificar las existentes, tal y como lo realiz6 en

ambas normas censuradas.

De esta forma, el articulo 179 de la Constitucién consagra que no podran ser Congresistas: i)
quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa
de la libertad, excepto por delitos politicos; ii) quienes hayan perdido la investidura de
Congresistas; 'y iii) quienes tengan doble nacionalidad, exceptuando los colombianos por

nacimiento, entre otras[364].

Por su parte el articulo el articulo 197 Superior establece que no podra ser Presidente de la

Republica quien, entre otros:
i) Hubiese ejercido la Presidencia a cualquier titulo.

ii) Estuviese incurso en alguna de las causales de inhabilidad consagradas en los

numerales 19, 49y 72 del articulo 179 de la Carta.

iii) Hubiese tenido la investidura de Vicepresidente o ejercido cualquiera de los siguientes
cargos: Ministro, Director de Departamento Administrativo, Magistrado de la Corte Suprema
de Justicia, de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, de la Comision Nacional de

Disciplina Judicial, del Consejo Nacional Electoral, Procurador General de la Nacion, Defensor



del Pueblo, Contralor General de la Republica, Fiscal General de la Nacién, Registrador
Nacional del Estado Civil, Comandante de las Fuerzas Militares, Auditor General de la
Republica, Director General de la Policia, Gobernador de departamento o Alcalde dentro del

ano anterior a la eleccion.

Finalmente, el articulo 293 de la Carta dispone que la ley determinara las calidades,
inhabilidades, incompatibilidades, fecha de posesién, periodos de sesiones, faltas absolutas
o temporales, causas de destitucion y formas de llenar las vacantes de los ciudadanos que
sean elegidos por voto popular para el desempefio de funciones publicas en las entidades

territoriales.

116. Ahora bien, la Sala procede a establecer la linea jurisprudencial de la Corte en materia
de competencias legislativas para configurar inhabilidades para el acceso a los cargos de
Congresista y Presidente de la Republica, ya el demandante considera que el Congreso
excedid su competencia sélo en esos casos, mediante la reconstruccién que se presenta a

continuacion:

Sentencias que reconocen la competencia del Legislador para establecer inhabilidades
a los cargos de Congresista y de Presidente
Sentencia

Norma acusada

Ratio decidendi

Decision

C-497 de 1994 M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.

Articulo 283 de la Ley 05 de 1992, numerales 6, 7 y 8. Excepcién a las

incompatibilidades

Debe observarse que la Constitucién no agoté el catalogo de las incompatibilidades

aplicables a los congresistas, pues, a la luz de sus preceptos, bien puede el legislador



introducir nuevas causales de incompatibilidad igualmente obligatorias.

Declarense EXEQUIBLES los numerales 6 y 8 del articulo 283 de la Ley 5a de 1992, en
el entendido de que las acciones, gestiones, intervenciones y convenios en ellos
autorizados estaran circunscritos exclusivamente a la satisfaccién de necesidades de

interés general.
Declarase INEXEQUIBLE el numeral 7 del articulo 283 de la Ley 5a de 1992.

C-985 de 1999 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

2,3,5,9,10,11,12y 13 del articulo 283 de la Ley 52 de 1992.

De esa manera entonces, no sélo la Carta Politica establece las incompatibilidades de
los congresistas y las excepciones a éstas, sino que también faculta a la ley para
introducir algunas causales y excepciones adicionales, siempre y cuando en este
ultimo caso se configuren las situaciones juridicas descritas en los preceptos
superiores.

Sentencias que reconocen la incompetencia del Legislador para establecer
inhabilidades a los cargos de Congresista y de Presidente

Sentencia

Norma acusada

Ratio decidendi

Decision

C-540 de 2001 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio

Ley 617 de 2000



Es importante sefalar que el régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los
servidores publicos esta previsto en la Constitucién y la ley. El legislador no puede
modificar los limites fijados directamente por el constituyente en cuanto existen varias
razones que impiden a la ley ampliar este régimen, entre las cuales se destacan
las siguientes: 12) La Constitucidn establece un sistema cerrado de inhabilidades e
incompatibilidades por tratarse de restricciones al derecho fundamental de elegir y ser
elegido (C.P., Art. 40); 22) La sujecion de la ley al principio de la supremacia de la
Constitucién Politica, lo cual impide que el legislador consagre regulaciones que estén
en contravia de la Carta o modifiquen los preceptos en ella dispuestos (C.P., art. 49);
32) Los limites de los derechos fundamentales tienen que ser de interpretacion
restrictiva; 42) Cuando la propia Constitucién establece un limite a un derecho
fundamental y se reserva tal prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su

ambito de competencia, pueda ser mas restrictiva en esa materia.

Décimo. Declarar la exequibilidad condicionada del articulo 32 de la Ley 617 de 2000,
en el sentido que la incompatibilidad especial de 24 meses alli sefialada no se

aplica al gobernador que se inscriba como candidato a Senador, Representante ala
Camara o Presidente de la Republica, por tratarse de situaciones ya requladas por los

articulos 179-2 y 197 de la Constitucion Politica.
C-015 de 2004 M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
Articulo 21, parcial, de la Ley 789 de 2002.

Paragrafo 6. Los directores y subdirectores de las Cajas de Compensacion Familiar, no
podran ser elegidos a ninguna corporacién ni cargo de eleccién popular, hasta un afio

después de haber hecho dejacién del cargo en la respectiva caja.”

No obstante, la regla general de competencia legislativa para fijar el régimen de
inhabilidades de los distintos cargos publicos encuentra una excepcion en lo tocante a
los cargos de Congresista o Presidente de la Republica, puesto que tal y como ha
reconocido en anteriores oportunidades esta Corporacidn, los articulos pertinentes de
la Constitucidén establecen un sistema cerrado y no facultan expresamente al
Legislador para agregar nuevas inhabilidades a la enumeracién efectuada por el

Constituyente (articulos 179 y 197, C.P.). Por eso, la jurisprudencia de la Corte ha



concluido que “el legislador no puede modificar los limites fijados directamente por el
constituyente en cuanto existen varias razones que impiden a la ley ampliar este
régimen, entre las cuales se destacan las siguientes: 12) La Constitucién establece un
sistema cerrado de inhabilidades e incompatibilidades por tratarse de restricciones al
derecho fundamental de elegir y ser elegido (C.P., Art. 40); 22) La sujecién de la

ley al principio de la supremacia de la Constitucién Politica, lo cual impide que el
legislador consagre regulaciones que estén en contravia de la Carta o modifiquen los
preceptos en ella dispuestos (C.P., art. 49); 32) Los limites de los derechos
fundamentales tienen que ser de interpretacidn restrictiva; 42) Cuando la propia
Constitucién establece un limite a un derecho fundamental y se reserva tal
prerrogativa, cierra la posibilidad para que la ley, en su ambito de competencia, pueda
ser mas restrictiva en esa materia.” (Enfasis fuera del texto)[365]. En igual
sentido, en la sentencia C-209 de 2000[366] se afirmé: “Cabe destacar que en materia
de inhabilidades e incompatibilidades, la propia Carta Politica se ha encargado de
seflalar las que le son aplicables a los congresistas (arts. 179, 180 y 181) y algunas

que se predican de la generalidad de los servidores publicos (C.P. arts. 127 y 128).”

Que el régimen de inhabilidades para ser elegido Presidente de la Republica sea
cerrado es de suma trascendencia en una democracia pluralista y participativa porque
impide que el legislador establezca nuevas prohibiciones que excluyan a ciertas
personas o grupos de la posibilidad de competir en determinada campafa presidencial,
si la prohibicién es temporal, o0 para siempre, si la prohibicién se basa en una condicién

inmutable.

Declarar EXEQUIBLE, por los cargos analizados, el Paragrafo 6 del articulo 21 de

la Ley 789 de 2002, en el entendido de que la inhabilidad que en ella se establece (i)
no se aplica a quienes aspiren al cargo de Presidente de Ia Republica, (ii) se aplica para
quienes aspiren al cargo de Congresista por el término de seis (6) meses, y (iii) se
aplica cuando el ambito de actuacion del Director o Subdirector tenga lugar en la

circunscripcion en la cual deba efectuarse la respectiva eleccion.

SU-625 de 2015 M.P. Gabriel Eduardo Mendoza Martelo.



Si la sentencia proferida en segunda instancia dentro del proceso contencioso de
pérdida de investidura, promovido contra Marina Lozano Ropero, vulnera sus derechos
fundamentales a la igualdad, al trabajo, al debido proceso, a la conformacidn, ejercicio
y control politico, y a elegir y ser elegido, al despojarla de su investidura como

diputada del Departamento de Norte de Santander.

Asi las cosas, el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y de conflicto de
intereses de los congresistas, constituyd uno de los mas importantes avances de la
Constituciéon de 1991. Su rigor evidencia el animo moralizante que inspird al
Constituyente en su afan de depurar el maximo érgano deliberativo del Estado y de
devolverle la legitimidad hasta ese momento pérdida. En los articulos 179 y 180
constitucionales, se establece un sistema cerrado de inhabilidades e
incompatibilidades, en virtud del cual el legislador no podrd establecer nuevas

causales o modificar las ya existentes.

CONFIRMAR, por las razones expuestas en esta providencia, el fallo proferido por la
Seccién Segunda, Subseccién B, de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado, el 11 de agosto de 2014, dentro de la accion de tutela promovida
por Marina Lozano Ropero, contra la Seccién Primera de la Sala de lo Contencioso

Administrativo del Consejo de Estado.
C-080 de 2018 M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

Los paragrafos de los articulos 100 y 104 del proyecto de ley Estatuaria Nimero 08 de
2017, Senado y 016 de 2017 Camara. “Estatutaria de la Administracién de justicia en

la Jurisdiccién Especial para la Paz

ART. 100 y 104. Los paragrafos de estos articulos fueron declarados

inconstitucionales por cuanto los requisitos para el acceso a los cargos de Magistrados
de la Jurisdiccion Especial para la Paz fueron fijados directamente por la Constitucion
Politica de manera restrictiva (inciso 8 del articulo transitorio 5 del Acto Legislativo 01
de 2017). De esta manera el Legislador no contaba con competencia para establecer

nuevos requisitos.

“Declarar la CONSTITUCIONALIDAD del articulo 100, excepto el pardgrafo que se



declara INCONSTITUCIONAL.

Declarar la CONSTITUCIONALIDAD del articulo 104, excepto el paragrafo, que se
declara INCONSTITUCIONAL.”

117. Conforme a lo expuesto, para la Sala resulta claro que no ha habido una posicién
jurisprudencial uniforme en relacién con las competencias del Legislador para establecer
circunstancias de inhabilidad para el acceso a los cargos de Congresista y de Presidente de
la Republica. En efecto, entre el aflo 1994 y 2001, la postura de la Corte se sustentaba en
afirmar que la Constitucién no agotd el catalogo de las incompatibilidades aplicables a los
congresistas, bajo el entendido de que el Legislador puede introducir nuevas restricciones

igualmente obligatorias.

A partir del afio 2001 hasta la fecha, la jurisprudencia de la Corporacion establecié que los
articulos 179 y 197 de la Carta consagran un sistema cerrado de inhabilidades, por lo que el
Legislador no tiene  competencia para consagrar nuevas restricciones o modificar las

existentes para el acceso a los cargos de Congresista y de Presidente de la Republica.

118. De acuerdo con el anterior recuento, la Sala en esta oportunidad considera necesario
precisar el alcance y los limites constitucionales del ejercicio de la competencia legislativa
para establecer el régimen de inhabilidades que regulan el acceso al servicio publico, en

particular a los cargos de Congresista y de Presidente de la Republica.

En ese sentido, el Legislador cuenta con una competencia derivada de la libertad
configuracién normativa para el establecimiento del régimen de inhabilidades de acceso a
cargos publicos, la cual se reduce en la medida en que el Constituyente haya regulado de
manera directa determinadas materias, tal y como ocurre con el establecimiento de

inhabilidades particulares para quienes aspiren a ser Congresistas o Presidente de la
Republica. Lo anterior significa que dichas dignidades tienen una garantia constitucional

reforzada que circunscribe la competencia del Legislativo.

119. No obstante, la comprensién de dicha circunstancia no puede hacerse bajo la premisa
de la configuraciéon de un régimen de restricciones cerrado y excluyente, debido a que las
disposiciones que integran la Carta configuran un sistema complejo de inhabilidades que

restringe el acceso a los cargos de Congresistas y de Presidente de la Republica. Este debe



ser entendido de manera armédnica y con base en un precepto de unidad de la
Constitucién[367] entendida como un conjunto organizado con cierta estructura
interna[368], completo, coherente, independiente[369] y complementario, mas no como un

simple agregado de normas. Esta comprension explica que existan causales comunes vy

otras particulares y especificas que inhabilitan para el acceso a estos altos cargos.

Bajo esa perspectiva, la garantia competencial en la regulacién de las restricciones de
acceso a los mencionados cargos no puede entenderse a partir de un sistema constitucional
cerrado que excluya de su interpretacidn el contenido de otras disposiciones de la Carta que
establecen directamente inhabilidades comunes o que habilitan al Legislador para su

desarrollo. Un ejemplo de lo expuesto es el inciso final del articulo 122 Superior, en el que el

Constituyente consagré una restriccion comudn a todos los servidores sin excepcién:

“Sin perjuicio de las demds sanciones que establezca la ley, no podran ser inscritos como
candidatos a cargos de eleccién popular, ni elegidos, ni designados como servidores
publicos, ni celebrar personalmente, o por interpuesta persona, contratos con el Estado,
quienes hayan sido condenados, en cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten
el patrimonio del Estado o quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la
pertenencia, promocién o financiacién de grupos armados ilegales, delitos de lesa

humanidad o por narcotrafico en Colombia o en el exterior.

Tampoco quien haya dado lugar, como servidores publicos, con su conducta dolosa o
gravemente culposa, asi calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea
condenado a una reparaciéon patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el

valor del dano.”

De igual manera, la Constitucion establecid el régimen general del ejercicio de la funcidén
publica en sus articulos 121, 123, 124 y 209, entre otros, y defirié6 la competencia

reglamentaria al Legislador conforme al articulo 150.23 de la Carta, quien podrd establecer
los requisitos generales de acceso al desempefio de cargos publicos de cualquier nivel y
naturaleza, aplicable a todas las personas, sin distincién, que pretenden prestar sus
servicios al Estado y no solo a los miembros de eleccién popular de las Corporaciones de las
entidades territoriales, conforme a lo expuesto en la demanda con base en el articulo 293

de la Carta, pues se trata de una disposicion habilitante, mas no excluyente.



120. De esta forma, la garantia constitucional competencial que comprende la imposibilidad
de que el Legislador regule las condiciones de acceso a los cargos de Congresista y de
Presidente de la Republica, hace parte de un sistema complejo de inhabilidades y, por lo
tanto, debe interactuar con restricciones comunes de origen constitucional o legal
aplicables a todas las personas que pretenden ingresar al servicio publico, incluidos quienes
aspiran a dichos cargos. En este ultimo caso, el régimen general puede ser fijado por el

Constituyente en los casos contemplados expresamente en la Carta o reglamentado por la
ley, de conformidad con los articulos 123 y 150.23 Superiores, que consagran clausulas de

habilitacion al Legislador.

121. Hechas las anteriores precisiones, la Sala considera que, en el presente asunto, tal y
como se ha advertido previamente, las normas acusadas consagraron una inhabilidad
comun que hace parte del régimen general del ejercicio de la funcion publica, la cual es
aplicable a todas las personas que pretenden acceder al ejercicio de funciones estatales,

incluso a los que aspiran a ser Congresistas o Presidente de la Republica.

En tal sentido, la restriccién de acceso a los mencionados cargos por haber sido declarado
responsable fiscalmente y el deber de los funcionarios nominadores de abstenerse de
nombrar y posesionarse a quienes se encuentran reportados en el boletin de responsables
fiscales, no  desconoce la Constitucién, particularmente los articulos 179, 197 y 293

Superiores, puesto que fue proferida por el Legislador con fundamento en las competencias
fijadas por el Constituyente, conforme a lo establecido en el articulo 123 de la Carta que
prevé que los servidores publicos, categoria a la que pertenecen los Congresistas y el
Presidente de la Republica, ejerceran sus funciones en la forma prevista por la Constitucién
y la Ley. De igual manera, conforme con el articulo 150.23 Superior, le corresponde al
Congreso expedir las leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas, entre las que

se encuentran las desempefadas por los funcionarios mencionados.

122. De otra parte, la Sala advierte que la constitucionalidad de esta medida depende de si
la misma afecta o no la intangibilidad de la estructura y el funcionamiento de los 6rganos
constitucionales, de tal forma que se proteja el principio de separacion de podres y la
garantia del adecuado funcionamiento democratico del sistema organico derivado del
mismo. En la Sentencia C-699 de 2016[370] esta Corte expresé que el principio de

separacion de poderes es un elemento definitorio de la identidad de la Constitucién. De



igual manera, la Sentencia C-285 de 2016[371] manifestd que el mencionado principio
constituye un elemento esencial del ordenamiento superior, pues se trata de un
instrumento de limitacion del poder y de garantia de los derechos y las libertades, asi como,

de la realizacion de los fines del Estado.

Conforme a lo expuesto, las normas acusadas no desconocen la intangibilidad de dicho eje
axial de la Constitucion, particularmente la estructura de acceso disefiada para la rama
Legislativa o Ejecutiva, puesto que se trata de una regulacién al derecho que tiene un alto
nivel de generalidad y se aplica a todos los servidores en igualdad de condiciones, con
independencia de si el ingreso se realiza mediante la eleccién popular o por otras vias
juridicas. En tal sentido, las restricciones establecidas en las proposiciones objeto de
analisis, tienen como finalidad la  reglamentacion de la funcion publica, aplicable a la
totalidad de servidores y no buscan alterar el disefio constitucional de los érganos del
Estado.

123. En conclusién, contrario a lo expuesto por el actor, el Legislador no desconocié la
garantia competencial para modificar o establecer las situaciones de inhabilidad de los
cargos de Congresistas y de Presidente de la Republica, puesto que la restriccién objeto de
analisis tiene naturaleza comun y se aplica en el marco de la regulacién legal del ejercicio
general de la funcién publica, aspecto sobre el que esa Corporacién democratica cuenta con
un amplio margen de configuracién, siempre que observe los principios de proporcionalidad

y de razonabilidad.

La inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente es razonable vy

proporcionada

124. Establecida la competencia del Legislador para configurar la causal de inhabilidad
objeto de censura, la Sala analizard si la misma resulta razonable y proporcionada a la luz
de los preceptos superiores. En el presente asunto, la Sala considera que el andlisis de
razonabilidad y proporcionalidad de la inhabilidad acusada en la demanda debe hacerse
mediante un juicio de intensidad leve, en atencién a que, como se evidencié previamente,
se trata de la regulacion de una materia sobre la cual el Legislador cuenta con un amplio

margen de configuraciéon normativa.

125. Bajo ese entendido, la inhabilidad por haber sido declarado responsable fiscalmente y



el deber de los nominadores de abstenerse de nombrar y posesionar a quienes se
encuentren reportados en el boletin de responsables fiscales persigue una finalidad que no
estd prohibida sino que ademas es legitima en términos constitucionales ya que, de una
parte, busca efectivizar el interés general y los principios que orientan la funcién publica,
principalmente la moralidad y la transparencia administrativa y la confianza; y de otra, tiene
como propésito luchar contra la corrupcién como mecanismo de defensa del patrimonio

publico.

En efecto, los propdsitos enunciados, encuentran fundamento en los mandatos
constitucionales contenidos en los articulos 12, 22 y 209 Superiores, que regulan en
términos generales el acceso y el ejercicio de la funcion publica bajo estrictos criterios de

proteccion del interés general, la moralidad, transparencia y lucha contra la corrupcién
como herramienta de proteccidén del erario. Ahora bien, dichos objetivos se tornan aun mas
necesarios al tratarse del desempeno de los cargos de Congresistas y de Presidente de la
Republica, sobre los cuales esta  Corporacidon ha reconocido las intenciones del
Constituyente en relacién con la necesidad de un régimen de acceso estricto, que permita
la depuracion de dichas instituciones para consolidar su legitimidad[372] y generar

confianza en los ciudadanos.

En ese sentido, los propdésitos que persiguen las restricciones objeto de estudio encuentran

fundamento en la Constitucidn, en especial, por tratarse del ingreso a los cargos mas
importantes de las funciones legislativa y ejecutiva, en las que se define el destino, la
adecuada gestion y la inversién de los recursos publicos para la satisfaccién de las
necesidades de los ciudadanos y representa los mayores retos de probidad, pulcritud y
honestidad para quienes aspiran a ser elegidos, pues deben generar un escenario de plena
confianza, demostrada en sus actuaciones anteriores, principalmente en el manejo del

patrimonio colectivo.

Con lo anterior, también se cumple con un criterio de igualdad en el acceso al servicio
publico, puesto que predicar su inaplicacién a los cargos de Congresistas y Presidente de la
Republica, en los términos propuestos en la demanda, mientras que se mantiene su
exigencia para los demas cargos del Estado, que en ocasiones no tienen la misma
trascendencia Constitucional e institucional en términos de administracion y ejecucion de

recursos publicos, generaria un escenario de desigualdad y desproporcién, pues como se



expuso previamente, se trata de las funciones estatales mas importantes en términos de

gestion del erario.

126. De otra parte, las medidas objeto de censura constitucional son adecuadas para el
cumplimiento de tal fin. En efecto, la restriccién del acceso a los cargos de Congresista y

Presidente de la Republica, no esta prohibida en la Constituciéon y en la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, como se advirtié en el anadlisis
del problema juridico, existe una relacién indirecta entre la circunstancia que configura la
causal y la declaratoria administrativa de responsabilidad fiscal, sin embargo, se reitera,
dicho tramite se realiza con la observancia de las garantias del debido proceso y cuenta con
la revisién judicial del mismo, mediante las acciones constitucionales y legales dispuestas

para tal fin. De igual forma, se trata de una limitaciéon temporal, porque la misma puede
cesar en el momento en que se verifique su pago, por el paso del tiempo o por la exclusion

del boletin por parte de la Contraloria General de la Republica.

Finalmente, el registro en el boletin de responsables fiscales y el consecuente deber de los
nominados de abstenerse de nombrar o posesionar a las personas que estan incluidas en el
mismo, configuran mecanismos de presidn legitimos en los términos de la jurisprudencia de
esta Corte, pues facilitan al Estado el acceso a la informacién de quienes estan

inhabilitados por su responsabilidad en el manejo de los recursos de la Nacién, vy

adicionalmente, permite el resarcimiento del dafio producido.

127. En conclusion, las medidas analizadas superan el juicio de razonabilidad, por lo que se
encuentran ajustadas a la Constitucion y los cargos propuestos en la demanda no tienen
vocacion de prosperidad. En tal sentido, la Sala declarard la exequibilidad de las

disposiciones juridicas objeto de censura.
Conclusiones

128. La Corte Constitucional estudié la demanda de la referencia que consideraba
inconstitucional, de una parte, la consagracion legal de la condena por responsabilidad
fiscal como inhabilidad para desempefiar cargos publicos; y, de otra, el deber de abstencion
de nombrar o dar posesion a quienes estén reportados en el boletin de responsables
fiscales, contenidos en el numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002

y el inciso 32 del articulo 60 de la Ley 310 de 2000, por desconocer los articulos 19, 29,



40.7, 179, 197 y 293 de la Constitucién y 23 de la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos.

A juicio del demandante, dichas medidas legales: i) facultan a autoridades administrativas a
restringir los derechos politicos a ser elegido y a desempefar cargos publicos, pese a que la
CADH solo autoriza la limitacién de esos derechos si hay sentencia penal condenatoria; ii)

restringen gravemente derechos fundamentales; vy iii) desconocen el régimen cerrado de
inhabilidades que la Constitucién disefié para los cargos de Presidente de la Republica y de

Congresistas.

129. La Sala acredité la existencia de cosa juzgada en relacién con la acusacién
presentada en contra del inciso 3¢ del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, por desconocer los
articulos 19, 29, 40.7 de la Carta 'y 23 de la CADH en el marco del bloque de
constitucionalidad por lo que, en este aspecto en particular, resolvera estarse a lo resuelto
en la Sentencia C-651 de 2006.

130. Posteriormente, la Corte constaté la aptitud de la demanda y formuld los siguientes

problemas juridicos:

i) El numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002, desconocen los
articulos 12, 29, 40.7, 93 y 94 de la Constitucién y 23 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (en adelante CADH), al establecer como inhabilidad para desempefar

cargos publicos haber sido declarado responsable fiscalmente?

131. La Sala dio respuesta a los problemas juridicos planteados, en el marco del juicio

abstracto de constitucionalidad, de la siguiente manera:

a. El numeral 42 y el paragrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 no desconocen los
articulos 19, 29, 40.7, 93 y 94 de la Constituciéon y 23 de la CADH, en atencién a que se tratd
del establecimiento de una inhabilidad comun sobre la cual el Legislador es competente al
tener un  amplio margen de configuraciéon normativa, al tratarse de la regulaciéon del

acceso al desempefio de funciones publicas. De igual forma, se demostré que la medida
restrictiva es proporcional y razonable en atenciéon a que: i) persigue objetivos
constitucionalmente validos como son la garantia del interés general, la observancia de los

principios que orientan la funcién publica, en especial la moralidad y la transparencia, es un



instrumento para acreditar la confianza necesaria para la gestion de los bienes colectivos y
de lucha contra la corrupcién como medida de proteccién del patrimonio publico; vy ii) el
medio utilizado es adecuado para tal fin y no se encuentra prohibido por el texto superior o

por el bloque de constitucionalidad.

b. Las proposiciones acusadas no desconocen el articulo 23 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos en el marco del bloque de constitucionalidad, porque la
concreciéon de dicho contenido normativo debe realizarse con base en un ejercicio
hermenéutico que considere el margen de apreciacion de los Estados Parte y que ademas,
consulte el caracter dindmico, cambiante y evolutivo de las regulaciones nacionales,
mediante las cuales concretan y hacen efectivo el acceso a los cargos publicos. En otras
palabras, el bloque de constitucionalidad exige que tanto la Carta como la Convencién sean
interpretadas en clave de las ldgicas evolutivas de los contextos constitucionales locales,
del margen de apreciacién nacional y de las necesidades cambiantes de las sociedades, por
lo que un entendimiento literal, aislado y estatico no es suficiente para determinar su

alcance.

c. EI numeral 42 y el pardgrafo 12 del articulo 38 de la Ley 734 de 2002 y el tercer inciso
del articulo 60 de la Ley 610 de 2000 no vulneran los articulos 179, 197 vy 293 del texto
superior, puesto que una interpretacion sistematica de la Constitucion permitié establecer
un sistema complejo de inhabilidades en el que concurren restricciones comunes y
limitaciones particulares para el acceso a determinados cargos publicos, en especial a los
de Congresistas y Presidente de la Republica. Bajo ese entendido, las medidas analizadas
son la expresiéon del régimen comudn de condiciones inhabilitantes, aplicables a todas las
personas que pretenden ingresar al servicio del Estado, incluidos los mencionados

funcionarios, por lo que el Legislador tiene competencia para regular las circunstancias

generales para el ejercicio de la funcién publica.

d. Las normas acusadas no desconocen la intangibilidad de dicho eje axial de la

Constitucion, particularmente la estructura de acceso disefiada para la rama Legislativa o
Ejecutiva, puesto que se trata de una regulacion al derecho que tiene un alto nivel de
generalidad y se aplica a todos los servidores en igualdad de condiciones, con
independencia de si el ingreso se realiza mediante la elecciéon popular o por otras vias

juridicas. En tal sentido, las restricciones establecidas en las proposiciones objeto de



analisis, tienen como finalidad la reglamentacién de la funcién publica, aplicable a la
totalidad de servidores y no buscan alterar el disefio constitucional de los 6rganos del
Estado.

e. De igual manera, las limitaciones objeto de censura tampoco resultan ser irrazonables o
desproporcionadas, pues no solo persiguen finalidades no prohibidas por la Carta sino
también constitucionalmente legitimas y validas, y ademas, el medio utilizado es

adecuado, en atencidén a las mayores exigencias de probidad, honestidad y pulcritud que
demandan los cargos de eleccidén popular, entre ellos los de Congresista y de Presidente de

Republica, pues definen y ejecutan la manera en que se gestionan los recursos publicos.

f. La regulacién general de la inhabilidad no excluye el control de legalidad y de

constitucionalidad de la sancién derivada de un fallo de responsabilidad fiscal, en especial,
cuando el responsable considere que la sancién en concreto es desproporcionada y
configura una restriccién permanente a su derecho fundamental de acceso al ejercicio de
cargos publicos. En tal sentido, la decisién adoptada en el proceso fiscal puede ser revisada
mediante los mecanismos judiciales que el sistema normativo ofrece para tales fines, bien
sea para cuestionar la legalidad a través del medio de control de nulidad y restablecimiento
del derecho, o su constitucionalidad en concreto por medio de la accién de tutela. Por tal

razdn, la Sala declarara la exequibilidad de las disposiciones acusadas.
VII. DECISION

En mérito de lo expuesto, la Sala Plena de la Corte Constitucional de la Republica de

Colombia, administrando justicia en nombre del pueblo y por mandato de la Constitucién,
RESUELVE

PRIMERO: ESTARSE A LO RESUELTO en la Sentencia C-651 de 2006 que declaré EXEQUIBLE
el inciso 32 del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, por los cargos por desconocimiento de
los articulos 19, 29, 40.7 de la Carta y 23 de la Convencién Americana Sobre Derechos

Humanos.

SEGUNDO: DECLARAR EXEQUIBLES el numeral 42y el paragrafo 19 del articulo 38 de la Ley
734 de 2002 por los cargos de vulneracién de los articulos 19, 29, 40.7, 93,94, 179, 197 y



293 de la Carta y 23 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y, DECLARAR
EXEQUIBLE el inciso 3° del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, por los cargos por

desconocimiento de los articulos 179, 197 y 293 de la Constitucion.
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
Presidente

Con salvamento de voto

CARLOS BERNAL PULIDO
Magistrado

DIANA FAJARDO RIVERA

Magistrada

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
Magistrado

Con salvamento de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

CRISTINA PARDO SCHLESINGER
Magistrada

JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado



Con salvamento de voto

ALBERTO ROJAS RiOS

Magistrado

Con salvamento de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ALEJANDRO LINARES CANTILLO
A LA SENTENCIA C-101/18

INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-La
sentencia no expuso las razones para concluir que no contradice el bloque de
constitucionalidad (Salvamento de voto)

INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-No
puede predicarse de quienes aspiren a cargos en los que el Constituyente establecié

directamente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades (Salvamento de voto)

INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-Frente
a la afectacion de derechos politicos, el sistema debe prever suficientes garantias
(Salvamento de voto)

Expediente D-12036
Referencia: Demanda de inconstitucionalidad

Asunto: Demanda de inconstitucionalidad contra el numeral 4 y el paragrafo 1 del articulo
38 de la Ley 734 de 2002 y contra el articulo 60 (parcial) de la Ley 610 de 2000.



Inhabilidad por el no pago de condenas por responsabilidad fiscal - Reserva constitucional

en la materia.

Magistrado Ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Sin dejar de lado el respeto por las decisiones proferidas por la Corte Constitucional, en
gjercicio de su importante labor en la defensa de la supremacia constitucional, explico las
razones que me condujeron a no apoyar la decision que adoptd la mayoria en el presente
asunto, ya que considero que: (i) la inhabilidad derivada del no pago de condenas por

responsabilidad fiscal no contradice el bloque de constitucionalidad, pero (ii) la misma no
podria predicarse de quienes aspiren a cargos en los que el Constituyente establecié
directamente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades. También considero que (iii)
frente a una afectaciéon tan intensa de los derechos politicos, el sistema debe prever

suficientes garantias.

(i) La  inhabilidad derivada del no pago de condenas por responsabilidad fiscal no

contradice el bloque de constitucionalidad

Si bien considero que los articulos demandados no desconocen el articulo 93 de la
Constitucion, por la presunta vulneracion del articulo 23 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), las razones que conducen a esta conclusién, no son las
expuestas por la sentencia de la que me aparto. En realidad: (i) De acuerdo con la
jurisprudencia de la CIDH, aunque el articulo 23 de la Convencién prevea que los derechos
politicos pueden ser limitados “exclusivamente” por las razones alli establecidas, ello no
significa que, dentro del margen nacional de apreciaciéon, de manera razonable y
proporcionada y con el adecuado respeto del debido proceso, se establezcan causas
diferentes que respondan al sistema juridico y politico nacional, tal como incluso lo han
reconocido tanto la Comisién, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos[373];
(ii) El fallo Lopez Mendoza vs. Venezuela, en el que la CIDH reproché una inhabilitacidon
pronunciada por la Contraloria venezolana, resulta inaplicable al sistema colombiano y su
cita como precedente en la materia por parte de la sentencia C-101 de 2018 es
impertinente, porque la contraloria de ese pais carecia de competencia legal en el sistema

interno para proferir esta decision y se violé el debido proceso, razones suficientes para



diferenciar la situaciéon colombiana, en la que el ordenamiento juridico si otorga
competencia a las contralorias para condenar por detrimento patrimonial, con la
consecuencia de inhabilidad por el no pago (justamente son esas normas las que aqui
juzgaba la Corte Constitucional) y, la Ley 610 de 2000, en desarrollo del articulo 29 de la
Constitucidén, prevé el desarrollo de un debido proceso para adoptar el fallo con o sin
responsabilidad fiscal; vy, (iii) La inhabilidad derivada de la responsabilidad fiscal persigue
importantes fines constitucionales, tales como la protecciéon del patrimonio publico y la
defensa del interés general y su proporcionalidad debe ser juzgada considerando, entre
otros elementos, la posibilidad real que existe en Colombia de controvertir los fallos con
responsabilidad fiscal, ante la  Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, donde al
respecto se ejerce un control profundo, con plenas garantias judiciales, para la toma de este

tipo de decisiones.

Tampoco comparto que la sentencia C-101 de 2018 hubiera respaldado, indirectamente, la
inadecuada interpretacion dada a la sentencia C-028 de 1996, por parte de la Sala Plena de
lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, en sentencia del afio 2017[374]. Alli
se sostuvo, que de acuerdo con la jurisprudencia constitucional (algo que no es exacto), la
privacion de derechos politicos por parte de autoridades administrativas, como la
Procuraduria y las contralorias, s6lo es posible en casos de corrupcidon. Se trata de una
lectura aislada de dicha sentencia y que olvida que ni en la parte motiva, ni en la resolutiva,
se condiciond la potestad administrativa de privar de derechos politicos a los actos de
corrupcion. Por demas, esta interpretacion desconoce la posicién de la Corte Constitucional
al respecto, establecida en la sentencia SU-712 de 2013 en donde se concluyd, con
absoluta claridad, que la inhabilitacién administrativa de derechos politicos no contraria el
articulo 23 de la CADH. Considerar que la competencia administrativa para privar de
derechos politicos se justifica Unicamente en casos de corrupcion, constituye un sofisma,
teniendo en cuenta el caracter indeterminado y amplio del término corrupcién, lo que
permitiria que, en un asunto tan sensible en un Estado de Derecho, como lo es la
competencia, cada autoridad interprete con cierta libertad, si el asunto constituye o no un

acto de corrupcién. Al haber caido en la trampa de esta interpretacion, la sentencia de la
que me aparto, termind afirmando que la responsabilidad fiscal y la inhabilidad que se
deriva busca luchar contra la corrupcion. A mas de la dificultad para determinar lo que es o
no corrupcion en concreto, lo que si queda claro es que la responsabilidad fiscal derivada de

una gestion fiscal ineficaz, ineficiente o antiecondmica, no necesariamente resulta de un



acto de corrupcion, porque la mala administraciéon puede ser torpeza, falta de pericia o

cuidado, pero no necesariamente corrupcion. Asi, en los casos de descuido en la gestién
fiscal que, calificado como culpa grave, hayan sido la consecuencia de una gestion fiscal
ineficiente, que haya generado posibles sobrecostos o pérdidas, pero no en beneficio de
alguien en particular, dificilmente podria ser encuadrado en un acto de corrupcién y bajo la
teoria de la competencia limitada a ello, esto no generaria la inhabilidad en cuestion. Ahi se

evidencian las consecuencias de esa inadecuada tesis.

(i) La inhabilidad derivada del no pago de condenas por responsabilidad fiscal no podria
predicarse de quienes aspiren a cargos en los que el Constituyente establecié directamente

el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

Atendiendo a la sélida linea jurisprudencial establecida en la materia, considero que las
normas demandadas debian declararse exequibles, pero en el entendido de que dichas
inhabilidades no se predican de quienes pretendan acceder a aquellos cargos o empleos
publicos para los cuales, la Constitucién hubiere directamente establecido el régimen de
inhabilidades e incompatibilidades, como por ejemplo lo decidié la C-540 de 2001[375].

Esta es una conclusién que resulta de la lectura de la jurisprudencia al respecto en la que,

contrario a lo sostenido por el proyecto, si existe uniformidad.

Respecto del caracter cerrado o no de las inhabilidades para ser congresista y Presidente, la
tesis de la sentencia C-497 de 1994, que aqui se revive, habia sido abandonada de manera
reiterada desde la sentencia C-540 de 2001, razo6n por la que no es posible juridicamente
decir, como lo sostiene el proyecto, que no hay una posiciéon uniforme al respecto en la
jurisprudencia. Se resalta que la sentencia C-015 de 2004 consideré la anterior posicién,
qgue ahora se pretende revivir, como un error: “No obstante, una lectura cuidadosa de dichos
fallos devela que la Sala interpreté erradamente el verdadero alcance de sus textos, toda
vez que en ellos se establece una restriccidén a la competencia legislativa”. Esta posicidn
uniforme, habia sido reiterada en la reciente sentencia C-080 de 2018 que declaré la
inexequibilidad de los articulos 100 y 104 del Proyecto de Ley Estatutaria nimero 08 de
2017 Senado - 016 de 2017 Camara, “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la
Jurisdiccién Especial para la Paz"”, al considerar que el legislador carecia de competencia
para establecer nuevas causales de inhabilidad para ser elegido Magistrado de la JEP, al

tratarse de un asunto determinado directamente por la Constitucion.



La exclusidn del Legislador al respecto, para reconocer que existe reserva constitucional,
encuentra fundamento en el respeto de la jerarquia constitucional, el principio de
separacién de poderes y el funcionamiento del sistema democratico ya que, a través del
sistema cerrado, se evita que el Legislador pueda establecer restricciones mayores que
directa o indirectamente vayan dirigidas a excluir de la contienda por tan importantes

cargos, a contradictores politicos o alterar equilibrios institucionales que resultan de la no
intervencion del Legislador en el acceso a ciertos empleos sensibles o determinantes en el
juego democratico. Por ejemplo, se busca que el Congreso de la Republica, apoyado en
determinadas mayorias, no tenga competencia para establecer inhabilidades dirigidas a los
miembros de otros partidos, para acceder al mismo Congreso de la Republica o a la

Presidencia de la Republica.

Asi, considero que la sentencia debia respetar el régimen de inhabilidades e
incompatibilidades de ciertos servidores publicos, establecido directamente por la
Constitucion, como ocurre en el caso de los Congresistas (articulo 179 de la Constitucion),
del Presidente de la Republica (articulo 197 de la Constitucién), de los Magistrados de las
altas cortes y del Fiscal General de la Nacién (articulo 232 de la Constitucion. Por lo tanto,
para el acceso a estos cargos, no resultaba aplicable la facultad genérica atribuida al
legislador para determinar el régimen de calidades, inhabilidades, prohibiciones e
incompatibilidades de los servidores publicos, prevista en los articulos 123 y 150, numeral

23 de la Constitucion.

En este sentido, considero que la norma debié haberse declarado exequible, pero en el
entendido de que la inhabilidad derivada de la condena en responsabilidad fiscal no se
predica de quienes aspiren a cargos o empleos publicos, cuyo régimen de calidades,
inhabilidades e incompatibilidades se encuentre establecido directamente por la

Constitucién, al  tratarse de un régimen cerrado.

(iii) La inhabilidad derivada del no pago de condenas por responsabilidad fiscal constituye
una afectacion tan intensa de los derechos politicos, que el sistema debe prever suficientes

garantias

La responsabilidad del servidor publico, con fines resarcitorios del erario, puede acarrear la

grave consecuencia de inhabilitarlo para ejercer funciones publicas, cuando no ha querido o



podido pagar el monto al que fue condenado. Se trata de una decisién grave que puede
resultar materialmente desproporcionada con el patrimonio del servidor publico o de
imposible cumplimiento. Esta consideracién no debe implicar que tal inhabilidad deba

suprimirse, sino por el contrario, que debe reforzarse el sistema de garantias al respecto.

Se trata de un llamado al Legislador para que, en ejercicio de su competencia en la materia,
refuerce el sistema de garantias al considerar que no basta con la posibilidad de demandar
el acto administrativo ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo y pedir alli
medidas cautelares, para neutralizar el riesgo para los derechos politicos de todos los

ciudadanos. Una opcién, podria ser que la inhabilidad por el no pago de la condena en
responsabilidad fiscal sélo surta efectos una vez la decisién se torne incontrovertible,
porque o no se acudié a tiempo al juez de lo Contencioso Administrativo (los cuatro meses
de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho) o porque éste profirid sentencia y
confirmé la condena fiscal porque no  encontré que incurriera en la causal de nulidad

alegada.

En este sentido, a pesar de que la responsabilidad fiscal no tiene fines sancionatorios, sino
resarcitorios, ante la ausencia de un adecuado nivel de garantias para los servidores
publicos, otra opcidn seria que en la reforma al sistema, se disponga que la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho tenga automaticamente efectos suspensivos de la

inhabilidad, sin necesidad de que el juez profiera medidas cautelares, como verdadera

garantia que ampare el derecho politico a acceder a cargos y empleos publicos.
Respetuosamente,
ALEJANDRO LINARES CANTILLO

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

A LA SENTENCIA C-101/18



INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-La
sentencia no expuso las razones para concluir que no contradice el bloque de

constitucionalidad (Salvamento de voto)
INHABILIDADES-Naturaleza (Salvamento de voto)

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION-Facultad para imponer sanciones disciplinarias que

impliguen restricciéon del derecho de acceso a cargos publicos (Salvamento de voto)
Referencia: Expediente D-12036

Demanda de inconstitucionalidad contra los articulos 38 numeral 4° y el paragrafo 1° de la
Ley 734 de 2002 y 60 (parcial) de la Ley 610 de 2000.

Magistrada Ponente:
GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Respetuosamente presento salvamento de voto a la sentencia proferida en el asunto de la

referencia.

1. En el caso que nos ocupa, luego de encontrar acreditada la configuracion del fendmeno
de la cosa juzgada respecto del inciso 3° del articulo 60 de la Ley 610 de 2000, la mayoria
de la Sala Plena declar6 la exequibilidad de numeral 4° y el paragrafo 1° del articulo 38 de
la Ley 734 de 2000.

Como fundamento de esa determinacion, la Corte afirmd que la inhabilidad contemplada en
las normas cuestionadas es resultado del ejercicio legitimo de la competencia del Congreso
de la Republica y que, ademas, la misma resulta razonable y proporcionada.
Particularmente,  destacdé que esas disposiciones persiguen un fin constitucionalmente
valido, en tanto de un lado, contribuyen al aumento de la confianza ciudadana en las

instituciones y de otra, aportan en la lucha contra la corrupcién.

Aseguré asimismo, que a partir de un examen sistematico de la Constitucién se logra
derivar que existen una serie inhabilidades que le son comunes, incluso, a los congresistas

y al Presidente de la Republica y que, en consecuencia, esas autoridades no pueden estar



excluidas de las restricciones generales que condicionan el acceso a la funcién publica.

2. Bajo tal perspectiva, he de decir que no comparto la decisiéon adoptada por la posicion
mayoritaria, por cuanto considero que los preceptos demandados modifican el sistema de
numerus clausus de inhabilidades e incompatibilidades para acceder a cargos de eleccion
popular establecido por la Constitucién y, de esa manera, desconoce la Convencidn

Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, CADH). En mi criterio, la Corte debid
haber valorado las condiciones habilitantes que limitan la instauracion de este tipo de

restricciones, tal como se pasa a explicar.

3. El articulo 23 de la CADH contiene dos numerales. EI primero, relacionado con las
garantias politicas de los ciudadanos que integran los Estados parte de la Convencién. De
ese modo, determina los derechos “a) de participar en la direccién de los asuntos publicos,
directamente o por medio de representantes libremente elegidos; || b) de votar y ser
elegidos en elecciones periddicas auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por
voto secreto que garantice la libre expresién de la voluntad de los electores, y || c) de tener

acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones publicas de su pais”.

En segundo lugar, incorpora los parametros concretos a partir de los cuales los Estados
pueden limitar el goce de los derechos politicos. Puntualmente, precisa que estos se pueden
restringir “(...) exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma,
instruccion, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso
penal”[376].

En consecuencia, estimo que la disposicién cuestionada contraria el articulo 23 de la CADH
y, en esa medida, el bloque de constitucionalidad, en armonia con lo establecido por el
articulo 93 de la Carta Politica[377]. Lo anterior, por cuanto admitir la existencia de
condicionamientos al accesoy permanencia a los cargos de eleccién popular a partir de la
declaraciéon la  responsabilidad fiscal de un ciudadano, desconoce abiertamente los

parametros que, como se vio, prescribe ese instrumento internacional. La CADH ha puesto
en letras claras que es menester la precedencia de una SENTENCIA DE CONDENA PENAL,

pues, a ello equivale decir que debe haberse editado condena, por juez en proceso penal.

Y quiza ello pueda ser matizado en el sentido que algunos lo han entrevisto en nuestro pais,

a partir de entender que las condenas que por conductas referidas al fendmeno de la



corrupcién, imparta la Procuraduria General de la Nacién -que no es este el caso—pues, tal
ente como autoridad de control, sui generis si se quiere, contiene unas competencias que
evallan acciones y omisiones voluntarias desde la perspectiva del jus puniendi estatal, y en
esa medida quiza el legislador nacional podria permitir que las conductas anotadas de
corrupcion tuviesen esos controles, con todo, reitero, no es ese el caso que ahora nos

ocupa.

4. Hemos de recordar que la declaracién de exequibilidad de cualquier tipo de restriccién a
los derechos politicos en el ambito interno no puede desatender, prima facie, la decisiones
emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH), como
interprete autorizado de la CADH, en tanto constituyen un parametro normativo
especialmente relevante -no necesariamente vinculante seguln la jurisprudencia en vigor-
para la compresién de esa norma vy, por ello, para la realizacion del juicio abstracto de

constitucionalidad.

En tal sentido, en el caso Lépez Mendoza vs. Venezuela, la Corte IDH examind la
admisibilidad de una restricciéon al acceso a un cargo de eleccién popular con base en dos
sanciones de inhabilitacién que le fueron impuestas por el Contralor General de la Republica

en el marco de dos procesos administrativos. Al respecto explicé:

El articulo 23.2 de la Convencidn determina cuales son las causales que permiten restringir
los derechos reconocidos en el articulo 23.1, asi como, en su caso, los requisitos que deben
cumplirse para que proceda tal restriccion. En el presente caso, que se refiere a una
restriccion impuesta por via de sancidn, deberia tratarse de una “condena, por juez

competente, en proceso penal”. Ninguno de esos requisitos se ha cumplido, pues el érgano
gue impuso dichas sanciones no era un “juez competente”, no hubo “condena” y las
sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian que
haberse respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencidn

Americana”[378].

Asimismo, en el caso Arglelles y otros vs. Argentina, la Corte IDH estudi6 si la sancién de
inhabilitacién perpetua determinada por una condena penal constituia una restriccion
indebida a los derechos politicos. Esa Corporacién, luego de hacer alusién al numeral 2 del

articulo 23 de la Convencidn, preciso:



“La disposicion que sefala las causales por las cuales se puede restringir el uso de los
derechos del parrafo 1 tiene como propdsito Unico - a la luz de la Convencién en su
conjunto y de sus principios esenciales - evitar la posibilidad de discriminacién contra
individuos en el ejercicio de sus derechos politicos. Asimismo, es evidente que estas
causales se refieren a las condiciones habilitantes que la ley puede imponer para ejercer

los derechos politicos, y las restricciones basadas en esos criterios son comunes en las
legislaciones electorales nacionales, que prevén el establecimiento de edades minimas para
votar y ser votado, ciertos vinculos con el distrito electoral donde se ejerce el derecho,

entre otras regulaciones”[379].

Del mismo modo, encontrd que la finalidad de la medida establecida por el Estado argentino
era oportuna, en tanto “(...) se refiere precisamente a uno de los supuestos que permite al
Estado “reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades” protegidos en el articulo

23.1, cual sea la “condena, por juez competente, en proceso penal”[380].

5. En el caso que ha ocupado en esta ocasiéon el tiempo de la Corte, se ha declarado
conforme con la Constitucién, el imposibilitar el desempefio de un cargo publico, (incluso de

eleccion popular) el haber sido “declarado responsable fiscalmente”.

En términos de la ley 610 de 2000, se impone responsabilizar fiscalmente a quienes “en el
ejercicio de la gestién fiscal o con ocasion de ésta, causen por accidon u omision y en forma
dolosa o culposa un dafio al patrimonio del Estado”. Pero el dafio cuya compensacion se
reclama por esta via, no es solo el derivado de actos de corrupcion[382] sino ademas todo
“menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los
bienes o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una
gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en
términos  generales, no se apliqgue al cumplimiento de los cometidos y de los fines

esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y organizacional, programa

o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las contralorias.[383]

Y para abundar, tales deméritos -por ej. una inversién inoportuna, el uso ineficiente de un
bien, la pérdida de un bien de relativo valor por una actuacién imprudente, etc.- generan
responsabilidad fiscal, sin que puedan motejarse tales comportamientos -todos—cometidos

por ej., por omisidon imprudente, como genuinos actos de corrupcion, en los términos de la



Convencién interamericana de lucha contra la corrupcién.

Asi, a la vista de un opinador razonable, resulta evidente que denegar el acceso a un cargo
de eleccidon popular -por ej., Senador de la Republica—a quien por una negligencia -por €j.,
dejar el vehiculo de servicio oficial parqueado en la calle, y con ocasion de ello es objeto

de pintadas con aerosol—por una responsabilidad fiscal ante el menoscabo sufrido por un
bien de uso oficial, constituye una chocante desproporcion, y tanto peor si en modo alguno

puede tildarse de “acto corrupto”.

En tales circunstancias, ocluir el acceso a cargos de eleccién popular por la nuda
responsabilidad fiscal, sin distincion ninguna ni de su entidad ni su fuente ni menos de la
autoridad que la discierne, constituye una conducta que contraria el querer de la CADH de
la cual Colombia es suscriptor, pero ademas, un claro arrasamiento de los principios de

proporcionalidad y razonabilidad.

6. De esa manera, considero que la conclusién a la que llegd la posicién mayoritaria no
valord efectivamente los parametros que, de conformidad con el bloque de
constitucionalidad, condicionan el establecimiento de restricciones a los derechos politicos.
En concreto, la inhabilidad examinada en el asunto de la referencia se aparta de las

condiciones habilitantes establecidas por la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, pues se soporta en la decision de una autoridad administrativa y no de un juez

penal.

5. Por otra parte, si se aborda la Convencién Interamericana contra la Corrupcién como
un referente para adelantar un andlisis sistematico de esas condiciones habilitantes, no se
puede concluir que la declaraciéon de responsabilidad fiscal implique per se un acto de

corrupcién como se reiterd supra.

6. En esa medida, estimo que la decision de la que me aparto no valoré adecuadamente
la naturaleza restrictiva de las inhabilidades para acceder a los cargos de eleccién popular
y, en esa medida, desconocié que estas deben, ademas de respetar los criterios de

razonabilidad y proporcionalidad, corresponder a las contenidas en la Carta Politica.

7. Ahora bien, contrario a lo expresado por la ponencia, valoro que la competencia que

por mandato constitucional tiene la Contraloria General de la RepUblica no comporta la



facultad de decretar restricciones para el acceso a cargos publicos. De ahi, que la
inhabilidad imputada a un ciudadano que ha sido declarado responsable fiscalmente no

solamente desconozca las exigencias del bloque de constitucionalidad, sino que se soporta
en el ejercicio de una facultad que no tiene origen en la Carta Politica. Por consiguiente,
incluso las autoridades fiscales del orden municipal podrian, eventualmente, limitar el
acceso a los cargos de eleccion populary, con ello, coartar el goce efectivo de los derechos

politicos. Esa circunstancia, se reitera, desconoce la Constitucion y la CADH.

Por ello, también considero que la Sala no debid extrapolar parte de las conclusiones y
determinaciones a las que ha llegado esta Corporacidn en relacién con la facultad de la
Procuraduria General de la Nacién para sancionar a los servidores publicos de eleccidn
popular; particularmente, porque las decisiones de constitucionalidad que se han adoptado

en ese escenario parten de la potestad que la Constitucion le otorga al Ministerio Publico
para vigilar el comportamiento de esos ciudadanos, no siendo este el mismo soporte para la

declaracion de responsabilidad fiscal.

8. Por las razones expuestas, me permito salvar mi voto a la decisién adoptada en la
sentencia C-101 de 2018.

Fecha ut supra,
JOSE FERNANDO REYES CUARTAS

Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO
A LA SENTENCIA C-101/18

INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-

Carece de proporcionalidad y razonabilidad (Salvamento de voto)

INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-No



puede predicarse de quienes aspiren a cargos en los que el Constituyente establecid

directamente el régimen de inhabilidades e incompatibilidades (Salvamento de voto)

INHABILIDAD DERIVADA DEL NO PAGO DE CONDENAS POR RESPONSABILIDAD FISCAL-

Reserva de ley estatutaria (Salvamento de voto)

REGIMEN DE INHABILIDADES E INCOMPATIBILIDADES PARA ACCESO A LA FUNCION PUBLICA-

Limites a facultades del legislador (Salvamento de voto)
Referencia: Expediente D-12036

Asunto: Accion de constitucionalidad presentada por Dagoberto Quiroga Collazos, contra los
articulos 38 numeral 4° y el pardgrafo 1° de la Ley 734 de 2002 y 60 (parcial) de la Ley 610
de 2000.

Magistrada Sustanciadora:
Gloria Stella Ortiz Delgado

Con el debido respeto me permito expresar las razones de mi discrepancia con la decisién
adoptada mediante la Sentencia C-101 de 2018, en el sentido de declarar exequibles el
numeral 42y el pardgrafo 12 del articulo 38 de la ley 734 de 2002, por vulneracién de los

articulos 19, 29, 40.7, 93, 94, 179, 197 y 293 de la Constitucién y 23 de la Convencidn
Americana Sobre Derechos Humanos, y el inciso tercero del articulo 60 de la ley 610 de

2000, por desconocimiento de los articulos 179, 197 y 293 de la constitucién.

Mi discrepancia radica esencialmente en que, en mi criterio, la Corte ha debido declarar la
inexequibilidad de las disposiciones acusadas o la constitucionalidad condicionada de las
mismas, por la siguientes razones: (i) porque implican una restriccién desproporcionada del
derecho a elegir y ser elegido contraria a la Constitucién y a la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos, y no cumplen una funcién constitucionalmente admisible, (ii) porque
desconocen la reserva de ley estatutaria en materia de regulacién de derechos
fundamentales y de funciones electorales, y (iii) porque, aun en el evento de que el

legislador ordinario pudiera establecer tal tipo de inhabilidad para ser elegido, ella no



resultaria aplicable a servidores publicos cuyo régimen de inhabilidades se encuentra

regulado integramente en la Constitucion.

(i) Si bien comparto que la concrecidn del articulo 23 de la Convencion Americana Sobre
Derechos Humanos debe realizarse con base en un ejercicio hermenéutico que considere el
margen de apreciacion de los Estados Parte, y que, ademas, consulte el caracter dinamico,
cambiante y evolutivo de las regulaciones nacionales, mediante las cuales se concretan y
hacen efectivos los derechos fundamentales, en el presente caso la inhabilidad por
responsabilidad fiscal no cumple ninguna finalidad compatible con la Constitucion ni se

adecUa a los estandares en materia de inhabilidades.

En efecto, la medida carece de proporcionalidad y razonabilidad en atencién a que se trata
de una declaratoria administrativa de responsabilidad que no tiene caracter sancionatorio y
que no necesariamente tiene por objeto combatir la corrupcién. Pero incluso, aldn en el
evento de que cumpliera dicha finalidad, el hecho de que la inhabilidad se supere con el
pago del daho fiscal, demuestra precisamente que el medio utilizado no es adecuado para
tal finalidad. Podria pensarse que los corruptos tienen mejores posibilidades de pagar las
obligaciones econdémicas derivadas de la declaratoria  de responsabilidad fiscal, luego
evidentemente la inhabilidad no estd diseflada para garantizar el interés general, ni la
observancia de los principios que orientan la funcién publica, menos los de moralidad y
transparencia, tampoco constituye un instrumento para acreditar la confianza necesaria
para la gestién de los bienes colectivos y de lucha contra la corrupcién como medida de

proteccién del patrimonio publico, porque, como ya se dijo, quienes hubieren sido
declarados responsables fiscalmente pueden superar la inhabilidad si tienen como pagar el

dano.

Cabe precisar, por otra parte, que los hechos susceptibles de generar responsabilidad fiscal
pueden dar lugar a sanciones de tipo penal, seglin el caso, eventos en los cuales se
configuran causales de inhabilidad como las previstas en el inciso quinto del articulo 122 de
la Constitucién y las que se derivan de la condena a pena privativa de la libertad, prevista
en todos los regimenes constitucionales de inhabilidad, cumpliendo ellas si las finalidades

que se les atribuyen a la medida administrativa de responsabilidad fiscal.

(ii) Porque, incluso en el evento de que la inhabilidad objeto de control superara el examen



de constitucionalidad a que se ha hecho referencia, las disposiciones que la contienen son
inconstitucionales por desconocer la reserva de ley estatutaria, teniendo en cuenta que el
régimen de inhabilidades hace parte sustancial de la regulacién (i) del derecho fundamental

a elegir y ser elegido, y (ii) de la funcién electoral, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 152, literales a) y c), de la Constitucién, v,

(iii) Porque el legislador carece de competencia para ampliar las inhabilidades de los
servidores publicos cuyo régimen se encuentra regulado integralmente en la Constitucion,
como los Congresistas y el Presidente de la Republica, entre otros, razén por la que
correspondia a la Corte declarar la exequibilidad condicionada de las disposiciones

acusadas.

Sobre el particular han de tenerse en cuenta las precisiones que hizo la Corte en la

Sentencia C-080 de 2018, en el siguiente aparte:

“Debido a la jerarquia e importancia para el ejercicio de la funcién publica en cada una de
las Ramas del Poder, o por su posicion de jefatura frente a los entes de control del Estado,
las calidades de determinados servidores publicos se encuentran reguladas directamente
en la Constitucién Politica. Este el caso del Presidente de la Republica (art. 191 C.P); del
Vicepresidente (art. 204); de los Ministros y Directores de departamento Administrativo (art.
207); senadores (art. 172 C.P); Representantes a la Camara (art. 177 C.P): los Magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte Constitucional (art. 232
C.P), los Magistrados del Consejo Superior de la Judicatura (art. 255 C.P), el Fiscal General
de la Nacidn (art. 249 C.P); los Consejeros del Consejo Nacional Electoral (art 264 C. P); el
Registrador Nacional del Estado Civil (art. 266 C.P) y el Contralor General de la Republica
(art. 267 C.P).

Como se indicd, la reserva constitucional en la fijaciéon de los cargos de mayor jerarquia es
una garantia de independencia de las Ramas del Poder Publico, pues no le esta dado al

legislador modificar los requisitos para acceder a los mas altos cargos de  poder. Lo
contrario, habilitaria una intervencién desproporcionada del legislativo en la autonomia de
las otras ramas del poder publico, contrariando el articulo 113 de la Constitucién. En el caso
de la funcién judicial, como la que ejerce la JEP, se afecta ademas la independencia y

autonomia judicial, pues a través de este mecanismo de reforma, el Legislativo podria



intervenir en la composicién de las altas cortes, comprometiendo ademas el debido proceso

de las personas sometidas a su jurisdiccion.

Para estos cargos, que representan las maximas investiduras en el ejercicio de la funcion
publica, el Constituyente ha determinado directamente las exigencias para la designacion,
dada la responsabilidad politica y las funciones de mayor ejercicio del poder publico que

ostentan quienes son nombrados en ellos”.

Fecha ut supra,

Magistrado
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