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La suspension ejecutiva de gobernadores y alcaldes
en Colombia en los estados de conmocion interior:
violacidn a los articulos 23.2 y 27.2 de la Convencién
Americana

The executive suspension of governors and mayors
in Colombia in states of internal commotion: violation
of articles 23.2 and 27.2 of the American Convention
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ResuMEN: En Colombia, durante el estado de conmocién in-
terior, el presidente de la Republica puede suspender a los go-
bernadores departamentales y a los alcaldes municipales, y los
gobernadores a los alcaldes, “cuando contribuyan a la pertur-
bacion del orden, obstaculicen la accion de la fuerza publica o
incumplan las 6rdenes emitidas por su superior”. Estas hipo-
tesis pueden subsumirse en diversos delitos o faltas discipli-
narias; sin embargo, los gobernadores y alcaldes no cuentan
con garantias judiciales adecuadas para defender su derecho al
sufragio pasivo frente a suspensiones ejecutivas arbitrarias. Se
demuestra que esta facultad de suspension vulnera la reserva
judicial que protege los derechos politicos, conforme a los arti-
culos 23.2 y 27.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos.
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PALABRAS CLAVE: Sufragio pasivo; estado de conmocion inte-
rior; inhabilitacién temporal; garantias judiciales indispensa-
bles; Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

ABSTRACT: In Colombia, during a state of internal commo-
tion, the President of the Republic has the authority to suspend
Departmental Governors and Municipal Mayors. Furthermo-
re, the former can suspend the latter "when they contribute to
the disturbance of order, hinder the action of public forces, or
fail to comply with orders issued by their superiors in this re-
gard." These scenarios can be associated with different crimes
or disciplinary offenses. However, Governors and Mayors fa-
cing arbitrary executive suspensions lack judicial guarantees
to defend their right to passive suffrage. This demonstrates that
such suspensions violate the judicial reserve protecting politi-
cal rights under the terms of Articles 23.2 and 27.2 of the Ame-
rican Convention on Human Rights.

KEywoRrDS: Passive suffrage; state of internal commotion;
temporary disqualification; indispensable judicial guarantees;
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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I. INTRODUCCION

a Constitucion colombiana de 1991 regula los estados de ex-
cepcidn para asegurar que, durante su vigencia, el poder publico
también esté sometido a la racionalidad juridica. Cuenta con un
sistema de controles y garantias para evitar que, como advierte
Agamben', termine siendo una anomia juridica o un lugar de no
Derecho. En particular, ese robusto régimen fue previsto por el
constituyente para evitar los excesos que se presentaban durante
la Constitucion de 1886 bajo el estado de sitio.

Dentro de las garantias se enlistan: (i) la prevalencia, en el
orden interno, de los tratados internacionales sobre los derechos
humanos que prohiben su limitacion durante los estados de ex-
cepcidn, de donde tienen jerarquia constitucional —art. 93—, (ii) la
prohibicion de suspender los derechos humanos y las libertades
fundamentales —art.214 n°2-, (iii) la prohibiciéon que civiles sean
juzgados por militares —art. 213 inciso final-, (iv) la imposibilidad
de desmejorar los derechos sociales —art. 213 inciso final-, entre
otros. Sobre los controles se resaltan: (v) el automatico de consti-
tucionalidad que ejerce la Corte Constitucional sobre los decretos
legislativos que el presidente de la Republica expide en ejercicio de
sus facultades extraordinarias —arts. 214 n°6 y 241 n°7- y (vi) el
inmediato de legalidad que ejerce la jurisdiccion de lo contencio-
so administrativo respecto a los decretos expedidos en ejercicio
de funcién administrativa que desarrollen los decretos legislativos
—art. 136, Ley 1437 de 2011.

De las normas internacionales, resalta el articulo 27.2 de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante,
CADH), que no autoriza a los Estados parte, durante los estados
de guerra, peligro publico o emergencia, a suspender los derechos
politicos, ‘ni las garantias judiciales indispensables” para su pro-

' AcamBEM, Giorgio, Estado de excepcion, Buenos Aires, Adriana Hidalgo,

2004, pp. 99.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Ntimero 290, Septiembre-Diciembre 2024 39
DO/t 10://10. 2220]/]22’671 24488933¢.2024.290.88728



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Ntumero 290, Septiembre-Diciembre 2024
DOIAt 1p://1 0.2220]/fd€ﬁ 24488933¢.2024.290. 88728

teccion. Dentro de estas garantias se encuentra la reserva judicial
para la restriccion individual del derecho politico al sufragio pa-
sivo de los servidores publicos de elecciéon popular, consagrada en
el articulo 23.2.2

El presente escrito centra su estudio en la validez del articulo
38 literal k) de la Ley 137 de 1994, que otorga, durante el estado de
conmocion interior, al presidente la competencias de suspender
a los alcaldes y a los gobernadores y estos tltimos a los alcaldes
de su departamento “cuando contribuyan a la perturbacion del
orden, u obstaculicen la accién de la fuerza publica, o incumplan
las ordenes que al respecto emita su superior, y designar tempo-
ralmente cualquier autoridad civil, segtin los procedimientos y las
causales que se establezcan”

Se propone realizar una interpretacion conforme a los articu-
los 23.2 'y 27.2 convencionales de la disposicion legal bajo analisis
con un doble sentido: (i) rechazar la posibilidad de que el presi-
dente o los gobernadores motiven por razones politicas la suspen-
sion de las autoridades locales elegidas por voto popular durante
los estados de excepcion y (ii) proponer que solo puedan hacerlo
siempre que exista una orden judicial emanada que se funde en
la comision de un delito o falta disciplinaria. En consecuencia, la
competencia del presidente prevista en el articulo 38 literal k) de
la Ley 137 de 1994 es reglada y se restringe a ser un simple ejecu-
tor de decisiones judiciales que verifican la comision de delitos o
faltas disciplinarias.

El presente analisis es necesario pues la Corte Constitucional
en la sentencia C-179 de 1994 al concluir que el articulo 38 literal
k) de la Ley 137 de 1994 era exequible, no estudié los articulos
23.2y 27.2 de la capH. La Corte interpreté que el tnico limite
que impone la Constitucidn al presidente para suspender a go-
bernadores y alcaldes es que lo haga “en los casos taxativamente

> El articulo 4.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos no enlista a los

derechos politicos (art. 25) dentro de aquellos que no se pueden suspender
“en situaciones excepcionales”
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sefialados por la ley”, y considerd que los decretos legislativos de
estados de excepcidn son leyes en sentido material. Por lo tanto,
se concluyod que era posible que la Ley 137 de 1994 estableciera la
posibilidad de suspender ejecutivamente a alcaldes y Gobernado-
res bajo los estados de conmocion interior.

Asi las cosas, la disposicion legal interpretada conforme a la
convencionalidad se leeria bajo la siguiente formula:

k) El Presidente de la Republica podra suspender al alcalde o
gobernador, y este a su vez podra suspender a los alcaldes de su
departamento, cuando contribuyan a la perturbacion del orden, u
obstaculicen la accién de la fuerza publica, o incumplan las orde-
nes que al respecto emita su superior [siempre que asi lo acredite y
lo ordene un juez], y designar temporalmente cualquier autoridad
civil, segtin los procedimientos y las causales que se establezcan.

Todo lo anterior pasa a ser defendido en tres apartados: en
los dos primeros se explica, respectivamente, la prohibicion con-
vencional y constitucional de suspender derechos humanos y
derechos fundamentales, para en la tltima analizar como la sus-
pension ejecutiva de gobernadores y alcaldes durante el estado de
conmocion interior resulta lesiva a la reserva judicial y la manera
de superar dicha inconvencionalidad.

II. LoS ALCANCES DE LA PROHIBICION DE
SUSPENDER LOS DERECHOS HUMANOS EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO

A) SOBRE LA SUSPENSION DE LAS OBLIGACIONES

La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su
articulo 57; sefala que la aplicacion, total o parcial, de un tratado
internacional se puede suspender en dos hipétesis: (i) “conforme
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a las disposiciones del tratado” o (ii) “por consentimiento de to-
das las partes previa consulta con los demas Estados contratantes.
Asi, en cada ocasion, los sujetos de Derecho internacional publi-
co pueden definir los eventos en los que el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas en virtud de los tratados internacionales
puede cesar validamente.

Esta suspension tiene la vocaciéon de ser temporal, en tanto
que lo contrario exige realizar una denuncia del tratado interna-
cional. Es decir, toda suspension es temporal, no hay suspensiones
definitivas. Tratandose de tratados multilaterales, la suspension
puede involucrar a cuando menos un Estado parte. La suspen-
sion de las obligaciones internacionales no cuestiona la existencia
o validez del tratado internacional; cuando es parcial exige que las
obligaciones no objeto de la suspensién deban ser cumplidas; y,
como recuerda la doctrina®, la suspension es una alternativa plau-
sible frente a la denuncia e impone al Estado parte el deber de
superar la situacion que lo llevo a la suspension.

La capH, como tratado internacional que fundamenta el Sis-
tema Interamericano de Derechos Humanos (en adelante SIDH),
en su articulo 27 establece un régimen convencional para los de-
rechos humanos bajo los estados de excepcion, en el cual prohibe
suspender las obligaciones internacionales respecto a 10 dere-
chos, entre ellos los derechos politicos, y “las garantias judiciales
indispensables para la proteccion”

En América Latina, donde la excepcionalidad ha tenido una
larga tradicion vinculada a la violaciéon de los derechos humanos,
el proposito de convencionalizar su ejercicio reitera la intencién
de salvaguardar la democracia y los derechos humanos, incluso
en los tiempos en que el Estado de Derecho mismo esté en riesgo.
Es una apuesta para proteger a las personas y sus derechos de las

3 REUTER, Paul, Introduccién al Derecho de los tratados, México, FECE, 1999,

p. 194,
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clepto kakistocracias que han encontrado tierra fértil en este he-
misferio, como explica el maestro Brewer-Carias.*

Respecto a las obligaciones internacionales consagradas en
los articulos 1.1 y 2 de la capH, Escobar Roca® expone que la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Corte
1DH) ha indicado que es posible restringir los derechos enlistados
en el articulo 27.2, pero no ha sido muy clara en distinguir entre
suspension y restriccion. A pesar de esto, el autor espafiol desta-
ca que el tribunal internacional reconoce que, al ser los derechos
humanos consustanciales a la persona, “lo tnico que podria sus-
penderse seria su pleno y efectivo ejercicio”. Gabriela Rodriguez
ha dicho que en cada caso se debe analizar el “caracter, intensidad,
profundidad y particular contexto de la emergencia, asi como la
proporcionalidad y razonabilidad” de la medida de excepcién
adoptada para determinar si es 0 no compatible con el articulo 27.
Y reconoce que para verificar el cumplimiento de estas condicio-
nes, es necesario que el Estado parte permita en el orden interno
el ejercicio de las garantias judiciales indispensables®.

También la Corte 1DH ha sefialado que no es posible violar
otras obligaciones internacionales con la suspension que habilita

*  BREwER-CARIAS, Allan, “El intento de inhabilitacién politica contra Maria

Corina Machado, en el marco del colapso total del pais, producto de la gue-
rra que un Estado depredador, conducido por una clepto kakistocracia, ha
desatado contra la ciudadania”, consultado en: <https://iidc.juridicas.unam.
mx/detalle-blog/1564>.

EscoBaR Roca, Guillermo, “Los derechos humanos en los estados excep-
cionales y el concepto de suspension de derechos fundamentales”, en Revista
de Derecho Politico, nim. 110, enero-abril de 2021, pp. 142 a 143.

RoDRIGUEZ, Gabriela, “Articulo 27. Suspension de Garantias’, en Steiner,
C. & Uribe, P. (coords.), Convencién Americana sobre Derechos Humanos:
comentada, Bogota, Temis, 2014, p. 685.
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o permite la CADH, en concordancia con las clausulas hermenéu-
ticas de su articulo 297.

B) LOoS DERECHOS POLITICOS, INTANGIBLES DENTRO DEL SIDH

La existencia de derechos que no pueden ser suspendidos ni atn
en estados de excepcidn marca un limite de intangibilidad para
los poderes del Estado. Es una norma de ius cogens respetarlos y
garantizarlos, lo que demuestra que su sacrificio no contribuye a
superar la situacion excepcional®.

Medina y Nash® explican que la inclusion de los derechos
politicos entre aquellos que no se pueden suspender durante los
estados de excepcion se debe a la practica frecuente de menos-
cabarlos bajo su vigencia. Por lo tanto, entienden que el articulo
27.2 prohibe eludir la realizacion de elecciones periddicas, salvo
por alguna circunstancia natural o la guerra; disolver corporacio-
nes de eleccion popular; prohibir algun partido politico; suspen-
der el derecho al voto de personas; o aumentar los requisitos para
elegir o ser elegidos con ocasion a la situacién que dio lugar a
la declaracion de emergencia. Meléndez agrega que, en virtud de
esta disposicion convencional, estd prohibido durante los estados

7 Corte IDH. Caso Espinoza Gonzales Vs. Perti. Sentencia de 20 de noviem-

bre de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas),
Serie C 289, Parr. 117.

ToBON ToBON, Mary, Los estados de excepcion: imposibilidad de suspension
de los derechos humanos y las libertades fundamentales, Bogota, Ibafez,
2019, p. 273.

MEDINA, Cecilia y Nash, Claudio, Sistema Interamericano de Derechos
Humanos: introduccién a los mecanismos de proteccion, Santiago, Univer-
sidad de Chile, 2007, p. 37, consultado en: <https://libros.uchile.cl/files/
presses/1/monographs/390/submission/proof/files/assets/common/down-
loads_f9f12250/CDH_025.pdf>
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de excepcion “adoptar medidas... discriminatorias por motivos
politicos™.

Vale recordar que tempranamente la Corte 1DH, en la Opi-
nién Consultiva OC-8/87 sefial6é que “la suspension de garantias
no puede desvincularse del ‘ejercicio efectivo de la democracia re-
presentativa’ a que alude el articulo 3 de la Carta de la 0EA” De
esta manera, resulta evidente que adoptar medidas de excepcidn,
como las sefialadas por Medina y Nash no contribuye positiva-
mente al fortalecimiento de la democracia.

En lo que se refiere al sufragio pasivo o derecho a ser elegido,
que es el que se afecta cuando se inhabilita para el ejercicio de ser-
vidores publicos de eleccién popular, pues Vanegas'' ensefia que
este incorpora el derecho a la permanencia y ejercicio en el cargo
electivo, salvo que incurra en una causal prevista en la ley para ser
desvinculado y su ocurrencia se acredite en una actuacion respe-
tuosa de las observancias del debido proceso.

Sobre esta ultima arista, la destitucion o separacion del em-
pleo de ciertos funcionarios publicos, como consecuencia de in-
currir en delitos o faltas disciplinarias no se presenta como algo
problematico. Estas medidas son restricciones que ordinariamen-
te se adoptan en tiempos de legalidad ordinaria, y pueden ser
necesarias bajo la excepcionalidad cuando servidores publicos,
inclusive los de accion popular, contribuyen a amenazar la subsis-
tencia del mismo régimen democratico, propician un alzamiento
armado contra el Estado o participen de la guerra en el bando
considerado como enemigo, o se muestren negligentes en superar
el estado de excepcion.

10 MELENDEZ, Florentin, Los derechos fundamentales en los estados de

excepcion seguin el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Te-
sis para optar por el titulo de Doctor en Derecho, Madrid, Universi-
dad Complutense, 1997, p. 293, consultado en: <https://docta.ucm.es/
bitstreams/943642ba-9f28-4b3a-8d6c-52¢d44607325/>.

VANEGAS, Pedro Pablo, Las candidaturas en el Derecho electoral colombiano,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2009, pp. 54-72.
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Sin embargo, la inhabilitacion, ya sea definitiva o provisional,
de autoridades publicas de eleccion popular durante los estados
de excepcion, lleva consigo el riesgo de ser utilizada como una he-
rramienta para eliminar al enemigo politico mediante vias antide-
mocraticas. El riesgo se presenta, por ejemplo, para los miembros
de la asamblea legislativa, quienes de manera ordinaria ejercen
control politico sobre el presidente, especialmente necesario du-
rante los estados de excepcion. También se cierne sobre las autori-
dades politicas locales, quienes ejercen contrapeso a la autoridad
del presidente y, en gran parte, deben cumplir las medidas de ex-
cepcion adoptadas por él.

Asi pues, aunque la inhabilitacion del ejercicio del cargo es
una restriccion al sufragio pasivo, si las garantias judiciales indis-
pensables se llegan a suspender durante los estados de excepcion
a fin de hacer que mas facil su imposicion que en tiempos de le-
galidad ordinaria, se estaria frente a una violacion del articulo 27
de la caph.

C) LAS GARANTIAS JUDICIALES INDISPENSABLES

Fix-Zamudio destaca que la referencia en el articulo 27 de la
CADH a las garantias judiciales indispensables busca impedir “la
intervencion de los tribunales para fiscalizar las declaraciones, las
disposiciones legislativas y los actos concretos de aplicacion de las
situaciones de excepcion™?.

Sobre la prohibicion de suspender las garantias judiciales in-
dispensables de los derechos indisponibles, Meléndez sostiene
que “debe entenderse como inderogable toda garantia judicial que
por su naturaleza y especialmente por la funcién de protecciéon
que desempeiia, sea estrictamente indispensable asegurar para

12" Fix-Zamupio, Héctor, “Los estados de excepcién y la defensa de la Cons-

titucion’, en Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, num. °111,
2004, p. 832, consultado en: <https://revistas.juridicas.unam.mx/index.
php/derecho-comparado/article/view/3805/4726>.
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preservar los derechos humanos y las libertades fundamentales
que no pueden suspenderse bajo ninguna circunstancia’, como,
ejemplifica, es el acceso a la jurisdiccion.”.

Al respecto, la Corte 1DH en la Opinién Consultiva OC-8/87
expresd que por aquellas garantias judiciales debe interpretarse
los “procedimientos judiciales que ordinariamente son idéneos
para garantizarla plenitud del ejercicio de los derechos y liber-
tades” considerados por la misma caADH como indisponibles. El
tribunal internacional destaca que, aunque pueden variar segun
la naturaleza de cada uno de ellos, un elemento comun e indis-
pensables es “la intervencién de un érgano judicial independiente
e imparcial, apto para determinar la legalidad de las actuaciones
que se cumplan dentro del estado de excepcion*. No hay duda
asi que la reserva judicial de los derechos politicos resulta indis-
pensable durante los estados de excepcidn.

En la Opinién Consultiva OC-9/87, la Corte 1pH amplio6 la
interpretacion del articulo 27.2 de la cApH para decir que: (i) el
articulo 27.2 debe entenderse junto con las garantias del debido
proceso legal previstas en el articulo 8 convencional y la protec-
cion judicial efectiva del articulo 25, y que (ii) tampoco se pueden
desconocer las garantias indispensables de los derechos no sus-
pendidos:

38. La Corte concluye que las garantias judiciales indispensables
para la proteccion de los derechos humanos no susceptibles de sus-
pension, segun lo dispuesto en el articulo 27.2 de la Convencién,
son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los articulos
7.6y 25.1, consideradas dentro del marco y segtin los principios del
articulo 8, y también las inherentes a la preservacion del Estado de
Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la suspen-
sion de garantias.

3 MELENDEZ, Florentin. op. cit., p. 294.

14 Corte IDH. OC-8/87, Pérr. 29 a 30.
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39. Naturalmente, cuando en un estado de emergencia el Gobierno
no haya suspendido algunos derechos y libertades de aquéllos sus-
ceptibles de suspension, deberan conservarse las garantias judicia-
les indispensables para la efectividad de tales derechos y libertades.

Sobre lo anterior, Tobdn sostiene que las garantias del arti-
culo 8 “no se pueden suspender con motivo de las situaciones de
excepcidn en cuanto constituyen condiciones necesarias para que
los instrumentos procesales, regulados por la Convencion, pue-
dan considerarse como garantias judiciales™. Asi, es claro que la
vigencia de las garantias judiciales indisponibles en los estados de
excepcion es autéonoma a la de los derechos enlistados en el mis-
mo articulo 27.2 de la capH. Por ende, al igual que no pueden
suspenderse aquellas necesarias para garantizar los derechos que
siendo susceptibles de suspension no fueron suspendidos, tampo-
co es posible que durante los estados de excepcidon se impongan
restricciones a los derechos enunciados en el articulo 27.2 con
menoscabo de las garantias judiciales indispensables.

En consecuencia, las restricciones que validamente pueden
imponerse a derechos politicos con la observancia de la reserva
judicial en tiempos de legalidad ordinaria no pueden confiarse a
autoridades administrativas bajo estados de excepcién. La reserva
judicial para la inhabilitacién politica no puede ser desconocida
durante los estados de excepcidn, so pena de violar la cADH.

Respecto a los derechos politicos, la Corte 1pDH ha construi-
do la reserva judicial en torno, principalmente, al sufragio pasivo
como se sintetiza en la OC-28 de 2021, consagrada tanto en el
articulo 23.2 como en el 25 de la capH. Esto explica que el tribu-
nal internacional exiga a los Estados parte de la caApH que toda
restriccion individual al sufragio pasivo a titulo de sancién sea
decidida por un “juez competente, en proceso penal’, bien se lla-

> ToBoN, Mary, op. cit., p. 288.
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me falta's, destitucion'” o cualquier tipo de sancion'® que conlleve
a una inhabilitacion politica.

El juez como garante de los derechos politicos es quien puede
aplicar el Derecho lejos de las relaciones partidistas y contener la
eliminacion arbitraria del contendiente politico. Como explicé la
Corte 1DH en la OC-28 de 2021, este juez, con la observancia de
las garantias del debido proceso legal, debe verificar que la res-
triccion al sufragio pasivo a aplicar™: (i) tiene un fundamento que
respeta la legalidad, (ii) persigue una finalidad permitida y legiti-
ma alaluz dela capg, (iii) es idonea para lograr esa finalidad, (iv)
es necesaria, es decir, no existen alternativas menos lesivas y, por
ultimo, (v) es estrictamente proporcional de modo que no cause
un dafio mayor al beneficio que genera. No aplicar esta metodo-
logia para determinar la validez de las restricciones a los derechos
politicos, sean provisionales o definitivas, socava la proteccion ju-
dicial prevista convencionalmente para ellos.

En otro espacio, se ha expuesto que aunque la Corte 1pH ha
desarrollado dicho estandar frente a sanciones definitivas, tam-

16 Corte IDH. Caso Lépez Mendoza Vs. Venezuela. Sentencia de 1 de sep-

tiembre de 2011 (Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C 233, parr. 107
Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia. Sentencia de 8 de julio de

2020 (Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas). Serie C

406, parr. 96y 100.

'8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021. La figura
de la reeleccion presidencial indefinida en sistemas presidenciales en el con-
texto del Sistema Interamericano de Derechos Humanos (Interpretacion y
alcance de los articulos 1, 23, 24 y 32 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, XX de la Declaraciéon Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre, 3.d de la Carta de la Organizacién de los Estados
Americanos y de la Carta Democratica Interamericana), parrs. 106 a 107.

¥ Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-28/21 de 7 de junio de 2021, Solicitada
por la Reptblica de Colombia, La figura de la reeleccién presidencial inde-
finida en sistemas presidenciales en el contexto del Sistema Interamericano

de Derechos Humanos, parrs. 115 a 122.
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bién la reserva judicial cobija a medidas provisionales o tempora-
les, ya que ellas también restringen de manera individual los de-
rechos politicos®. Recuérdese que el exalcalde de Bogota Gustavo
Francisco Petro Urrego solo durd retirado del cargo durante un
mes y un dia, y la Corte 1pH declar6 violado el derecho al sufragio
pasivo previsto en el articulo 23.1 de la caDH. Precisamente, el
tribunal internacional destacd que durante este lapso en el que
dicho funcionario no pudo desempenar su cargo “también consti-
tuyd una afectacion de los derechos politicos de sus electores y del
principio democratico™*.

Por ende, también es contrario a la CADH vy su finalidad re-
lacionada con que las personas vivan en democracias reales y vi-
gorosas, que durante los estados de excepcidn con una restriccion
temporal impuesta sin respeto a la reserva judicial, las autoridades
democraticamente elegidas sean separadas de sus funciones.

III. LoS ALCANCES DE LA PROHIBICION DE SUSPENDER
DERECHOS EN LA CONSTITUCION COLOMBIANA DE 1991

Como ya se dijo, la Constitucion colombiana de 1991 en su arti-
culo 214 N°2 prohibe suspender los derechos humanos y las liber-
tades fundamentales en cualquiera de los estados de excepcion
y delega al legislador regular las facultades bajo esos lapsos y los
controles judiciales para proteger los derechos, de conformidad
con los tratados internacionales. Al ser los derechos a elegir y ser
elegido considerados como fundamentales, segtn el articulo 40
N°1, se encuentran cobijados por esta prohibicion.

20 Roa, David y DUARTE, Carlos, Garantias convencionales en el Derecho dis-

ciplinario, Bogota, Editorial Ibafez, 2023, Capitulo VL.
21 Corte IDH. Caso Petro Urrego Vs. Colombia, Parr. 135.
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A) INTERPRETACION DE LA PROHIBICION CONSTITUCIONAL

El Congreso de la Republica, al regular las facultades durante los
estados de excepcidn, entendié que lo posible en ellos es la limi-
tacion de los derechos y se preocupd porque no equivalieran a
suspensiones, por lo que en la Ley 137 de 1993 adopt6 una triple
formula: (i) frente a los derechos no susceptibles de ser suspen-
didos, dijo que las limitaciones no pueden “ser tan gravosas que
impliquen la negacién” -art. 5-, (ii) respecto a los derechos que si
se pueden suspender, sefiald que no se puede “afectar su nucleo
esencial” -art. 6- y (iii) prohibié “cometer arbitrariedades so pre-
texto” de la declaracion del estado de excepcion -art. 7-.

Vale destacar que el articulo 4 de la Ley 137 de 1993 reprodu-
ce integramente el articulo 27.2 de la caDH, por lo que el derecho
a ser elegido legalmente tampoco se puede suspender y tampoco
sus garantias judiciales indispensables. Esta regulacién muestra, a
juicio de José Gregorio Hernandez, que los estados de excepcion
en la Constitucion de 1991 no permiten la existencia de poderes
omnimodos **. Para el profesor Casas se trata de “un rigido estan-
dar ala hora de hacer uso de las facultades extraordinarias que se
le otorgan al ejecutivo en los estados de excepcion™.

Un atento lector podra advertir que, al igual que lo expresado
por Escobar Roca respecto a la cADH, dentro del sistema consti-
tucional colombiano no es clara la distincién entre suspension y
limitacion. Tobon** sefala que la suspension comporta la trans-
gresion del nucleo esencial del derecho fundamental al punto que
impide su ejercicio no solo frente al Estado sino ante los parti-

22 HERNANDEZ, José Gregorio, Poder y Constitucion, Bogota, Legis, 2001, p.

204.
# Casas FARFAN, Luis, Limites constitucionales al ius puniendi en estados de
excepcion en Colombia. Tesis para optar por el titulo de Doctor en Derecho,
Madrid, Universidad de Alcald, 2017, p. 272, consultado en: <https://ebuah.
uah.es/dspace/handle/10017/41545>.

2% ToBON, Mary, op. cit., pp. 301-307

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Ntimero 290, Septiembre-Diciembre 2024 51
DO/t 10://10. 2220]/]22’671 24488933¢.2024.290.88728



Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Ntumero 290, Septiembre-Diciembre 2024
DOIAt 1p://1 0.2220]/fd€ﬁ 24488933¢.2024.290. 88728

culares, es decir, le “resta efectividad total de manera temporal’,
mientras que la limitacién implica imponer condiciones adicio-
nales para el ejercicio del derecho fundamental, asunto que es de
reserva legal. Mauricio Rodriguez explica que suspender y limi-
tar derechos son acciones que pertenecen al género de intervenir,
en donde el primero de ellos equivale a su desaparicion temporal
mientras que la limitacion restringe solo algunas posibilidades de
su ejercicio®.

La Corte Constitucional ha entendido que la prohibicion de
suspender los derechos humanos es una exigencia para la “ausen-
cia de arbitrariedad” durante los estados de excepcion®. En sen-
tencia C-252 de 2010%, el tribunal constitucional también recono-
cié que los derechos humanos no susceptibles de ser suspendidos
durante los estados de excepcidn, si pueden ser restringidos en
la medida en “que satisfagan los requerimientos esenciales” del
DIDH, la Constitucion y la Ley 137 de 1994. Pero la Corte no es
clara en si el incumplimiento de esos requerimientos hace que la
medida adoptada equivalga a una suspensién o sea una restric-
cion ilegal.

*>  RopRriGUEZ DELGADO, Mauricio, La suspension de la libertad personal en

los estados de excepcion en Colombia. Tesis para optar por el titulo de Doctor
en Derecho, Madrid, Universidad de Alcald, 2023, pp. 87 y ss., consultado
en: <https://ebuah.uah.es/dspace/handle/10017/57493>.

%6 Corte Constitucional. Sentencia C-149 de 2003 (M.P.: Manuel José Ce-
peda Espinosa), consultado en: <https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2003/C-149-03.htm>.

7" Corte Constitucional. Sentencia C-252 de 2010 (M.P:: Jorge Ivén Palacio Pala-
cio), en: <https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/C-252-10.
htm>.
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B) LA RESERVA JUDICIAL Y LOS DERECHOS INTANGIBLES
DURANTE LOS ESTADOS DE EXCEPCION

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional no se encuentra
un desarrollo particular sobre aquellas garantias judiciales indis-
pensables durante los estados de excepcién. Esto se debe princi-
palmente a que la inventiva del legislador de excepcion no ha lle-
vado a desconocer sus limites, es decir, a negar la reserva judicial
a los derechos humanos o fundamentales.

Ante este escenario, podria reconocerse que las reglas de la
Constitucion colombiana de 1991 y la Ley 137 de 1994, al me-
nos normativamente, han sido eficaces, es decir, que no se han
expedido decretos legislativos por los Presidentes de la Republica
para, por ejemplo, trasladar a autoridades de la rama ejecutiva la
decision de asuntos que bajo la legalidad ordinaria corresponden
a los jueces.

Debe destacarse que la reserva judicial se ha respetado in-
cluso frente a derechos que si se pueden suspender durante los
estados de excepcion. Por ejemplo, como recuerda Casas Farfan,
en referencia a la libertad personal y al Derecho procesal penal,
las modificaciones realizadas mediante decretos legislativos se
han orientado a variar la competencia de los jueces penales, otor-
gar facultades de policia judicial a miembros de la fuerza publica,
crear tipos penales, ampliar los términos judiciales o hacer mas
rigurosos los procesos de ejecucion de sanciones®.

Asi pues, en primer momento las fuentes formales de Dere-
cho de excepcion en Colombia han sido respetuosas de los dere-
chos humanos considerados intangibles desde el p1DH, ademas de
contar con herramientas judiciales para su garantia. Sin embargo,
dos excepciones notables a la reserva judicial de los derechos po-
liticos se encuentran dentro de la Ley 137 de 1994.

28 Casas, Luis, op. cit., p. 299.
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IV. LA SUSPENSION EJECUTIVA DE GOBERNADORES
Y ALCALDES DURANTE LA CONMOCION INTERIOR

A) LOS SUPUESTOS EN LOS QUE LOS GOBERNADORES
Y ALCALDES PUEDEN SER SUSPENDIDOS BAJO LA LEGALIDAD
ORDINARIA

Los gobernadores y alcaldes son autoridades politicas elegidas por
voto popular y constituyen las maximas autoridades administra-
tivas en departamentos y municipios. Como servidores publicos
estan sujetos a diferentes regimenes de responsabilidad, en virtud
de los cuales pueden ser inhabilitados de manera definitiva o tem-
poral para desempenar empleos de eleccion popular. Estos regi-
menes son de naturaleza sancionatoria, como el Derecho penal®
y el Derecho disciplinario®, y de naturaleza indemnizatoria, como
la responsabilidad fiscal® y la responsabilidad patrimonial®*.

El Derecho penal y la responsabilidad patrimonial del servi-
dor publico son en todos los supuestos aplicados por autoridades
judiciales vinculadas organicamente a la rama judicial. Sin excep-

¥ Sanciona la comisién de delitos que lesionan bienes juridico-penalmente

tutelados. Por las sanciones penales surge una inhabilidad perpetua para
desemperiar cargos de eleccion popular, salvo que se trate de delitos politi-
cos o culposos.
3% Sanciona la comisién de faltas disciplinarias que defraudan deberes funcio-
nales. La inhabilidad que surge por las sanciones disciplinarias siempre es
limitada en el tiempo.
31 Surge por causar dafios fiscales en ejercicio de la gestion fiscal. Quien es
declarado responsable fiscalmente no puede ocupar cargos publicos hasta
no acreditar el pago de la indemnizacién impuesta a favor del erario.
32 Surge por quien con su conducta causa un dafio antijuridico que debe ser
indemnizado por una entidad publica. La inhabilidad para desempenar
cargos publicos se mantiene hasta que asuma con cargo a su patrimonio el

valor del dafo.
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cidn, la responsabilidad fiscal y el Derecho disciplinario, salvo
para el caso de servidores judiciales, son aplicados por autorida-
des que ejercen una funcién administrativa®. Los jueces penales,
las autoridades disciplinarias y las Contralorias pueden ordenar
como medida cautelar la suspension del ejercicio del cargo ocu-
pado por el servidor publico mientras duren las investigaciones
en su contra.

Desde luego que las sanciones disciplinarias y las declarato-
rias de responsabilidad fiscal desconocen el estandar convencio-
nal de la reserva judicial del sufragio pasivo, desarrollado por la
Corte IDH, ya que estas tienen como efecto impedir el acceso y el
desempefio de cargos de elecciéon popular. Que sea posible para
autoridades administrativas inhabilitar a este tipo de servidores
ha sido defendido por la Corte Constitucional con un celo unico
en las sentencias C-091 de 2022* y C-030 de 2023*.

El alto tribunal colombiano ha sido criticado por incumplir
la convencionalidad al permitir que la Procuraduria General de
la Nacion pueda decidir la imposicion de destituciones, inhabi-
litaciones y suspensiones de servidores publicos de eleccion po-

3 Las Contralorias General de la Republica, Departamentales y Municipales

en casos de responsabilidad fiscal; y la Procuraduria General de la Nacién,
las Personerias Municipales y las Oficinas de Control Interno Disciplinario.
La Procuraduria tiene competencia privativa para ejercer control discipli-
nario sobre los servidores publicos de elecciéon popular.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-091 de 2022 (M.P: Cristina Pardo
Schlesinger), consultado en: <https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2022/C-091-22.htm>.

> Corte Constitucional. Sentencia C-030 de 2023 (M.P:: José Fernando Reyes
Cuartas y Juan Carlos Cortés Gonzalez), consultado en: <https://www.cor-
teconstitucional.gov.co/relatoria/2023/C-030-23.htm>.
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pular®®. Respecto a la sentencia C-030 de 2023, Quinche Ramirez
expreso que’’:

Treinta afios hablando de Bloque de Constitucionalidad y con el
fallo sobre la Procuraduria, la Corte Constitucional (i) patrocina
el incumplimiento de la sentencia de la Corte Interamericana,
(ii) se niega a examinar el cargo por violaciéon de la Convencién
Americana que habia admitido y (iii) acepta soslayadamente la
doctrina del Tribunal Supremo de Venezuela de “inejecutabili-
dad” de los fallos de la Corte Interamericana’.

La realidad muestra que la normatividad colombiana excep-
ciona la reserva judicial en tiempos de legalidad ordinaria para
los derechos politicos. Es decir, permite que se restrinja el sufra-
gio pasivo mediante decisiones administrativas. Y no es extrafio
que también lo haga bajo los estados de excepcion. Hay, pues, un
déficit de proteccion juridica a los derechos politicos, siendo un
desafio mayor para los colombianos la insuficiencia de los recur-
sos judiciales para hacer creible nuestra vida politica.

Ahora bien, el articulo 304 de la Constitucion de 1991 le asig-
na al presidente de la Republica la competencia para destituir y
suspender a los gobernadores “en los casos taxativamente sefia-
lados por la ley”; y en los mismos términos, el articulo 314 inciso
3° superior lo hace respecto a los gobernadores para destituir y
suspender a los alcaldes.

Estas disposiciones prevén con claridad una reserva legal para
la destitucion y suspension de las autoridades politicas locales,

36 Consider6 que la Sentencia C-030 de 2023 es un ilicito internacional, ver

Roa, David y DUARTE, Carlos, op. cit., Capitulo L
7 Consultado en: <https://www.facebook.com/story.php?story_fbid=pfbid
02LKEGhifE8WYH 1f4ixNprAiBvKU9bGju7EdmrNp8X6v3jk6ZqGPCTD-
Wip52vulHQKI&id=612207215&stnsn=scwspwa&mibextid=WOdcs6 &
paipv=0&eav=Afaitcznyh6bYoEvFv1]bS]ZyUfBvZCBWp6uoXAPvp31rh_

dNzK1_D9kHSqjGkWPvKk& rdr>.

LA SUSPENSION EJECUTIVA DE GOBERNADORES Y ALCALDES ...
56 Carlos Arturo DUARTE MARTINEZ



LA SUSPENSION EJECUTIVA DE GOBERNADORES Y ALCALDES ...
Carlos Arturo DUARTE MARTINEZ

por lo que las decisiones administrativas en cabeza del Presiden-
te y gobernadores son absolutamente regladas. Desde luego, solo
participan en la ejecucidn de las inhabilitaciones de estos tltimos
y de los alcaldes cuando atin estan en desempefio del cargo. Presi-
dente y gobernadores tienen la responsabilidad de hacer eficaces
las decisiones penales, disciplinarias, fiscales y de responsabilidad
patrimonial que se lleguen a adoptar. Esta ultima competencia
esta prevista en el articulo 305, inciso tercero, de la Constitucion
de 1991, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2002%*.

La Ley 2200 de 2022 ampli6 esta competencia frente a las sus-
pensiones de las que sean objeto los gobernadores y regulé como
debia ser la seleccion del gobernador designado®. Se resalta que la

3 “Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la

terminacion del periodo, se elegira gobernador para el tiempo que reste. En
caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente de la Re-
publica designara un Gobernador para lo que reste del periodo, respetando
el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el gobernador
elegido”.
3% “Articulo 135. Designacion de gobernador en caso de falta absoluta o sus-
pension. Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) me-
ses de la terminacion del periodo constitucional, se elegira gobernador para
el tiempo que reste. En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses,
el presidente de la Republica designara un gobernador para lo que reste del
periodo, respetando el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue
inscrito el gobernador elegido. Acto administrativo que sera comunicado a

la asamblea departamental.

En los dos eventos anteriores, mientras se designa y asume el gobernador
encargado, actuara como tal el secretario de gobierno o quien haga sus ve-
ces en el departamento.

(..)

El gobernador designado segun el caso, debera adelantar su gestion de
acuerdo con el programa del gobernador elegido por voto popular. El go-
bernador encargado o designado quedara sujeto a la ley estatutaria que re-
gula el voto programatico.

En caso de faltas absolutas de gobernadores, el presidente de la Reptbli-
ca solicitard al partido, movimiento o coalicién que inscribi6 al candidato,
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férmula en caso de vacancia absoluta o por suspension de los go-
bernadores pasa por mantener la ejecucion de su plan de gobierno
y de respetar la representacion del partido al que él pertenece, al
punto que el presidente de la Repuiblica solo puede designar como
gobernador a quien ¢l desee si el partido politico del gobernador
que no puede continuar en el ejercicio de su cargo se niega a en-
viar la terna para designar su reemplazo. Ahora bien, el presidente
de la Republica también tiene la misma competencia respecto al
alcalde de Bogota y esta regulada en el articulo 323 inciso 5 su-
perior frente a las faltas absolutas®, y en caso de suspensién en el
articulo 106 inciso 1° de la Ley 136 de 1994*".

En relacion a las faltas absolutas o suspension de los alcaldes
la competencia para proveer su vacante es atribuida a los goberna-
dores por el articulo 314 incisos 2° y 3° constitucional** y el mismo
articulo 106 inciso 1° de la Ley 136 de 1994, con reglas similares.

una terna integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido,
movimiento o coalicion. Si dentro de los diez (10) dias hébiles siguientes al
de recibido de la solicitud no presentaren la terna, el presidente designara
libremente”.
40 “Siempre que se presente falta absoluta a més de dieciocho (18) meses de la
terminacion del periodo, se elegird alcalde mayor para el tiempo que reste.
En caso de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el Presidente de la
Republica designara alcalde mayor para lo que reste del periodo, respetan-
do el partido, grupo politico o coalicién por el cual fue inscrito el alcalde
elegido. Los alcaldes locales seran designados por el Alcalde Mayor de terna
enviada por la correspondiente junta administradora”
1 “Articulo 106.Designaci6n. El Presidente de la Republica, en relacién con el
Distrito Capital de Santa Fe de Bogota y los gobernadores con respecto a los
demas municipios, para los casos de falta absoluta o suspension, designaran
alcalde del mismo movimiento y filiacion politica del titular, de terna que
para el efecto presente el movimiento al cual pertenezca en el momento de
la eleccion”
2 “Siempre que se presente falta absoluta a més de dieciocho (18) meses de la
terminacion del periodo, se elegira alcalde para el tiempo que reste. En caso

de que faltare menos de dieciocho (18) meses, el gobernador designara un

LA SUSPENSION EJECUTIVA DE GOBERNADORES Y ALCALDES ...
58 Carlos Arturo DUARTE MARTINEZ



LA SUSPENSION EJECUTIVA DE GOBERNADORES Y ALCALDES ...
Carlos Arturo DUARTE MARTINEZ

En conclusion, bajo la legalidad ordinaria, el presidente y los
gobernadores son simples ejecutores de decisiones adoptadas por
otras autoridades, algunas judiciales y otras administrativas, las
que deciden la separacion definitiva o temporal de quienes se des-
empefian como gobernadores y alcaldes, segtin lo expuesto.

B) LA COMPETENCIA DEL ARTICULO 38 LITERAL K)
DE LA LEY 137 DE 1994 ES UNA ELUSION DE LA RESERVA
JUDICIAL

La Ley 137 de 1994 contiene dos disposiciones que desconocen la
reserva judicial para los derechos politicos durante los estados de
excepcion y que son objeto de estudio en este texto. El primero es
la competencia del presidente de la Republica para suspender a
gobernadores y alcaldes, asi como que lo hagan los primeros sobre
los segundos; y el segundo es el articulo 53, que establece un pro-
cedimiento expedito para juzgar disciplinariamente a todo servi-
dor publico, incluso los de eleccién popular, por desconocer las
medidas de excepcidn, y que unicamente puede ser tramitado por
la Procuraduria General de la Nacidn, entidad administrativa®.
El literal k) del articulo 38 de la Ley 137 de 1994 presenta
tres caracteristicas problematicas para la proteccion que la CADH
otorga a los derechos politicos: i) las hipdtesis previstas para la
suspension de gobernadores y alcaldes durante un estado de con-
mocion interior también estan descritas como faltas disciplinarias

alcalde para lo que reste del periodo, respetando el partido, grupo politico
o coalicién por el cual fue inscrito el alcalde elegido. El presidente y los
gobernadores, en los casos taxativamente sefialados por la ley, suspenderan
o destituirdn a los alcaldes”.
#* Para un analisis parcial de este procedimiento, ver Duarte Martinez, Carlos,
“La violacién de la doble conformidad en el proceso disciplinario especial
de los estados de excepcion’, en Derecho penal y criminologia, Bogotd, nim.
118, pp. 299-314, consultado en: <https://revistas.uexternado.edu.co/index.

php/derpen/article/view/9154>.
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y delitos; ii) a pesar de esto, se intenta diluir su caracter sanciona-
torio al presentarlas como medidas administrativas; y iii) se elude
la reserva judicial, de modo que no es un juez quien verifica la ne-
cesidad y proporcionalidad del retiro temporal de gobernadores
y alcaldes durante la conmocion interior. La suspension ejecutiva
asi se presenta como una restriccion al sufragio pasivo, con me-
noscabo de las garantias judiciales indispensables.

En efecto, hay una notoria similitud entre las causales de reti-
ro temporal de gobernadores y alcaldes que puede decidir el presi-
dente de la Republica y las hipdtesis para aplicar el procedimiento
disciplinario de excepcion. La suspension ejecutiva de dichas au-
toridades territoriales procede “cuando contribuyan a la pertur-
bacion del orden, u obstaculicen la accion de la fuerza publica, o
incumplan las érdenes que al respecto emita su superior’, mien-
tras que aquel procedimiento permite juzgar al servidor publico
que “obstaculice grave e injustificadamente el cumplimiento de las
medidas legislativas de excepcidon o se extralimite en su ejercicio’,
quien puede ser destituido y suspendido durante el tramite del
mismo.

Hay que resaltar que la responsabilidad disciplinaria de los
servidores publicos se configura por la transgresion de los deberes
funcionales que los vinculan*, como ocurre cuando desconocen
prohibiciones, omiten o extralimitan sus funciones, entre otras®.
Por ende, si gobernadores y alcaldes no acatan las 6rdenes que
emita el presidente de la Republica, ya sea como legislador de
excepcién o como suprema autoridad de policia, comprometen

* La doctrina ha dicho que el deber funcional “es un concepto que recoge

todas las posibilidades de falta disciplinaria” y alrededor de él gira cada
elemento de la falta: la tipicidad se expresa en su desconocimiento formal,
la ilicitud sustancial en la transgresién de alguno de los principios de la
funcién publica y la culpabilidad en el vinculo subjetivo que debe haber
en el autor de la falta, ver PINZON, John Harvey, La ilicitud sustancial en el
Derecho disciplinario, Bogota, Ibafiez, 2018, p. 43.

> Ver articulo 26 de la Ley 1952 de 2019.
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su responsabilidad disciplinaria y mucho mas si promueven al-
teraciones al orden publico que den lugar al estado de conmo-
cion interior o impiden el retorno a la normalidad institucional.
Asimismo, las hipdtesis de suspension temporal de gobernadores
o alcaldes se pueden relacionar con delitos como la rebelién, la
asonada, el prevaricato, el dafio a bien ajeno o la violencia contra
servidor publico.

Se esta ante una multiplicidad de consecuencias juridicas: una
misma conducta de un gobernador o alcalde durante un estado
de conmocion interior podria configurarse como un delito, una
falta disciplinaria y como una causal para ser suspendido. Sin em-
bargo, la suspension ejecutiva del articulo 38 literal k) de la Ley
137 de 1994 es configurada como una medida administrativa en
la que se restringen los derechos politicos de los gobernantes y
de los sufragantes que se ven reflejados en los actos de gobierno,
con la promesa de superar el orden publico turbado y regresar a
la normalidad, sin que ningun juez de la Republica pueda de ma-
nera previa definir la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de
dicha medida.

Es importante recordar también que el articulo 303 de la
Constitucion de 1991 califica a cada gobernador como “agente del
presidente de la Republica para el mantenimiento del orden pu-
blico’, tanto en tiempos de paz como durante los estados de excep-
cion. El articulo 315 N°2 superior también sefiala que los Alcaldes
deben conservar el orden publico “de conformidad con la ley y las
instrucciones y 6rdenes que reciba del Presidente de la Republica
y del respectivo Gobernador”. El desarrollo dado por el articulo 38
literal k) de la Ley 137 de 1994 lleva a que exista una relacion ver-
tical entre alcaldes y gobernadores respecto al presidente durante
la conmocion interior, lo que permite que los primeros puedan ser
separados temporalmente de sus cargos.

En la medida en que la suspension del cargo es una situacién
administrativa del empleado publico, los decretos por medio de
los cuales se suspenda temporalmente a gobernadores y alcaldes
en desarrollo de la competencia del articulo 38 literal k) de la Ley
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137 de 1994 hacen que no tengan naturaleza legislativa sino ad-
ministrativa. En concreto, estos decretos administrativos vienen
a estar amparados bajo el decreto legislativo por medio del cual
el presidente de la Republica, junto con sus ministros, declara el
estado de conmocidn interior.

En atencidn a lo expuesto en la introduccion de este texto,
los decretos de suspension de gobernadores y alcaldes expedidos
en virtud del articulo 38 literal k) de la Ley 137 de 1994 son obje-
tos de control inmediato de legalidad ante el Consejo de Estado
y tribunales administrativos, autoridades judiciales de lo conten-
cioso-administrativo. Este medio de control esta regulado en los
articulos 136* y 185% de la Ley 1437 de 2011 y de su tramite se

4 “Articulo 136. Control inmediato de legalidad. Las medidas de caracter

general que sean dictadas en ejercicio de la funcién administrativa y como
desarrollo de los decretos legislativos durante los Estados de Excepcién,
tendran un control inmediato de legalidad, ejercido por la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo en el lugar donde se expidan, si se tratare de
entidades territoriales, o del Consejo de Estado si emanaren de autoridades
nacionales, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas en este
Cadigo.

Las autoridades competentes que los expidan enviaran los actos adminis-
trativos a la autoridad judicial indicada, dentro de las cuarenta y ocho (48)

horas siguientes a su expedicion. Si no se efectuare el envio, la autoridad
judicial competente aprehendera de oficio su conocimiento’”.

7 “Articulo 185. Trdmite del control inmediato de legalidad de actos. Recibida

la copia auténtica del texto de los actos administrativos a los que se refiere el
control inmediato de legalidad de que trata el articulo 136 de este Codigo o
aprendido de oficio el conocimiento de su legalidad en caso de inobservan-

cia del deber de envio de los mismos, se procedera asi:

1. La sustanciacién y ponencia correspondera a uno de los Magistrados de
la Corporacion y el fallo a la Sala Plena.

2. Repartido el negocio, el Magistrado Ponente ordenara que se fije en la Se-
cretaria un aviso sobre la existencia del proceso, por el término de diez (10)
dias, durante los cuales cualquier ciudadano podrd intervenir por escrito
para defender o impugnar la legalidad del acto administrativo. Adicional-
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debe destacar que: (i) es de oficio, por lo que no hay una demanda
como tal, (ii) no suspende la ejecutoria del acto objeto de control,
por lo que las drdenes que judicialmente se lleguen a adoptar se
cumplen en el efecto devolutivo, (iii) tiene por finalidad la protec-
cién del ordenamiento juridico en sentido abstracto, mas alld si se
controlan actos de contenido particular, (iv) la participacion de
los afectados directos de los actos controlados no es obligatoria y
si deciden acudir a él lo hacen en igualdad de condiciones a cual-
quier interesado en general, (v) no tiene un término probatorio
propiamente dicho, (vi) la sentencia se emite en Unica instancia,
no hay posibilidad de recurrir lo que se decida y (vii) lo que se
resuelva hace transito a cosa juzgada.

Tal disefio no permite que ese control inmediato de legalidad
cumpla con el estandar del recurso judicial efectivo regulado en
los articulos 8, 23.2 y 25 de la cADH frente a la suspension ejecu-
tiva de gobernadores y alcaldes bajo los estados de conmocién
interior, por varias razones: (i) el Consejo de Estado o los tribu-

mente, ordenara la publicacion del aviso en el sitio web de la Jurisdiccién de
lo Contencioso Administrativo.

3. En el mismo auto que admite la demanda, el Magistrado Ponente podra
invitar a entidades publicas, a organizaciones privadas y a expertos en las
materias relacionadas con el tema del proceso a presentar por escrito su
concepto acerca de puntos relevantes para la elaboraciéon del proyecto de
fallo, dentro del plazo prudencial que se sefale.

4. Cuando para la decisién sea menester el conocimiento de los tramites
que antecedieron al acto demandado o de hechos relevantes para adoptar la
decision, el Magistrado Ponente podra decretar en el auto admisorio de la
demanda las pruebas que estime conducentes, las cuales se practicaran en
el término de diez (10) dias.

5. Expirado el término de la publicacion del aviso o vencido el término pro-
batorio cuando este fuere procedente, pasara el asunto al Ministerio Pablico
para que dentro de los diez (10) dias siguientes rinda concepto.

6. Vencido el traslado para rendir concepto por el Ministerio Publico, el
Magistrado o Ponente registrara el proyecto de fallo dentro de los quin-
ce (15) dias siguientes a la fecha de entrada al Despacho para sentencia.
La Sala Plena de la respectiva Corporacion adoptara el fallo dentro de los
veinte (20) dias siguientes, salvo que existan otros asuntos que gocen de
prelacion constitucional”
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nales administrativos apenas intervienen luego de que el ejecutivo
impone la restriccion del derecho subjetivo al sufragio pasivo de
aquellos gobernantes, (ii) estos como posibles victimas de viola-
cidn a los derechos humanos no tienen un rol procesal dentro del
tramite judicial y (iii) si se emite una decision desfavorable, no la
pueden recurrir.

Por ende, se puede concluir que con el control inmediato de
legalidad no cumple con las garantias judiciales indispensables
para los derechos politicos, en los términos del articulo 23.2 de
la caDH.

Se resalta que el articulo 38 literal k) de la Ley 137 de 1994
prevé que el reemplazo de los gobernadores y alcaldes sea: (i) una
autoridad civil, lo que excluye la posibilidad de que el mando po-
litico en Departamentos y Municipios sea asumido por militares
y (ii) se haga “segin los procedimientos y las causales que se esta-
blezcan’, disposicion que debe interpretarse en el sentido de que
la designacion siga las reglas existentes en la legalidad ordinaria:
terna enviada por los partidos a los que pertenecen los gobernan-
tes suspendidos.

C) LA seNTENCIA C-179 DE 1994

El articulo 241 N°8 de la Constitucion de 1991 prevé que la Corte
Constitucional ejerce sobre las leyes estatutarias un control pre-
vio de constitucionalidad a fin de que las disposiciones que sean
contrarias a la norma superior no puedan llegar a entrar en vigen-
cia. La Ley 137 de 1994 es una ley estatutaria y respecto a ella el
alto tribunal colombiano se pronuncio en la sentencia C-179 de
1994 vy, respecto a lo que se ha estudiado en estas lineas, dijo lo
siguiente:*:

8 Corte Constitucional. Sentencia C-179 de 1994 (M.P: Carlos Gavi-
ria Diaz), consultado en: <https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1994/C-179-94.htm>.
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Los ciudadanos Rafael Barrios Mendivil y Alirio Uribe Mufioz pi-
den la declaratoria de inexequibilidad de este literal por violar los
articulos 277-6, 304 y 314 de la Carta, porque la facultad de sancio-
nar a los funcionarios publicos citados, le compete al Procurador
General de la Nacion. Agregan también, que la norma permite la
arbitrariedad al no contener los casos que dan lugar a la imposicién
de tales sanciones.

Por otro lado, los ciudadanos Gustavo Gallon Giraldo y José Manuel
Barreto consideran que el aparte del literal transcrito que dice: “u
obstaculicen la accion de la fuerza publica” contraviene los articu-
los 150-3-4-5y 315-2 de la Carta, por impedir que los mandatarios
seccionales o locales se opongan a operativos militares o policiales
so pena de ser suspendidos, quedando entonces subordinados a los
comandantes del ejército o la policia de su jurisdiccion, siendo que
por mandato constitucional la fuerza publica esta subordinada a las
autoridades civiles y no lo contrario.

Yerran los intervinientes citados en sus argumentaciones, pues si
bien es cierto que en el numeral 60. del articulo 277 de la Constitu-
cion se asigna a la Procuraduria General de la Nacion, la facultad de
“ejercer preferentemente” el poder disciplinario sobre la conducta
oficial de quienes desempefien funciones publicas, cualquiera que
sea su denominacién (trabajadores oficiales, empleados publicos,
funcionarios publicos, servidores publicos, etc.), no es menos cierto
que es la misma Carta la que autoriza al Presidente de la Republica,
para que “en los casos taxativamente sefialados por la ley” suspenda
o destituya a los gobernadores (art. 304 C.N.), e idéntica atribucién
se les confiere no solamente al Presidente de la Reptblica sino tam-
bién a los gobernadores en relacion con los alcaldes, tal como se lee
en el articulo 314 ib.

En consecuencia es la misma ley, pues los decretos legislativos lo
son en sentido material, la que debe de determinar los casos que
dan lugar a la suspension de los gobernadores y alcaldes que con-
tribuyan a la perturbacion del orden ptblico, obstaculicen la acciéon
de la fuerza publica o incumplan las érdenes que emita su superior,
(gobernador y Presidente de la Reptblica), para lo cual debera se-
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fnalar el procedimiento aplicable que, como es obvio, respetara el
debido proceso, permitiendo que los servidores publicos citados,
puedan ejercer su defensa.

Ahora bien, el manejo del orden publico, le fue atribuido al Presi-
dente de la Reptblica en su condicion de Jefe de Estado, de Gobier-
no, y como Suprema Autoridad Administrativa, tal como aparece
consagrado en el numeral 4o. del articulo 189 de la Constitucion,
que dice: “Conservar en todo el territorio el orden publico y resta-
blecerlo donde fuere turbado”

Si los gobernadores y alcaldes son agentes del Presidente de la
Republica para la conservacion del orden publico en su respecti-
vo territorio, es obvio que se les exija mayor prudencia, cuidado
y colaboracion para su restablecimiento, ademas de que tienen la
obligacion de cumplir todos los actos y érdenes que expida dicho
funcionario con tal fin, los cuales son de aplicacién inmediata y se
preferiran sobre los de los gobernadores, cuyos actos y 6rdenes se
aplicaran de igual manera, y con los mismos efectos, en relacion
con los de los alcaldes, tal como lo prescribe el articulo 296 de la
Ley Suprema.

(...)

Por tanto, el literal k) del articulo 38 del proyecto de ley que se re-
visa, sera declarado exequible, por no contrariar ninguna norma
constitucional.

Ellector atento puede advertir que la postura de Rafael Barrios

Mendivil y Alirio Uribe Mufoz pasa por exigir que toda suspen-
sion sea decidida con fundamento en el Derecho disciplinario que
aplica la Procuraduria General de la Nacién, aunque no defiende
la reserva judicial a los derechos politicos. Atar la suspension de
gobernadores y alcaldes durante los estados de conmocién inte-
rior a los fundamentos del Derecho disciplinario fue la propuesta
de estos ciudadanos para evitar que se adoptaran decisiones arbi-
trarias, tesis que es apoyada por quien escribe estas lineas.

Los argumentos de la Corte se articulan en dos pilares: (i) el

presidente es jefe del orden publico y los gobernadores y alcaldes
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son sus agentes, y (ii) el texto superior le autoriza a suspenderlos
en los supuestos previstos en la ley, condiciéon material que tiene
el decreto legislativo que declara el estado de conmocién interior.
Por ende, la suspension temporal del articulo 38 literal k) de la Ley
137 de 1994 desarrolla el propodsito de recuperar el orden publico
y salir del estado de excepcion.

Es notable también que la Corte Constitucional no analice si
la disposicion legal cumple con la reserva judicial, no contraste
la norma objeto de control frente a los articulos 23.2 y 27.2 de la
caDH. El alto tribunal al ejercer el control previo de constitucio-
nalidad debe analizar la norma objeto de control frente a todas las
normas que son parametro de constitucionalidad, entre ellas los
tratados internacionales que no autoricen la suspension de dere-
chos humanos, segun el articulo 93 N°1 constitucional, como lo es
el articulo 27.2 de la cADH.

Tal vez lo anterior se explica en que la Corte Constitucional
solo a partir de la sentencia C-225 de 1995 empez6 a desarrollar la
idea del bloque de constitucionalidad, como herramienta para in-
corporar el Derecho internacional al orden interno colombiano®.
Y aunque para la época esta disposicion internacional no habia
sido aplicada por la Corte IDH en casos contenciosos, si habia sido
interpretada en diferentes opiniones consultivas que debieron ser
analizadas por la Corte Constitucional para determinar la validez
del articulo 38 literal k) de la ley 137 de 1994.

Esta omision de la Corte Constitucional lleva a que hoy sea
valida la suspension temporal de gobernadores y alcaldes durante
los estados de conmocién interior.

# Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995 (M.P: Alejandro Marti-
nez Caballer). Consultado en: <https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/1995/c-225-95.htm>.
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D) LA INTERPRETACION CONFORME COMO SOLUCION PARA
HACER COMPATIBLE AL ARTICULO 38 LITERAL K) DE LA LEY 137
DE 1994 CON LA CONVENCION AMERICANA

La interpretacion hecha por la Corte Constitucional al articulo 38
literal k) de la Ley 137 de 1994, al no incorporar las disposiciones
convencionales relevantes, es incompleta. Por ende, es necesario
explorar alternativas para asegurar los estandares convencionales
de los derechos politicos durante el estado de conmocidn interior.

Se considera que no es necesaria la derogacion de la disposi-
cion legal que ha sido objeto de andlisis en este escrito, debido a
que la suspension de un empleo publico es una restricciéon a un
derecho politico, admisible incluso en tiempos de legalidad ordi-
naria. Pero sobre todo, porque es posible reinterpretarla para que
sea conforme al estandar de la reserva judicial de los derechos
politicos durante la excepcionalidad.

Las disposiciones de Derecho interno deben interpretarse
conforme a los contenidos convencionales, lo que es imperativo
para todas las autoridades de los Estados parte de la cADH, espe-
cialmente sus jueces. Si el estado de conmocion interior busca su-
perar exitosamente las alteraciones graves del orden publico para
que sea posible vivir en una normalidad en donde el disfrute de
los derechos humanos sea casi que una regla sin excepcion.

La reserva judicial impide que el presidente y los gobernado-
res puedan motivar y decidir los casos particulares en que estos
ultimos y los alcaldes deben ser suspendidos durante la conmo-
cion interior. No pueden estas autoridades administrativas defi-
nir que estos servidores publicos de eleccion popular contribuyen
con la perturbacion del orden publico que motivé el estado de
conmocidn interior, ni que obstaculizan el accionar de las fuer-
zas publicas, ni que desacatan las decisiones del presidente de la
Republica y resulta necesario y proporcional separarlos del cargo.

Solo los jueces pueden separar de sus cargos a gobernado-
res y alcaldes durante los estados de conmocion interior. Ese es el
contenido normativo de los articulos 23.2 y 27.2 de la caApH. Y en
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atencion a que la importancia del juez radica en que pueda decidir
los casos bajo su conocimiento desde las razones que el Derecho
le brinda, sin presiones de autoridades externas o internas, la ra-
cionalidad juridica construida dentro de la legalidad ordinaria en-
torno al Derecho penal y al Derecho disciplinario para restringir
los derechos politicos, como es el sufragio pasivo, debe guiar la
suspension temporal de los gobernadores y alcaldes del ejercicio
de su cargo. Los elementos y fundamentos de la responsabilidad
penal y disciplinaria les aseguran a los jueces que sus decisiones
sean idoneas, necesarias y proporcionales frente a conductas de
servidores publicos de eleccién popular que van en contra de la
recuperacion del orden publico.

De modo que frente a esas conductas, el presidente de la Re-
publica puede realizar actividades que son compatibles con los
articulos 23.2 y 27.2 de la capH. En el ambito penal es posible
durante un estado de excepcidn, por ejemplo, que el presidente
de la Republica autorice realizar capturas sin orden judicial. Por
esta via puede llevar, con el concurso de la Fiscalia General de la
Nacion, ante jueces penales a los gobernadores y alcaldes cuyas
conductas se subsuman en las hipétesis del articulo 38 literal k) de
la Ley 137 de 1994, para que dentro de un proceso penal ordenen
como medida de aseguramiento la separacion de sus cargos.

Igualmente, si el presidente de la Republica se hace de pruebas
que demuestren que gobernadores y alcaldes realizan las conduc-
tas reprochadas en el articulo 38 literal k) de la Ley 137 de 1994,
puede acudir ante la autoridad judicial disciplinaria competente
para que ella verifique si es posible tramitar el procedimiento del
articulo 53 ibidem, en el que los suspenda de manera provisional
mientras culmina. Que hoy esa autoridad sea la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion hace que inevitablemente también se viole la
reserva judicial al sufragio pasivo.

Ast las cosas, el presidente de la Republica en los del estado
de excepcidn solo puede suspender a gobernadores y alcaldes por
orden judicial.

Revista de la Facultad de Derecho de México
Tomo LXXIV, Ntimero 290, Septiembre-Diciembre 2024 69
DO/t 10://10. 2220]/]22’671 24488933¢.2024.290.88728






