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Resumen: La Ley 137 de 1994 le atribuye al presidente de la Reptblica de Colombia, du-
rante el estado de conmocion interior, la competencia de suspender a los gobernadores de los
departamentos y a los alcaldes de los municipios, y a los primeros a los segundos, “cuando
contribuyan a la perturbacion del orden, u obstaculicen la accion de la fuerza publica, o in-
cumplan las 6rdenes que al respecto emita su superior”. Tales hipotesis se pueden subsumir
en diferentes delitos o faltas disciplinarias, pero los gobernadores y alcaldes frente a suspen-
siones ejecutivas que resulten arbitrarias no cuentan con garantias judiciales para defender su
derecho al sufragio pasivo. Aqui se demuestra que dicha suspension viola la reserva judicial
que ampara a los derechos politicos en los términos de los articulos 23.2 y 27.2 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos, y se propone una interpretacion conforme para que
dicha competencia no se ejerza violando obligaciones convencionales.

Palabras clave: sufragio pasivo; estado de conmocion interior; inhabilitacion temporal;
garantias judiciales indispensables.

Abstract: The Law 137 of 1994 grants the President of the Republic of Colombia the author-
ity, during a state of internal commotion, to suspend departmental governors and municipal
mayors, as well as governors to suspend mayors, “when they contribute to the disturbance
of order, hinder the actions of public forces, or fail to comply with orders issued by their su-
periors in this regard.” These scenarios can be subsumed under various criminal offenses or
disciplinary violations, but governors and mayors facing arbitrary executive suspensions lack
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judicial guarantees to defend their right to passive suffrage. It is demonstrated here that such
suspensions violate the judicial reserve that protects political rights under Articles 23.2 and
27.2 of the American Convention on Human Rights. A compliant interpretation is proposed to
ensure that this authority is not exercised in violation of conventional obligations.
Keywords: passive suffrage; state of internal commotion; temporary disqualification; in-
dispensable judicial guarantees.

Sumario: L. Introduccion. II. Los alcances de la prohibicion de suspender

los derechos humanos en el sistema interamericano. III. Los alcances de la

prohibicion de suspender en la Constitucion colombiana de 1991. IV. La sus-

pension ejecutiva de gobernadores y alcaldes durante la conmocion interior.
V. Referencias.

I. Introduccion

El presente escrito centra su estudio en la convencionalidad del articulo 38 li-
teral k) de la Ley 137 de 1994, que otorga durante el estado de conmocion
interior al presidente de la Republica la competencia de suspender a los al-
caldes municipales y a los gobernadores departamentales, y a estos ultimos
a los primeros, “cuando contribuyan a la perturbacion del orden, u obstacu-
licen la accion de la fuerza publica, o incumplan las ordenes que al respecto
emita su superior, y designar temporalmente cualquier autoridad civil, segin
los procedimientos y las causales que se establezcan”.

El interés en esta disposicion normativa se debe a que tienta la adverten-
cia hecha por Agamben (2004, p. 99), quien denuncia que “el estado de ex-
cepcion es [...] un espacio vacio de derecho, una zona de anomia en la cual
todas las determinaciones juridicas [...] son desactivadas”. Varios aspectos
son problematicos. Gobernadores y alcaldes son elegidos por voto popular
para ejercer el poder en departamentos y municipios, divisiones territoria-
les dentro del Estado unitario que es Colombia. Tienen un origen democra-
tico distinto al presidente de la Republica y son elegidos cuando este va a
mitad de su periodo institucional. Es una féormula para lograr el equilibrio
de poderes a nivel territorial, pues a este nivel pueden gobernar partidos
0 movimientos politicos de oposicion al presidente. Incluso es un derecho
de departamentos y municipios ser gobernados por autoridades propias, se-
gun senala el articulo 287 superior. Por ende, la suspension de gobernadores
y alcaldes llevaria también a suspender la democracia a nivel local, pues pue-
den ser reemplazados temporalmente por “cualquier” autoridad con la tnica
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condicidn de que sea un civil, lo que excluye la posibilidad de optar por un
gobernador o alcalde militar.

Desde luego, resulta lesivo al Estado de derecho que gobernadores y al-
caldes generen la causa que lleva a declarar el estado de conmocion inte-
rior o impidan su superacion. Pero que no sea un juez el que verifique esta
situacion puede llevar a que se restrinjan de manera arbitraria los derechos
politicos de los que son titulares esas autoridades locales; o que incluso
esta competencia sea utilizada por el presidente de la Republica para anular
a quienes puedan hacerle legitimamente contrapeso a las facultades extraor-
dinarias que asume en ese estado de excepcion.

La organizacion del territorio para ser gobernado fue uno de los grandes
debates del siglo XIX en Colombia.! Las guerras civiles de 1885, 1895 y la
de los mil dias aseguraron que se optara por una formula de Estado central
en donde el presidente de la Republica nombraba libremente a los gober-
nadores y estos a los alcaldes. La Constitucion de 1991 asegur6 que estos
cargos fueran elegidos por voto popular, de alli que el articulo 38, literal k),
de la Ley 137 de 1994 parezca un retorno a un modelo organizativo demoli-
do por el constituyente.

Aunque en 2002 fue la tltima vez que se declaro el estado de conmocion
interior, la posibilidad de su declaratoria y las tensiones entre el presidente
y gobernadores o alcaldes por el control del orden ptblico siguen presentan-
dose. Durante el estallido social de 2021 en Colombia ocurrieron cerca de 46
homicidios durante las protestas, de los cuales 28 pudieran ser atribuibles
a agentes estatales segtin informe de la ONU (2021). Entre el presidente de la
Republica y algunos gobernadores y alcaldes, especialmente los miembros
de los partidos de oposicion, hubo enfrentamientos sobre el control de las
manifestaciones al punto de pensarse que el primero iba a declarar el estado
de conmocion interior en el Valle del Cauca, departamento en donde ocu-
rrieron el 71% de las enunciadas muertes. A mediados de 2024 el presidente
de Colombia planted, en una reunion con alcaldes del Cauca, la posibilidad

I Garcia Marquez (2017) dejo plasmado este diferendo: “En cierta ocasion, en visperas de
las elecciones, don Apolinar Moscote regreso de uno de sus frecuentes viajes, preocupado por
la situacion politica del pais. Los liberales estaban decididos a lanzarse a la guerra. Como Au-
reliano tenia en esa época nociones muy confusas sobre las diferencias entre conservadores y
liberales, su suegro le daba elecciones esquematicas. Los liberales, le decia, era gente de mala
indole, partidaria... de despedazar al pais en un sistema federal que despojara de poderes a la
autoridad suprema. Los conservadores, en cambiol...] no estaban dispuestos a permitir que
el pais fuera descuartizado en entidades autdnomas”, Capitulo V de Cien arios de Soledad.
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de declarar el estado de conmocion interior para controlar el orden publico
alterado por grupos armados ilegales ante la imposibilidad de mandatarios
locales de eludir su influencia.

Es decir, el control de orden publico en Colombia atin es un tema de con-
troversia entre los niveles nacional y territorial. La posibilidad de que depar-
tamentos y municipios se queden sin los propios gobernantes, y que estos
no tengan una proteccion judicial, sigue latente. La posibilidad de suspen-
der gobernadores y alcaldes durante la conmocion interior esta contemplada
en los términos actuales del articulo 38, literal k), de la Ley 137 de 1994.

La aludida competencia presidencial también se relaciona con el sistema
constitucional de garantias, que regula los estados de excepcion con la finali-
dad de asegurar que durante la vigencia de los estados de excepcion el poder
publico también esté sometido a la racionalidad juridica. Cuenta con unos
limites sustanciales? y garantias procesales?® para evitar los excesos que se
presentaron durante la Constitucion de 1886 bajo el estado de sitio.

El poder excepcional del presidente frente a gobernadores y alcaldes
tiene como limites a las clausulas de aperturas de la Constitucion de 1991,
que llevan a que prevalezca en el orden interno el articulo 27.2 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos (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 indispensa-
bles” para su proteccion.

Dentro de estas garantias se encuentra la reserva judicial para la res-
triccion individual del derecho politico al sufragio pasivo de los servidores
publicos de eleccion popular, consagrado en el articulo 23.2 de la CADH.*

2 Se enlistan: 1) la prevalencia, en el orden interno, de los tratados internacionales sobre
los derechos humanos que prohiben su limitacion durante los estados de excepcion, de donde
tienen jerarquia constitucional —articulo 93—; 2) la prohibicion de suspender los derechos
humanos y las libertades fundamentales — articulo 214 n°® 2—; 3) la prohibicion de que
civiles sean juzgados por militares — articulo 213, inciso final—; 4) la imposibilidad de des-
mejorar los derechos sociales — articulo 213, inciso final—, entre otros.

3 Se resalta: 5) el control automatico de constitucionalidad que ejerce la Corte Constitu-
cional sobre los decretos legislativos que el presidente de la Republica expide en ejercicio de
sus facultades extraordinarias — articulos 214 n° 6 y 241 n° 7— y 6) el control inmediato
de legalidad que ejerce la jurisdiccion de lo contencioso administrativo respecto de los decretos
expedidos en ejercicio de funcion administrativa que desarrollen los decretos legislativos —ar-
ticulo 136, Ley 1437 de 2011—.

+ El articulo 4.2 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos no enlista a los derechos poli-
ticos (art. 25) dentro de aquellos que no se pueden suspender “en situaciones excepcionales”.
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De esta manera, para ser compatible el articulo 38, literal k), de la Ley 137
de 1994 con los articulos 23.2 y 27.2 convencionales, es necesario para
que el presidente de la Republica pueda suspender a un alcalde o goberna-
dor que un juez verifique que ellos por su accidon u omision: 1) contribuyan
a la perturbacion del orden, 2) obstaculicen la accion de la fuerza publica o
3) incumplan las 6rdenes que al respecto emita su superior.

Lo anterior implica hacer una modificacion legal que rechace cualquier
posibilidad de que el presidente o los gobernadores motiven por razones
politicas la suspension de las autoridades locales elegidas por voto popular
durante los estados de excepcion. Con esta necesaria modificacion, la com-
petencia prevista en el articulo 38, literal k), de la Ley 137 de 1994 resulta
ser reglada.

El anélisis que se presenta es necesario, ya que la Corte Constitucio-
nal en la Sentencia C-179 de 1994, al concluir que el articulo 38, literal k),
de la Ley 137 de 1994 era exequible, no estudi6 los articulos 23.2 y 27.2 de
la CADH. La Corte interpret6d que el Ginico limite que impone la Constitu-
cion al presidente para suspender a gobernadores y alcaldes es que lo haga
“en los casos taxativamente sefialados por la ley”, y considerd que los decre-
tos legislativos de estados de excepcion son leyes en sentido material. Por lo
tanto, segin concluyo la Corte, era posible que la Ley 137 de 1994 estable-
ciera la posibilidad de suspender ejecutivamente a alcaldes y gobernadores
bajo los estados de conmocion interior en hipotesis adicionales a las previs-
tas en la legalidad ordinaria.

Asi las cosas, la disposicion legal modificada para cumplir con los man-
datos convencionales 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 contribu-
yan a la perturbacion del orden, u obstaculicen la accion de la fuerza publica,
o incumplan las ordenes que al respecto emita su superior [siempre que asi lo
acredite y lo ordene un juez], y designar temporalmente cualquier autoridad ci-
vil, seglin los procedimientos y las causales que se establezcan.

Esta modificacion se puede hacer mediante una reforma legal realizada
por el Congreso de la Republica, o mediante una sentencia aditiva de la Cor-
te Constitucional resultado de un nuevo estudio de control de constituciona-
lidad. Esta ultima opcidn pasa por reconocer que la aludida Sentencia C-179
de 1994 produce efectos de “cosa juzgada aparente” ante la notoria omision
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de estudiar en 1994 los articulos 23.2 y 27.2 convencionales y las opiniones
consultivas 07 y 09 de 1987.

Todo lo anterior pasa a ser defendido en tres apartados: en los dos prime-
ros se explica, respectivamente, la prohibicion convencional y constitucional
de suspender derechos humanos y derechos fundamentales, para en la Giltima
analizar como la suspension ejecutiva de gobernadores y alcaldes durante
el estado de conmocion interior resulta lesiva a la reserva judicial, y la ma-
nera de superar dicha inconvencionalidad.

I1. Los alcances de la prohibicion de suspender los
derechos humanos en el sistema interamericano

1. Sobre la suspension de las obligaciones

La Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, en su articulo 57,
sefiala que la aplicacion, total o parcial, de un tratado internacional se pue-
de suspender en dos hipotesis: 1) “conforme a las disposiciones del tratado”
0 2) “por consentimiento de todas las partes previa consulta con los demas
Estados contratantes”. Asi, en cada ocasion, los signatarios de los tratados
internacionales pueden definir los eventos en los que el cumplimiento de las
obligaciones adquiridas en virtud de estos puede cesar validamente.

Esta suspension tiene la vocacion de ser temporal, en tanto que lo con-
trario exige realizar una denuncia del tratado internacional. Es decir, toda
suspension es temporal, no hay suspensiones definitivas. Reuter (1999, p.
194) explica que la suspension de las obligaciones es una alternativa plausi-
ble frente a la denuncia e impone al Estado parte el deber de superar la situa-
cion que lo llevo a acudir a ella.

La CADH, como tratado internacional que fundamenta el sistema intera-
mericano de derechos humanos (SIDH), en su articulo 27 establece un régi-
men convencional para los derechos humanos bajo los estados de excepcion,
en el cual prohibe suspender las obligaciones internacionales respecto de 10
derechos, entre ellos los derechos politicos, asi como “las garantias judiciales
indispensables para la proteccion”. De los articulos 1.1 y 2 convencionales
se derivan las obligaciones de respetar los derechos y garantizar su ejerci-
cio, asi como adecuar el derecho interno a los estandares convencionales.
Por tanto, dicho articulo 27 busca evitar que surja una anomia total en mate-
ria de derechos humanos durante la excepcionalidad.
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En América Latina, donde la excepcionalidad ha tenido una larga tradi-
cion vinculada a la violacion de los derechos humanos, el propdsito de con-
vencionalizar su ejercicio reitera la intencion de salvaguardar la democracia
y los derechos humanos, incluso en los tiempos en que el Estado de derecho
mismo esté en riesgo.

Segtin Escobar (2021, pp. 142-143) la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH) ha indicado que es posible restringir los derechos en-
listados en el articulo 27.2, pero no ha sido muy clara en distinguir entre sus-
pension y restriccion. A pesar de esto, el autor espaiol destaca que el tribunal
internacional reconoce que, al ser los derechos humanos consustanciales a la
persona, “lo unico que podria suspenderse seria su pleno y efectivo ejerci-
cio”, mas no su titularidad. Rodriguez (2014, p. 685) ha dicho que en cada
caso se debe analizar el “caracter, intensidad, profundidad y particular con-
texto de la emergencia, asi como la proporcionalidad y razonabilidad” de la
medida de excepcion 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 garantice en el orden interno el ejercicio
de las garantias judiciales indispensables.

También la Corte IDH ha sefialado que no es posible violar otras obli-
gaciones internacionales con la suspension que habilita o permite la CADH,
en concordancia con las clausulas hermenéuticas de su articulo 29 (Caso Es-
pinoza Gonzdles vs. Peru, 2013, parr. 117).

2. Los derechos politicos, intangibles en el SIDH

La existencia de derechos que no pueden ser suspendidos ni aun en estados
de excepcion 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 (Tobon,
2019, p. 273).

Medina y Nash (2007, p. 37) 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 menoscabarlos bajo su vi-
gencia. Por lo tanto, entienden que el articulo 27.2 prohibe: 1) eludir la rea-
lizacion de elecciones periddicas, salvo por alguna circunstancia natural o la
guerra; 2) disolver corporaciones de eleccion popular; 3) prohibir algin par-
tido politico; 4) suspender el derecho al voto de personas; o 5) aumentar
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los requisitos para elegir o ser elegidos con ocasion a la situacion que dio
lugar a la declaracion de emergencia. Meléndez (1997) agrega que, en vir-
tud de esta disposicion convencional, esta prohibido durante los estados
de excepcion “adoptar medidas [...] discriminatorias por motivos politicos”
(p- 293).

Vale recordar que tempranamente la Corte IDH, en la Opinion Consulti-
va OC-8/87, sefiald que “la suspension de garantias no puede desvincularse
del «ejercicio efectivo de la democracia representativa» a que alude el arti-
culo 3 de la Carta de la OEA”. De esta manera, resulta evidente que adoptar
medidas de excepcion, como las sefialadas por Medina y Nash, o también
restringir las posibilidades de votar, aumentar el periodo de las autoridades
elegidas o suprimir ciertos cargos de eleccion popular, no contribuye positi-
vamente 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 servidores publi-
cos de eleccion popular, Vanegas (2009, pp. 54-72) ensefia que incorpora
(1) el derecho a ser candidato, es decir, participar en elecciones populares;
(2) el derecho a ser proclamado electo, como ganador por obtener los votos
exigidos legalmente; (3) el derecho a posesionarse, necesario para ostentar
la condicion de servidor publico de eleccion popular y, (4) 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 respetuosa de las observancias del debido proceso.

Sobre esta ultima arista, la destitucion o separacion del empleo de cier-
tos funcionarios publicos, como consecuencia de incurrir en delitos o fal-
tas disciplinarias, no se presenta como algo problematico. Estas medidas
son restricciones que ordinariamente se adoptan en tiempos de legalidad or-
dinaria, y pueden ser necesarias bajo la excepcionalidad cuando servidores
publicos, incluso los de eleccidon popular, contribuyen a amenazar la sub-
sistencia del mismo régimen democratico, propician un alzamiento armado
contra el Estado o participan de la guerra en el bando considerado como ene-
migo, o se muestran negligentes en superar el estado de excepcion. Es decir,
defenestrar a una autoridad democratica elegida por crear, propiciar o man-
tener un estado de cosas alterado que justifique un estado de excepcion no es
contrario al articulo 27.2 convencional.

Sin embargo, la inhabilitacion, ya sea definitiva o provisional, de auto-
ridades de eleccion popular durante los estados de excepcion, lleva consigo
el riesgo de ser utilizada como una herramienta para eliminar al enemigo po-
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litico mediante vias antidemocraticas. Este riesgo es especialmente pronun-
ciado en los regimenes politicos latinoamericanos, donde el presidente de la
Republica concentra funciones adicionales durante los estados de excepcion.

El riesgo se presenta, por ejemplo, para los miembros de las asambleas
legislativas, quienes de manera ordinaria ejercen control politico sobre
el residente, especialmente necesaria durante la excepcionalidad. También
se cierne sobre las autoridades politicas locales, quienes también ejercen
contrapeso a la autoridad del presidente y, en gran parte, deben cumplir
las medidas de excepcion adoptadas por él. Ademas, estas pueden no perte-
necer al mismo partido del presidente.

Asi pues, aunque la inhabilitacion del ejercicio del cargo es una restric-
cion al sufragio pasivo, si las garantias judiciales indispensables se llegan
a suspender durante los estados de excepcion a fin de hacer que sea mas facil
su imposicion que en tiempos de legalidad ordinaria, se estaria frente a una
violacion del articulo 27 de la CADH.

3. Las garantias judiciales indispensables

Fix-Zamudio (2004) 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 legis-
lativas y los actos concretos de aplicacion de las situaciones de excepcion”
(p. 832). Como explica Rodriguez (2014, p. 685), estas garantias permiten
que a nivel nacional se pueda verificar que las medidas excepcionales adop-
tadas frente a los derechos que no se pueden suspender sean proporcionales
y razonables.

Sobre la prohibicion de suspender las garantias judiciales indispensables
de los derechos indisponibles, Meléndez (1997) sostiene que “debe enten-
derse como inderogable toda garantia judicial que por su naturaleza y espe-
cialmente por la funcion de proteccion que desempena, sea estrictamente
indispensable asegurar para preservar los derechos humanos y las liberta-
des fundamentales que no pueden suspenderse bajo ninguna circunstancia”,
como, ejemplifica, es el acceso a la jurisdiccion (p. 294).

Al respecto, la Corte IDH en la Opinion Consultiva OC-8/87 expreso
que por aquellas garantias judiciales debe interpretarse los “procedimientos
judiciales que ordinariamente son idoneos para garantizarla plenitud del ejer-
cicio de los derechos y libertades”, considerados por la misma CADH como
indisponibles. El tribunal internacional destaca que, aunque pueden variar
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segun la naturaleza de cada uno de ellos, un elemento comun e indispen-
sable es “la intervencion de un 6rgano judicial independiente e imparcial,
apto para determinar la legalidad de las actuaciones que se cumplan dentro
del estado de excepcion” (Corte IDH. OC-8/87, parrs. 29 y 30). No hay duda
de que la reserva judicial de los derechos politicos resulta indispensable du-
rante los estados de excepcion.

En la Opinién Consultiva OC-9/87, la Corte IDH ampli6 la interpreta-
cion del articulo 27.2 de la CADH para decir que: (1) el articulo 27.2 debe
entenderse junto con las garantias del debido proceso legal previstas en el
articulo 8 convencional y la proteccion judicial efectiva del articulo 25, y que
(2) tampoco se pueden desconocer las garantias indispensables de los dere-
chos no suspendidos durante la excepcionalidad:

38. La Corte concluye que las garantias judiciales indispensables para la protec-
cion de los derechos humanos no susceptibles de suspension, segtin lo dispuesto
en el articulo 27.2 de la Convencidn, son aquellas a las que esta se refiere ex-
presamente en los articulos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del marco y segin
los principios del articulo 8, y también las inherentes a la preservacion del Es-
tado de Derecho, aun bajo la legalidad excepcional que resulta de la suspension
de garantias.

39. Naturalmente, cuando en un estado de emergencia el Gobierno no haya
suspendido algunos derechos y libertades de aquellos susceptibles de suspen-
sion, deberan conservarse las garantias judiciales indispensables para la efecti-
vidad de tales derechos y libertades.

Sobre lo anterior, Tobon (2019) sostiene que las garantias del articulo
8 “no se pueden suspenderse con motivo de las situaciones de excepcion
en cuanto constituyen condiciones necesarias para que los instrumentos pro-
cesales, regulados por la Convencion, puedan considerarse como garantias
judiciales” (p. 288).

Con lo anterior, es claro que la exigibilidad de las garantias judiciales
indisponibles en los estados de excepcion es autdnoma a la de los derechos
enlistados en el mismo articulo 27.2 de la CADH. En consecuencia, al igual
que no pueden suspenderse aquellas necesarias para garantizar los dere-
chos que siendo susceptibles de suspension no fueron suspendidos, tampoco
es posible que durante los estados de excepcion se impongan restricciones
a los derechos enunciados en el articulo 27.2 con menoscabo de las garantias
judiciales indispensables.
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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 excepcion. La reserva judicial para la inhabilitacion politica
no puede ser desconocida durante los estados de excepcion. Hacerlo consti-
tuye una violacion del articulo 27.2 de la CADH.

Respecto de los derechos politicos, la Corte IDH ha construido la reser-
va judicial en torno, principalmente, del sufragio pasivo en las sentencias
de los casos Lopez Mendoza vs. Venezuela de 2011 (parr. 107), Petro Urrego
vs. Colombia de 2020 (parrs. 96 y 100) y la OC-28 de 2021 (parr. 106 a 107),
consagrada en los articulos 23.2 y 25 de la CADH. En consecuencia, el tribu-
nal internacional exige a los Estados parte de la CADH que toda restriccion
individual al sufragio pasivo a titulo de sancion sea decidida por un “juez
competente, en proceso penal”, bien se llame falta, destitucion o cualquier
tipo de sancion que conlleve a una inhabilitacion politica.

El juez, como garante de los derechos politicos, una apuesta prevista
en la CADH y reiterada por la Corte IDH, se explica en que, por su indepen-
dencia e imparcialidad, puede aplicar el Derecho lejos de las relaciones par-
tidistas y contener la eliminacion arbitraria del contendiente politico.

Como explico la Corte IDH en la OC-28 de 2021, este juez, con la ob-
servancia de las garantias del debido proceso legal, debe verificar que la
restriccion al sufragio pasivo a aplicar: (i) tiene un fundamento que respe-
ta la legalidad, (ii) persigue una finalidad permitida y legitima a la luz de
la CADH, (iii) es idonea para lograr esa finalidad; (iv) es necesaria, es de-
cir, no existen alternativas menos lesivas; y, por altimo, (v) es estrictamente
proporcional de modo que no cause un dafio mayor al beneficio que genera
a la democracia (parrs. 115 a 122). Por tanto, las diferencias que pueda tener
para los derechos politicos las restricciones provisionales o definitivas deben
evaluarse seglin esta metodologia. No es posible evadirla, so pena de soca-
var la proteccion judicial que convencionalmente se exige para el sufragio
pasivo.

En consecuencia, la inhabilitacion politica se relaciona con el método
democratico de seleccion de los dirigentes y la reserva judicial, en su con-
dicion de garantia, asegura que en las elecciones no se puedan excluir sino
a quienes realmente incurrieron en causales legales previstas para ello (Duar-
te, 2023, pp. 197-220).

En otro espacio, se ha sostenido que aunque la Corte IDH ha desarrolla-
do dicho estandar frente a sanciones definitivas, también la reserva judicial
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cobija a medidas provisionales o temporales, ya que ellas también restringen
de manera individual los derechos politicos (Roa & Duarte, 2024). Recuér-
dese que el exalcalde de Bogota Gustavo Francisco Petro Urrego solo durd
retirado del cargo durante un mes y un dia, y la Corte IDH declar6 viola-
do el derecho al sufragio pasivo previsto en el articulo 23.1 de la CADH.
Precisamente, el tribunal internacional destacod que, durante este lapso en el
que dicho funcionario no pudo desempeifiar su cargo, “también constituyo
una afectacion de los derechos politicos de sus electores y del principio de-
mocratico” (Caso Petro Urrego vs. Colombia, Parr. 135).

Por ende, también es contrario a la CADH, y a su finalidad relacionada
con que las personas vivan en democracias reales y vigorosas, que durante
los estados de excepcion, con una restriccion temporal impuesta sin respeto
a la reserva judicial, las autoridades locales democraticamente elegidas sean
separadas de sus funciones.

III. Los alcances de la prohibicién de suspender
derechos en la constitucion colombiana de 1991

Como ya se dijo, la Constitucion colombiana de 1991 en su articulo 214 N°2
prohibe suspender los derechos humanos y las libertades fundamentales
en cualquiera de los estados de excepcion; y dispone que el legislador regule
las facultades bajo esos lapsos y los controles judiciales para proteger los de-
rechos, 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.

1. Interpretacion de la prohibicion constitucional

El Congreso de la Republica, al regular las facultades durante los estados
de excepcion, entendid que lo posible en ellos es la limitacion de los dere-
chos y se preocup6 porque no equivalieran a suspensiones, por lo que en
la Ley 137 de 1994 adopt6 una triple formula: (i) frente a los derechos
no susceptibles de ser suspendidos, dijo que las limitaciones no pueden “ser
tan gravosas que impliquen la negacion” —art. 5—; (ii) respecto de los de-
rechos que si se pueden suspender, senald que no se puede “afectar su nticleo
esencial” —art. 6—; y (iii) prohibié “cometer arbitrariedades so pretexto”
de la declaracion del estado de excepcion —art. 7—.
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Vale destacar que el articulo 4 de la Ley 137 de 1994 reproduce integra-
mente el articulo 27.2 de la CADH, por lo que legalmente el derecho a ser
elegido no se puede suspender y tampoco sus garantias judiciales indispensa-
bles. Se agregd una disposicion para reforzar la participacion politica duran-
te los estados de excepcion al decir que “los derechos a constituir partidos,
movimientos y agrupaciones politicas, a formar parte de ellas, a participar
en sus actividades legitimas y a hacer oposicion, podran ser ejercidos libre-
mente dentro del respeto a la Constitucion Politica y sin recurrir a ninguna
forma de violencia”.

Esta regulacion muestra, a juicio de Hernandez (2001, p. 204), que los
estados de excepcion en la Constitucion de 1991 no permiten la existencia
de poderes omnimodos. Para el profesor Casas (2017) se trata de “un rigi-
do estandar a la hora de hacer uso de las facultades extraordinarias que se
le otorgan al ejecutivo en los estados de excepcion” (p. 272).

Un atento lector podra advertir que, al igual que lo expresado por Es-
cobar respecto de la CADH, dentro del sistema constitucional colombia-
no no es clara la distincion entre suspension y limitacion. Tobon (2019,
pp. 301-207) aborda la cuestion para sefialar que la suspension comporta
la transgresion del ntcleo esencial del derecho fundamental al punto de que
impide su ejercicio no solo frente al Estado sino ante los particulares, es de-
cir, le “resta efectividad total de manera temporal”, mientras que la limita-
cion implica imponer condiciones adicionales para el ejercicio del derecho
fundamental, asunto que es de reserva legal. El profesor Rodriguez (2023,
p. 87) expone que suspender y limitar derechos son acciones que pertenecen
al género de intervenir, en donde el primero equivale a su desaparicion tem-
poral mientras que la limitacion restringe solo algunas posibilidades de su
ejercicio.

La Corte Constitucional ha entendido que la prohibicién de no sus-
pension de los derechos humanos es una exigencia de “ausencia de arbi-
trariedad” durante los estados de excepcion (Sentencia C-149 de 2003).
En Sentencia C-252 de 2010, el tribunal constitucional también reconocio
que los derechos humanos no susceptibles de ser suspendidos durante los es-
tados de excepcion si pueden ser restringidos en la medida en “que satisfa-
gan 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 reque-
rimientos hace que la medida adoptada equivalga a una suspension o sea
una restriccion ilegal.
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En relacion con los derechos politicos, debe resaltarse que en la Sen-
tencia T-457 de 2021 la Corte Constitucional orden¢ a las autoridades elec-
torales continuar con el proceso de revocatoria del mandato en contra
del alcalde de una de las principales ciudades de Colombia, tramite que ha-
bia sido suspendido durante los dos estados de excepcion declarados por la
pandemia del COVID-19. La revocatoria del mandato es uno de los mecanis-
mos de participacion ciudadana previstos en la misma Constitucion de 1991
que se puede promover en contra de autoridades politicas locales uniperso-
nales (gobernadores y alcaldes) por incumplir sus propuestas de campana
electoral. Su desarrollo exige realizar una votacion publica, que queda cobi-
jada por el articulo 23.1 de la CADH. En el caso particular, la Corte Consti-
tucional reprocho que se suspendiera el proceso de revocatoria del mandato
hasta que las autoridades de salud certificaran que este no presentaba algin
riesgo contra la salubridad publica, ya que constituia “una vulneracion al na-
cleo esencial de los derechos politicos, como lo es la posibilidad de reali-
zar el proceso de participacion de revocatoria directa y ejercer el derecho
al voto”.

2. 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 indispensables durante los esta-
dos de excepcion. Esto se debe principalmente a que la inventiva del legis-
lador de excepcion no ha llevado 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 Constitu-
cion colombiana de 1991 y la Ley 137 de 1994, al menos normativamen-
te, 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 el respeto a la reserva judicial se ha acatado incluso
frente a derechos que convencional y constitucionalmente si se pueden sus-
pender durante los estados de excepcion. Por ejemplo, como recuerda Ca-
sas (2017, p. 299), en referencia a la libertad personal y al derecho procesal
penal, las modificaciones realizadas mediante decretos legislativos se han
orientado a variar la competencia entre los jueces penales, otorgar facultades
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de policia judicial a miembros de la fuerza publica, crear tipos penales, am-
pliar los términos judiciales o hacer mas rigurosos los procesos de ejecucion
de sanciones.

Asi pues, en primer momento las fuentes formales de derecho de ex-
cepcion en Colombia han sido respetuosas de los derechos humanos con-
siderados intangibles desde el DIDH, ademas de contar con herramientas
judiciales para su garantia.

IV. La suspension ejecutiva de gobernadores y
alcaldes durante la conmocion interior

1. 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 po-
pular y constituyen las maximas autoridades administrativas en departa-
mentos y municipios, divisiones territoriales dentro del modelo de Estado
unitario con autonomia territorial con que se organiza Colombia. Son electos
en comicios que no coinciden con la eleccion de las autoridades nacionales.
Como servidores publicos estan sujetos a diferentes regimenes de responsa-
bilidad, en virtud de los cuales pueden ser inhabilitados de manera definitiva
o temporal para desempenar empleos de eleccion popular. Estos regimenes
son de naturaleza sancionatoria, como el derecho penal’ y el derecho disci-
plinarioS, y de naturaleza indemnizatoria, como la responsabilidad fiscal’ y la
responsabilidad patrimonial.?

5 Sanciona la comision de delitos que lesionan bienes juridico-penalmente tutelados. Por
las sanciones penales surge una inhabilidad perpetua para desempeifiar cargos de eleccion
popular, salvo que se trate de delitos politicos o culposos.

6 Sanciona la comision de faltas disciplinarias que defraudan deberes funcionales. La
inhabilidad que surge por las sanciones disciplinarias siempre es limitada en el tiempo.

7 Surge por causar dafos fiscales en ejercicio de la gestion fiscal. Quien es declarado
responsable fiscalmente no puede ocupar cargos publicos hasta no acreditar el pago de la
indemnizacion impuesta a favor del erario.

8 Surge por quien con su conducta causa un dailo antijuridico que debe ser indemnizado
por una entidad publica. La inhabilidad para desempefiar cargos publicos se mantiene hasta
que asuma con cargo a su patrimonio el valor del dafio.
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Todos los supuestos de responsabilidad con fundamento en el derecho
penal y la responsabilidad patrimonial son aplicados por autoridades judicia-
les vinculadas organicamente a la rama judicial. La responsabilidad fiscal,
sin excepcion, y el Derecho disciplinario, salvo para servidores judiciales,
son aplicados por autoridades que ejercen funcion administrativa®. Los jue-
ces penales, las autoridades disciplinarias y las Contralorias pueden ordenar
como medida cautelar la suspension del ejercicio del cargo ocupado por el
servidor publico mientras duren las investigaciones en su contra.

Desde luego, las sanciones disciplinarias y las declaratorias de respon-
sabilidad fiscal desconocen el estandar convencional de la reserva judi-
cial del sufragio pasivo, desarrollado por la Corte IDH, ya que estas tienen
como efecto impedir el acceso y el desempenio de cargos de eleccion popu-
lar. Que sea posible para autoridades administrativas inhabilitar a este tipo
de servidores ha sido defendido por la Corte Constitucional con un celo Gni-
co en las Sentencias C-091 de 2022 y C-030 de 2023.

Particularmente, ha sido objeto de criticas la safia con la que el alto tri-
bunal colombiano ha incumplido la convencionalidad al permitir que la Pro-
curaduria General de la Nacion pueda decidir la imposicion de destituciones,
inhabilitaciones y suspensiones de servidores publicos de eleccion popular.
Respecto de la Sentencia C-030 de 2023, Quinche Ramirez expres6 que

Treinta afos 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 vio-
lacion de la Convencion Americana que habia admitido y (iii) acepta soslaya-
damente la doctrina del Tribunal Supremo de Venezuela de “inejecutabilidad”
de los fallos de la Corte Interamericana.

La realidad muestra que la legalidad ordinaria colombiana inaplica
la reserva judicial en tiempos de legalidad ordinaria para los derechos poli-
ticos. Es decir, permite que se restrinja el sufragio pasivo mediante decisio-
nes administrativas. Siendo ello asi, no es extrafio que también lo haga bajo
los estados de excepcion. Hay, pues, un déficit de proteccion juridica a los

9 Las Contralorias General de la Republica, Departamentales y Municipales en casos de
responsabilidad fiscal; y la Procuraduria General de la Nacion, las Personerias Municipales
y las Oficinas de Control Interno Disciplinario. La Procuraduria tiene competencia privativa
para ejercer control disciplinario sobre los servidores publicos de eleccion popular.
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derechos politicos, siendo un desafio mayor para los colombianos la insu-
ficiencia de los recursos judiciales para hacer creible nuestra vida politica.

2. Presidente y gobernadores: ejecutores de las destituciones y
suspensiones de los mandatarios locales bajo la legalidad ordinaria

El articulo 304 de la Constitucion de 1991 le asigna al presidente de la Re-
publica la competencia para destituir y suspender a los gobernadores “en
los casos taxativamente sefialados por la ley”; y en los mismos términos,
el articulo 314 inciso 3° superior lo hace respecto de los gobernadores para
destituir y suspender a los alcaldes.

Estas disposiciones prevén con claridad una reserva legal para la des-
titucion y suspension de las autoridades politicas locales, por lo que las
decisiones administrativas en cabeza del presidente y gobernadores son ab-
solutamente regladas. Desde luego, solo participan en la ejecucion de las
inhabilitaciones de estos Gltimos y de los alcaldes cuando atn estan en des-
empeflo del cargo. El presidente de la Republica y los gobernadores tienen
la responsabilidad de hacer eficaces las decisiones penales, disciplinarias,
fiscales y de responsabilidad patrimonial que se lleguen a adoptar. Dicha efi-
cacia exige separarlos del cargo y proveer su reemplazo.

Esta ultima competencia esta prevista en el articulo 305 inciso 3° de la
Constitucion de 1991, modificado por el Acto Legislativo 02 de 2002:

Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la ter-
minacion del periodo, 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 coalicion por el cual fue inscrito el gobernador elegido.

La Ley 2200 de 2022 ampli6 esta competencia frente a las suspensiones
de las que sean objeto los gobernadores y reguld como debia ser la seleccion
del gobernador designado:

Articulo 135. Designacion de gobernador en caso de falta absoluta o suspen-
sion. Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses 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, respe-
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tando el partido, grupo politico o coalicion 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 en-
cargado, actuara como tal el secretario de gobierno o quien haga sus veces en el
departamento.

(..)

El gobernador designado segun el caso, debera adelantar su gestion de acuer-
do con el programa del gobernador elegido por voto popular. El gobernador
encargado o designado quedara sujeto a la ley estatutaria que regula el voto
programatico.

En caso de faltas absolutas de gobernadores, el presidente de la Republica so-
licitara al partido, movimiento o coalicién que inscribi6 al candidato, una ter-
na integrada por ciudadanos pertenecientes al respectivo partido, movimiento
o coalicion. Si dentro de los diez (10) dias habiles siguientes al de recibido de la
solicitud no presentaren la terna, el presidente designara libremente.

Se resalta que la formula en caso de vacancia absoluta o por suspension
de los gobernadores pasa por mantener la ejecucion de su plan de gobierno
y de respetar la representacion del partido al que €l pertenece, al punto de 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 ejer-
cicio de su cargo se niega a enviar la terna para designar su reemplazo.

El presidente de la Reptiblica también tiene la misma competencia res-
pecto del alcalde de Bogota y esta regulada en el articulo 323 inciso 5 supe-
rior frente a las faltas absolutas,!® y en caso de suspensiones en el articulo
106 inciso 1° de la Ley 136 de 1994.1!

Respecto de las faltas absolutas o suspension de los alcaldes la compe-
tencia para proveer su vacante es atribuida a los gobernadores por el articulo

10 “Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la termina-
cion del periodo, se elegira 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, respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue ins-
crito el alcalde elegido. Los alcaldes locales seran designados por el Alcalde Mayor de terna
enviada por la correspondiente junta administradora”.

11 “Articulo 106.Designacion. El presidente de la Republica, en relacion 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”.
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314 incisos 2° y 3° constitucional'? y el mismo articulo 106 inciso 1° de la
Ley 136 de 1994, con reglas similares.

En conclusion, bajo la legalidad ordinaria, el presidente de la Republica
y los gobernadores son simples ejecutores de decisiones adoptadas por otras
autoridades, algunas judiciales y otras administrativas, las que deciden la se-
paracion definitiva o temporal de quienes se desempefian como goberna-
dores y alcaldes, segtin lo expuesto. Pero en la designacion del reemplazo
existe un cierto ambito de discrecionalidad para el presidente y los gober-
nadores, ya que no estan obligados a escoger a algin miembro del parti-
do que gobierna en el departamento o municipio, dado que la ley establece
que pueden seleccionar entre tres candidatos que les sean presentados.

3. La competencia del articulo 38 literal k) de la Ley
137 de 1994 es una elusion de la reserva judicial
y un vestigio de la Constitucion de 1886

La Ley 137 de 1994 contiene dos disposiciones que desconocen la re-
serva judicial para los derechos politicos durante los estados de excepcion:
la que es objeto de estudio en este texto, es decir, la posibilidad de que el pre-
sidente de la Republica suspenda a gobernadores y alcaldes, asi como que lo
hagan los primeros sobre los segundos; y el articulo 53 que establece un pro-
cedimiento expedito para juzgar disciplinariamente a todo servidor publico,
incluso los de eleccion popular, por desconocer las medidas de excepcion,
que solo puede ser tramitado por la Procuraduria General de la Nacion, enti-
dad que ejerce funcidon administrativa.

El literal k) del articulo 38 de la Ley 137 de 1994 presenta cuatro carac-
teristicas problematicas para la proteccion que la CADH otorga a los dere-
chos politicos: 1) las hipotesis previstas para la suspension de gobernadores
y alcaldes durante un estado de conmocion interior también estan descritas
como faltas disciplinarias y delitos; ii) a pesar de esto, se intenta diluir su ca-
racter sancionatorio al presentarlas como medidas administrativas; iii) se elu-
de la reserva judicial, de modo que no es un juez quien verifica la necesidad

12 “Siempre que se presente falta absoluta a mas de dieciocho (18) meses de la termina-
cion del periodo, se elegira alcalde para el tiempo que reste. En caso de que faltare menos
de dieciocho (18) meses, el gobernador designara un alcalde para lo que reste del periodo,
respetando el partido, grupo politico o coalicion por el cual fue inscrito el alcalde elegido. El
presidente y los gobernadores, en los casos taxativamente sefialados por la ley, suspenderan
o destituiran a los alcaldes”.
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y proporcionalidad del retiro temporal de gobernadores y alcaldes durante
la conmocidn interior; y iv) se prevé que el reemplazo puede ser “cualquier
autoridad civil” y no un miembro del partido que gand las elecciones. La sus-
pension ejecutiva, asi, se presenta como una restriccion al sufragio pasivo,
con menoscabo de las garantias judiciales indispensables y una afectacion
a los derechos politicos de los electores.

En efecto, hay una notoria similitud entre las causales de retiro temporal
de gobernadores y alcaldes que puede decidir el presidente de la Republi-
ca y las hipoétesis para aplicar el procedimiento disciplinario de excepcion.
La suspension ejecutiva de dichas autoridades territoriales procede “cuando
contribuyan a la perturbacion del orden, u obstaculicen la accion de la fuerza
publica, o incumplan las 6rdenes que al respecto emita su superior”’, mientras
que aquel procedimiento permite juzgar al servidor pblico que “obstaculice
grave e injustificadamente el cumplimiento de las medidas legislativas de ex-
cepcidn o se extralimite en su ejercicio”, quien puede ser destituido y sus-
pendido 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 extra-
limitan sus funciones, entre otras.!* Por ende, si gobernadores y alcaldes
no acatan las ordenes que emita el presidente de la Republica, ya sea como
legislador de excepcion o como suprema autoridad de policia, comprome-
ten su responsabilidad disciplinaria y mucho mas si promueven alteraciones
al orden publico que den lugar al estado de conmocion interior o impiden
el retorno a la normalidad institucional. Asimismo, las hipétesis de suspen-
sion temporal de gobernadores o alcaldes se pueden relacionar con delitos
como la rebelion, la asonada, el prevaricato, el dafo a bien ajeno o la violen-
cia contra servidor publico. Se esta ante una multiplicidad de consecuencias
juridicas: una misma conducta de un gobernador o alcalde durante un estado
de conmocidn interior podria configurarse como un delito, una falta discipli-
naria y como una causal para ser suspendido.

Sin embargo, la suspension del articulo 38 literal k) de la Ley 137
de 1994 es configurada como una medida administrativa en la que se res-
tringen 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 ningln juez de la Repu-

13 Ver articulo 26 de la Ley 1952 de 2019.
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blica pueda de manera previa definir la idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad de dicha medida.

Esta suspension ejecutiva durante los estados de excepcion presenta
una especie de retorno temporal al régimen politico previsto de la Cons-
titucion de 1886, bajo la cual los gobernadores eran empleados de libre
nombramiento y remocion del presidente, asi como los alcaldes de los go-
bernadores!'*. Este disefio territorial respondia a un modelo de Estado central
férreo rechazado por la asamblea constituyente de 1991, quien apostd como
una garantia institucional de departamentos y municipios que se gobernaran
por autoridades propias'?, la cual entra en tension bajo los estados de conmo-
cién interior cuando gobernadores y alcaldes pueden ser removidos sin res-
petar la reserva judicial y reemplazados por otros que incluso no representen
al partido politico por los cuales fueron electos.

Es importante recordar también que el articulo 303 de la Constitucion
de 1991 califica a cada gobernador como “agente del presidente de la Re-
publica para el mantenimiento del orden publico”, tanto en tiempos de paz
como durante los estados de excepcion. El articulo 315 N°2 superior tam-
bién sefala que los alcaldes deben conservar el orden publico “de conformi-
dad con la ley y las instrucciones y 6érdenes que reciba del presidente de la
Reptblica y del respectivo gobernador”. El desarrollo dado por el articulo
38 literal k) de 1a Ley 137 de 1994 lleva a que exista una relacion vertical en-
tre alcaldes y gobernadores respecto del presidente de la Reptblica 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 administra-
tiva 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 137 de 1994 hacen que no tengan natu-
raleza legislativa sino administrativa. En concreto, estos decretos adminis-
trativos encuentran su sustento en el decreto legislativo por medio del cual
el presidente de la Republica, junto con sus ministros, declara el estado
de conmocion interior.

Pero esos decretos son de caracter individual, por lo que su validez
no puede ser cuestionada mediante el control inmediato de legalidad regu-

1+ En 1988 se hizo la primera eleccion popular de alcaldes en Colombia, luego de refor-
marse la Constitucion de 1886 por el Acto Legislativo 01 de 1968.
15 Art. 287 N°1, Constitucion de 1991.
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lado en los articulos 136 y 185 de la Ley 1437 de 2011, pues solo se aplica
frente a medidas administrativa de caracter general que desarrollen los de-
cretos legislativos. Por ende, los afectados deberian acudir a la nulidad y res-
tablecimiento del derecho, medio de control ordinario que se tramita ante
los jueces administrativos y que no cumple con todas las exigencias del es-
tandar del recurso judicial efectivo regulado en los articulos 8, 23.2 y 25
de la CADH frente a la suspension ejecutiva de gobernadores y alcaldes,
pues se activa cuando ya la suspension ejecutiva se esta cumpliendo, y es
excepcional obtener una medida cautelar que permita el reintegro de la au-
toridad local suspendida.

4. La sentencia C-179 de 1994

El articulo 241 N°8 de la Constitucion de 1991 prevé que la Corte Constitu-
cional ejerce sobre las leyes estatutarias un control previo de constituciona-
lidad, a fin de que las disposiciones que sean contrarias a la norma superior
no puedan llegar a entrar en vigencia. La Ley 137 de 1994 es una ley es-
tatutaria y respecto de ella el alto tribunal colombiano se pronuncio en la
Sentencia C-179 de 1994. En relacion con lo estudiado en estas lineas, dijo
lo siguiente:

Los ciudadanos Rafael Barrios Mendivil y Alirio Uribe Mufioz piden la decla-
ratoria de inexequibilidad de este literal por violar los articulos 277-6, 304 y
314 de la Carta, porque la facultad de sancionar a los funcionarios publicos ci-
tados, 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 im-
posicion de tales sanciones.

Por otro lado, los ciudadanos Gustavo Galloén Giraldo y José Manuel Barreto
consideran que el aparte del literal transcrito que dice: “u obstaculicen la accion
de la fuerza publica” contraviene los articulos 150-3-4-5 y 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 subordina-
dos a los comandantes del ejército o la policia de su jurisdiccion, siendo que por
mandato constitucional la fuerza publica esta subordinada a las autoridades ci-
viles 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 Constitucion se asigna a la Procu-
raduria General de la Nacion, la facultad de “ejercer preferentemente” el poder
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disciplinario sobre la conducta oficial de quienes desempefien funciones pu-
blicas, cualquiera que sea su denominacion (trabajadores oficiales, empleados
publicos, funcionarios publicos, servidores publicos, etc.), no es menos cier-
to que es la misma Carta la que autoriza al presidente de la Reptblica, para
que “en los casos taxativamente sefialados por la ley” suspenda o destituya a los
gobernadores (art. 304 C.N.), e idéntica atribucion se les confiere no solamen-
te al presidente de la Republica sino también 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 senti-
do material, la que debe de determinar los casos que dan lugar a la suspension
de los gobernadores y alcaldes que contribuyan a la perturbacion del orden
publico, obstaculicen la accion de la fuerza publica o incumplan las 6rdenes
que emita su superior, (gobernador y presidente de la Republica), para lo cual
debera senalar el procedimiento aplicable que, como es obvio, respetara el de-
bido proceso, permitiendo que los servidores publicos citados, puedan ejercer
su defensa.

Ahora bien, el manejo del orden publico, le fue atribuido al presidente de la
Republica en su condicion de jefe de Estado, de Gobierno, 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 restablecerlo donde fuere turbado”.

Si los gobernadores y alcaldes son agentes del presidente de la Republica para
la conservacion del orden publico en su respectivo 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 ex-
pida dicho funcionario con tal fin, los cuales son de aplicacion inmediata y se
preferiran sobre los de los gobernadores, cuyos actos y ordenes 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 revisa, sera de-
clarado exequible, por no contrariar ninguna norma constitucional.

El lector atento puede advertir que la postura de Rafael Barrios Men-

divil y Alirio Uribe Mufioz pasa por exigir que toda suspension sea decidi-
da 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
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de conmocioén interior 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 Constitucional se articulan en dos pilares:
(1) el presidente de la Republica es jefe del orden publico y los gobernadores
y alcaldes son sus agentes, y (ii) el texto superior le autoriza a suspenderlos
en los supuestos previstos en la ley, condicion material que tiene el decre-
to legislativo que declara el estado de conmocion interior. Por ende, la sus-
pension temporal del articulo 38 literal k) de la Ley 137 de 1994 desarrolla
el proposito de recuperar el orden publico y salir del estado de excepcion.

Es notable también que la Corte Constitucional no analice si la dispo-
sicion 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, ni tampoco frente
a las Opiniones Consultivas 07 y 09 de 1987, en donde la Corte IDH habia
expuesto un desarrollo interpretativo relevante. De haberlo hecho hubiera
encontrado que con la competencia atribuida al presidente durante el estado
de conmocion interior se desconoce la garantia de la reserva jurisdiccional
de los derechos politicos, lo que contraria la CADH.

Esto se explica porque la Corte Constitucional solo a partir de la Senten-
cia C-225 de 1995 empezd a desarrollar la idea del bloque de constituciona-
lidad, como herramienta para incorporar el Derecho internacional al orden
interno colombiano, y que lleva a tener como parametro de validez al ha-
cer el control de constitucionalidad a las normas de Derecho internacional
que no se pueden suspender durante los estados de excepcion. Ademas, solo
en 2006 la Corte IDH exigiria el deber de todas las autoridades nacionales,
especialmente las judiciales, de hacer un control de convencionalidad.

Tal omision de la Corte Constitucional lleva a que hoy sea valida desde
el punto de vista constitucional la suspension ejecutiva de gobernadores y al-
caldes durante los estados de conmocion interior.

5. La modificacion del articulo 38 literal k) de la Ley 137 de
1994 para hacerlo conforme a la Convencion Americana

La interpretacion hecha por la Corte Constitucional al articulo 38 literal k)
de la Ley 137 de 1994 es incompleta al no incorporar en su analisis las dis-
posiciones convencionales relevantes, segun se ha expuesto. Esto hace nece-
sario explorar alternativas para asegurar los estandares convencionales de los
derechos politicos durante el estado de conmocion interior en Colombia.
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Este analisis se debe hacer para cumplir las obligaciones internacionales de-
rivadas de la CADH.

Como explica Santofimio (2018), de la CADH se deriva el “deber inapla-
zable de todos los Estados miembros [...] de efectuar el juicio de revision de la
adecuacion del ordenamiento interno, a fin de velar por la regularidad y armo-
nia de las normas del derecho interno” frente a la convencionalidad (pp. 589-
590). No es posible que subsista el literal k) del articulo 38 de la Ley 137 de
1994 con su actual redaccion. Su posible aplicacion en un estado de conmo-
cion interior futuro en Colombia es un riesgo de comprometer su responsa-
bilidad internacional.

Se considera que no es necesaria la derogacion de la disposicion legal
citada debido a que la suspension de un empleo publico es una restriccion
a un derecho politico, admisible incluso en tiempos de legalidad ordinaria.
El contenido legal que resulta contrario a la CADH se refiere a la sustraccion
de la suspension provisional de la reserva judicial, esto es, que no sean jueces
independientes e imparciales quienes verifiquen si gobernadores y alcaldes
se encuentran en los supuestos descritos en el referido literal k) del articulo
38 de la Ley 137 de 1994.

Se considera que la modificacion de dicha disposicion legal es ineludi-
ble. Como se explico al inicio, la formula legal que es compatible con los
articulos 23.2 y 27.2 convencionales es la siguiente:

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 accion de la fuerza publica, o in-
cumplan las 6rdenes que al respecto emita su superior [siempre que asi lo acre-
dite y lo ordene un juez], y designar temporalmente cualquier autoridad civil,
segun los procedimientos y las causales que se establezcan.

Bajo esta formula se preserva durante la conmocion interior la reserva
judicial de los derechos politicos, que impide que el presidente y los gober-
nadores puedan motivar y decidir los casos particulares en que estos ultimos
y los alcaldes deben ser suspendidos. Convencionalmente no pueden estas
autoridades administrativas definir que estos servidores publicos de eleccion
popular contribuyen con la perturbacion del orden publico que motivo el es-
tado de conmocion interior, ni que obstaculizan el accionar de las fuerzas
publicas, ni que desacatan las decisiones del presidente y resulta necesario
y proporcional separarlos del cargo.
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Solo los jueces pueden separar de sus cargos a gobernadores y alcaldes
durante los estados de conmocién interior. Ese es el contenido normativo
de los articulos 23.2 y 27.2 de la CADH. Y en 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 racionalidad juridica construida dentro de la legalidad ordi-
naria entorno del Derecho penal y el 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. Es que
los elementos y fundamentos de la responsabilidad penal y disciplinaria
les aseguran a los jueces que sus decisiones sean idoneas, necesarias y pro-
porcionales frente a conductas de servidores publicos de eleccion popular
que van en contra de la recuperacion del orden publico.

En otras palabras, solo los jueces pueden verificar que gobernadores
o alcaldes incurren en una de las hipdtesis sefialadas en el articulo 38 literal
k) de la Ley 137 de 1994 y su suspension resulta siendo legitima, necesaria
y proporcional para el régimen democratico, siguiendo la metodologia ex-
puesta por la Corte IDH en la Opinién Consultiva 028 de 2021 y resefada
mas atras.

Ahora bien, frente a esas conductas, el presidente de la Republica bajo
el estado de conmocion interior puede realizar actividades que son compa-
tibles con los articulos 23.2 y 27.2 de la CADH. Por ejemplo, en el ambito
penal, que esta principalmente atado a la libertad personal, que es un derecho
humano que si se puede suspender durante la excepcionalidad, es posible du-
rante un estado de excepcion, por ejemplo, que el presidente autorice realizar
capturas sin orden judicial de gobernadores o alcaldes. Por esta via puede lle-
var, con el concurso de la Fiscalia General de la Nacion, ante jueces penales
a los gobernadores y alcaldes cuyas conductas se subsuman en las hipotesis
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 de-
muestren que gobernadores y alcaldes realizan las conductas reprochadas
en el articulo 38 literal k) de la Ley 137 de 1994, puede acudir ante la auto-
ridad 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 ju-
dicial al sufragio pasivo, de alli que sea necesaria en Colombia una reforma
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mas amplia que asegure la jurisdiccionalidad en la aplicacion del Derecho
disciplinario para los servidores publicos de eleccion popular.

Con la formula propuesta, el presidente de la Republica en los esta-
dos de conmocidn interior solo puede suspender a gobernadores y alcal-
des por orden judicial, tal y como sucede en tiempos de legalidad ordinaria.
En virtud del articulo 27.2 de la CADH los derechos politicos deben tener
las mismas garantias judiciales frente a restricciones tanto en tiempos de nor-
malidad como de excepcionalidad, sin importar el nombre que se les dé a los
procedimientos respectivos.

La mencionada modificacion se puede hacer mediante reforma legal
o generando un nuevo pronunciamiento de la Corte Constitucional, pero
por via de accion, es decir, mediante una demanda ciudadana.

La primera formula es apenas natural ya que a la luz del articulo 2 de
la CADH la reforma legal es una medida idonea para asegurar la efectivi-
dad de los derechos humanos y sus garantias (Gonzalez, 2018, pag. 210).
Las medidas legislativas aseguran la supresion efectiva de disposiciones
contrarias a la convencionalidad, asegura los derechos politicos de goberna-
dores y alcaldes, asi como de sus electores.

La opcion de modificar el texto legal por parte de 1a Corte Constitucional
es también una materializacion del control de convencionalidad. Particular-
mente, el énfasis en adecuar a la CADH las normas de Derecho interno y las
practicas de los agentes estatales se ha exigido no pocas veces a la justicia
constitucional (Miranda, 2017). Al no ser espacio de deliberacion politica,
como lo es el de las asambleas legislativas, sino de discusion técnica-juridi-
ca, es posible obtener decisiones de los tribunales constitucionales que ase-
guren el respeto a las obligaciones de la CADH.

Como se ha dicho a lo largo de este texto, en Colombia las disposicio-
nes de la CADH que no se pueden suspender durante estados de excepcion
tienen jerarquia constitucional. Santofimio (2018) recalca que la Constitu-
cion de 1991 “incorpor6 al pais en el ambito del ordenamiento juridico con-
vencional” (p. 180), y la Corte Constitucional ha valorado que esas normas
internacionales en materia de derechos humanos que prevalecen en el orden
interno hacen parte del bloque de constitucional, que sirve como parametro
de validez de las leyes.

Pues bien, la Corte Constitucional puede realizar la aludida modifica-
cion mediante una sentencia aditiva para agregar el texto ya senalado, pues
la Sentencia C-179 de 1994 produce efectos de cosa juzgada aparente. Esto
merece una explicacion.
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El tribunal constitucional colombiano, desde mediados de los afios no-
venta, utiliza sentencias manipulativas para salvar la constitucionalidad
de las leyes. De esta manera sigue la tradicion de la Corte costituzionale ita-
liana y materialmente hace las veces de legislador positivo (Lopez, 2011).
Una de ellas es la sentencia aditiva con la que la Corte afiade “un supues-
to de hecho o requisito a los senalados por el legislador con el fin de hacer
compatible la norma con la Constitucion Politica” (C-1037 de 2003). En este
caso, la voz “siempre que asi lo acredite y lo ordene un juez” va a asegurar
el respeto de la reserva judicial de los derechos politicos durante el estado
de conmocion interior en Colombia.

Ese nuevo estudio es posible debido a la figura de “cosa juzgada apa-
rente” desarrollada por la misma Corte Constitucional. En Sentencia C-774
de 2001 dijo que existia por la absoluta falta de motivacion de razones frente
a la constitucionalidad de una norma legal demandada, por lo que no tiene
fuerza obligatoria alguna y permite por ello un nuevo estudio que de lugar
a una decision debidamente fundamentada. Estas caracteristicas se pueden
encontrar en la C-179 de 1994 en lo relacionado con la ausencia de estu-
dio de la validez del literal k) del articulo 38 de la Ley 137 de 1994 frente
a los articulos 23.2 y 27.2 de la CADH que prevalecen en el orden inter-
no al reconocer derechos y garantias que no se pueden suspender durante
la excepcionalidad.

En atencion a que la literalidad del articulo 27.2 de la CADH no deja
duda de la imposibilidad de anular, durante un estado de excepcion, la reser-
va judicial frente a restriccion de derechos politicos y otorgarla a una autori-
dad administrativa, es posible esperar que la Corte Constitucional acoja esta
interpretacion y acoja la solucion propuesta. No es posible acoger una solu-
cion que excluya la eficacia de las disposiciones de la CADH resefiadas a lo
largo de este escrito.

Es decir, sea por via de reforma legal o de sentencia de constitucionali-
dad, es posible adecuar el articulo 38 literal k) de la Ley 137 de 1994 a los
parametros de la CADH.

V. Conclusiones
A lo largo de este escrito se ha logrado demostrar la existencia de una in-

compatibilidad del literal k) del articulo 38 de la Ley 137 de 1994 frente
a los articulos 23.2 y 27.2 de la CADH, puesto que el legislador colombiano
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le atribuye al presidente de la Republica durante el estado de conmocion in-
terior una competencia que convencionalmente, tanto en legalidad ordinaria
como bajo la excepcionalidad, solo puede ser ejercida por los jueces: sus-
pender a los servidores publicos de eleccion popular, en particular goberna-
dores y jueces.

Si bien la suspension de gobernadores y alcaldes es una restriccion va-
lida, el legislador colombiano decidio que fuera aplicada por el presidente
de la Republica bajo la promesa de superar la grave alteracion del orden
publico. Esto implica una clara suspension de la reserva judicial que ampa-
ra al derecho al sufragio pasivo, y lesiona los derechos politicos de los vo-
tantes y crea el riesgo de romper el equilibrio de poderes formulado por el
constituyente.

Se plantea como solucion que dicha suspension solo pueda ser ejecuta-
da por el presidente de la Republica después de que un juez independiente
e imparcial decida, con fundamento en las racionalidades propias del Dere-
cho penal y Derecho disciplinario, que un gobernador o alcalde se encuentra
en los supuestos sefnalados en el articulo 38 literal k) mencionado, al acredi-
tar la idoneidad, necesidad y proporcionalidad de dicha suspension.

Lo anterior exige modificar el texto legal, lo que se puede hacer por via
legal a través del Congreso de la Republica o jurisprudencial a través de la
Corte Constitucional. De cualquier manera, es posible asegurar que el dere-
cho de las personas que habitan en departamentos y municipios de gobernar-
se por autoridades propias sea respetado.
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