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Perspectiva Neoconstitucional y de Sociologia Juridica en el Régimen Disciplinario en Colombia

Resumen

El presente articulo pretende contribuir al debate sobre los alcances del nuevo Cédigo General
Disciplinario, al estar llamado a servir como una herramienta juridica para el control de las conductas
transgresoras de los funcionarios publicos, entre ellas, por supuesto las relacionadas con la concu-
rrente corrupcion; el andlisis del nuevo Cédigo se realiza desde la teoria neoconstitucional que se
encuentra sutilmente incorporado en los principios y derechos procesales. Posteriormente se asiste
a la perspectiva de la sociologia juridica para determinar si el régimen disciplinario es eficiente y
eficaz, entrando a la deliberacién de que por ahora se observa como eficiente por el procedimiento
adelantado para su aprobacién, més su eficacia estarfa pendiente ya que en parte depende de la
implementacién del Cédigo. En el transcurso del articulo también se acude al enfoque valorativo, es
decir el entendimiento de la justicia del régimen disciplinario y en que se estructura; lo anterior, en
cumplimiento de la funcién académica, llamada por su finalidad, a asistir con responsabilidad en la
formacion de los actores directos del campo disciplinario y definiendo que el fin del régimen discipli-
nario busca también salvaguardar un fin constitucional, al establecer que los servidores ptblicos en
el ejercicio de sus funciones, deben garantizar los Derechos Fundamentales, ejerciendo sus funciones
con trasparencia y sin la apropiacion del erario publico que tiene una destinacion especifica para el
cumplimiento de un derecho fundamental.

Palabras Claves: Cddigo General Disciplinario, Neoconstitucionalismo, Sociologia juridica,
Eficacia, Principios Constitucionales y Derechos Fundamentales.

Abstract

This article aims to contribute to the debate on the scope of the new General Disciplinary Code, as
it is called to serve as a legal tool for the control of transgressive behaviors of public officials, among
them, of course, those related to concurrent corruption; The analysis of the new Code is carried
out from the neo-constitutional theory that is subtly incorporated in the principles and procedural
rights. Subsequently, the perspective of legal sociology is seen to determine if the disciplinary regime
is efficient and effective, entering into the deliberation that for now it is observed as efficient by the
procedure advanced for its approval, but its effectiveness would be pending since in part it depends
on the implementation of the Code. In the course of the article, the evaluative approach is also used,
that is, the understanding of the justice of the disciplinary regime and in which it is structured; The
foregoing, in compliance with the academic function, called by its purpose, to responsibly assist in
the training of direct actors in the disciplinary field and defining that the end of the disciplinary
regime also seeks to safeguard a constitutional purpose, by establishing that public servants In the
exercise of their functions, they must guarantee fundamental rights, exercising their functions with
transparency and without the appropriation of the public treasury that has a specific destination for
the fulfillment of a fundamental right.

Keywords: General Disciplinary Code, Neoconstitutionalism, Legal Sociology, Efficacy, Constitu-
tional Principles and Fundamental Rights.
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Introduccion

La pretensién del presente articulo se soporta
en el objetivo de estudiar desde la postura
Neoconstitucional y de
los cambios en el régimen disciplinario con la
promulgacién de la Ley 1952 de 2019 del Cédigo
General Disciplinario, as{ como también, exponer
la protecciéon de los Derechos Fundamentales
que contiene explicita e implicitamente la ley,
todo en virtud del mandato constitucional sobre
la proteccion de los derechos, no solo al sujeto
procesable, sino también, al intentar contener
actos de corrupcion por medio de un régimen
disciplinario que los sancione, sociolégicamente
se ha podido establecer que estos actos, atentan
directamente a los Derechos Fundamentales que
dejan de resguardarse por la desviacion e recursos
que iban destinados a la proteccién de las garan-
tias hacia los ciudadanos.

Sociologia Juridica

En el primer subtitulo se expone la mirada
constitucional en materia disciplinaria, se esta-
blece qué es el régimen disciplinario, y como
este se armoniza como el ordenamiento juri-
dico, las actuaciones de la administracién publica
y su propia limitacion, sin que se requiera una
jurisdicciéon distinta para controlar y prevenir
conductas que atenten contra la Constitucién y la
ley. Frente al accionar de los servidores publicos;
asimismo, se establece que la reorganizacion,
adicion y modificacion de los principios rectores
en el Codigo Disciplinario obedece, a la priori-
zacion que se le impone al principio de dignidad
humana, como bisqueda de garantizar al proce-
sado la eficacia del principio de justicia y del
resguardo a condiciones morales que ostenta el
procesado como parte del derecho a la dignidad
humana que le asiste.

De igual modo, se establece como la dignidad
humana dentro del derecho disciplinario, estd
por encima de la Ley 1952 de 2019, toda vez que
encuentra sus sustento en la Constitucion y el
derecho internacional, y que debe de ser anali-
zado desde tres miradas, visto como principio,
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derecho y deber, en el que como principio se
establece como una protecciéon que realiza al
ser humano de forma general; desde la mirada
de derecho, al tener la potestad de accionarlo
frente a una vulneracién y como deber a la obli-
gacién de estar inmerso en todas las actuacion
que realicen los servidores publicos en segui-
miento del Cédigo General Disciplinario y de
la Constitucion.

Para el segundo subtitulo, se analiza quienes
son los sujetos en los que recae el Cédigo General
Disciplinario, estableciendo que son en primer
lugar, los servidores publicos y los particulares
que desempeiien funciones publicas, y que en
ellos recaen sanciones cuando infrinja los prin-
cipios constitucionales y las leyes especificas
sobre su responsabilidad, por omisién o extra-
limitacién en sus funciones; y en segundo lugar
se sefiala que los auxiliares de la justicia también
son sujetos disciplinables, y que estos son los que
ofrecen una labor publica ocasional, que requiere
de una experticia para realizarla las labores enco-
mendadas. Sobre los sujetos disciplinarios, puede
recaer una sancién, que debe estructurarse bajo la
responsabilidad con dolo o culpa, desprendida de
todo andlisis subjetivo.

En el tercer subtitulo se hace referencia la
sociologia Juridica refiriéndose a la existencia
o no de la eficacia del régimen disciplinario,
para lo que se define que la eficacia de la ley es
la posibilidad de delimitar las actuaciones de los
servidores publicos conforme a la Constitucion y
la Ley, por ende una ley eficaz en materia discipli-
naria es aquella que adecua los comportamientos
de los servidores para que contengan la realiza-
cién de conductas que transgredan las normas
y al erario putblico por prevencién a la sancién
disciplinaria; pero también es la existencia de la
sancion a los servidores que cometen conductas
tipificadas y punibles.

También se analiza como a pesar de la preven-
cién y la sanciéon contenida en la estructura
juridica ya que se parte de la Constitucion para
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terminar en la promulgacién de la Ley acorde a los
derechos constitucionales, para que los funcio-
narios y servidores publicos no ejecuten delitos
contra la administracién publica, esta se sigue
presentando y de forma constante, y se entra en
el debate sobre la eficacia de estas leyes, que no
logran el cometido de impedir acciones lesivas,
por ende, también se diferencia la eficacia frente a
la efectividad de la norma.

Para el cuarto subtitulo donde se estudian las
Altas Cortes y el desconocimiento de la ley por
parte de funcionarios publicos, se realiza desde
una perspectiva socio-juridica como la norma se
materializa, y que esta hace referencia al cono-
cimiento y la opinién acerca de la Ley, donde
se debate frente a si puede existir una causal
de exclusiéon frente al grado de conocimiento
legal, estableciendo que la causal de exclusiéon
de responsabilidad que se ampara en el desco-
nocimiento legal para el ordenamiento juridico
colombiano no es aceptable, y se presentan
dos casos en los que los sujetos senalados de
cometer conductas punibles sefialaron como
causal de exclusién de responsabilidad el desco-
nocimiento y mucho menos en lo concerniente a
los funcionarios publicos.

El dltimo subtitulo aborda el Neoconstitu-
cionalismo y materializacién de la estructura
juridica disciplinaria, donde se sefiala la norma
como aspecto fundamental, para entender las
concepciones de tipo moral como la justicia y
la injusticia. Y se presentan las dos teorias que
han sido predominantes en derecho, el positi-
vismo juridico que senala que el derecho debe
estar totalmente excluido de cardcter valorativo
como la moral, y los neoconstitucionalistas que
proponen que el cardcter valorativo del derecho
es inescindible en los distintos sistemas juri-
dicos contemporaneos, determinando el caracter
supremo de la Constitucién, de tal manera que
una norma que sea injusta no puede recono-
cerse y mucho menos aplicarse, debido a que se
estarian vulnerando derechos fundamentales, y
particularmente el principio de justicia.
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Problema de Investigacion

El dia 28 de enero de 2019 se public6 la Ley
1952 mediante la cual se expide el Cédigo General
Disciplinario de los servidores publicos, la misma
entrarfa en vigencia el dia 28 de mayo de 2019, sin
embargo, el término de entrada en vigencia de est4,
se prorrogo hasta el 1 de julio de 2021 por el arti-
culo 140 de la Ley 1955 de 2019; la ley 1952 de 2019
denominado Cdédigo General Disciplinario deroga
en todas sus partes la Ley 734 de 2002 que contiene
el régimen disciplinario hoy vigente. Esta nueva
disposicion es de capital importancia, porque entre
otros motivos es uno de los instrumentos con el
que cuenta el Estado para oponerse a la creciente
corrupcion en la funcién publica, bajo la motivacion
de finalidad preventiva y correctiva. Cabe cues-
tionar, si el nuevo Cédigo General Disciplinario
estructura su articulado en principios y fines consti-
tucionales, y su eficacia u eficiencia es corroborable
en el actuar de los servidores ptblicos y particulares
que estan sometidos al régimen, todo esto desde la
perspectiva socioldgica, es decir cumple como un
regulador de la conducta de los servidores publicos
para evitar o sancionar la corrupcion.

Toda vez, que son tres los Cédigos Discipli-
narios Unicos anteriores desde la vigencia de
la Constituciéon de 1991, y que no han logrado
demostrar su eficacia o eficiencia, y la percep-
cion de Corrupcidn sigue en ascenso. La eficacia
de las nuevas instituciones disciplinarias depende
en gran medida la credibilidad y confianza que
la comunidad ofrezca a la Administracion, y no
fue posible que la sociedad generara senalada
confianza con el anterior régimen disciplinario, lo
que obliga a analizar el Cédigo General Discipli-
nario como una opcién esperanzadora.

Metodologia

La investigacion centra su método de analisis
en la hermenéutica, la técnica de la interpreta-
cién y un estudio dogmatico, a partir de fuentes
formales contrastadas con el acumulado juris-
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prudencial, y doctrinario, se inicia analizando la
Ley en corroboracién con la teoria del derecho
constitucional, y sumando los avances jurispru-
denciales, para plasmar el argumento principal
de la constitucionalizacién del derecho, que es
como la Constituciéon permea ampliamente el
ordenamiento juridico y desde la éptica sociol6-
gica, analizando sila norma es eficaz y eficiente o
solo se cumple con la eficiencia desde la percep-
cién de la sociedad.

Esquema de Resolucion
del Problema Juridico

El articulo consta de cinco subtitulos, el primer
subtitulo se denomina “la mirada constitucional
en materia disciplinaria” donde se plantea que el
régimen disciplinario tiene su propia jurisdiccion,
por lo que no necesita acogerse a otras jurisdic-
ciones para controlar y prevenir las actuaciones
que trasgredan a la Constitucién y la Ley, se planta
también como la reorganizacion, adicién y modi-
ficacién de los principios rectores en el Codigo
General Disciplinario se realiza por la necesidad
de darle prevalencia al principio de dignidad
humana, con el fin de salvaguardar la eficacia del
principio de justicia y garantizar un trato digno al
procesado como pilar de mencionado principio.

El segundo subtitulo, llamado “Sujetos disci-
plinarios, auxiliares de justicia, sanciones y
garantias procesales” donde se examina quienes
son los sujetos que estan bajo la jurisdiccion del
Cédigo General Disciplinario, donde se sefiala
que son los servidores publicos y los particu-
lares que desempenen funciones publicas, y que
son estos quienes pueden ser sancionados disci-
plinariamente por la infraccion de preceptos
constitucionales y legales, por omisién o extra-
limitacidén en sus funciones; adicionalmente los
auxiliares de la justicia, también estas bajo el
imperio de este régimen toda vez que estos desa-
rrollan labores publicas de forma ocasional, las
sanciones que se plantean para los sujetos disci-
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plinarios son las actuaciones u omisiones a grado
de responsabilidad con dolo o culpa, desprendida
de todo andlisis subjetivo.

En el tercer subtitulo “Sociologia Juridica
(eficacia) del régimen disciplinario” se establece
la diferencia entre eficacia y eficiencia desde la
sociologia juridica, y la discusiéon entre la exis-
tencia de eficacia del régimen disciplinario,
entendiendo que la eficacia de la ley permite
que las actuaciones de los servidores publicos
estén contraladas y delimitadas de tal forma que
el servidor se abstiene de un accionar ilegal. Sin
embargo, en este mismo subtitulo se llegara al
razonamiento sobre que la jurisdiccién disci-
plinaria hasta la época ha sido medianamente
eficiente sin embargo poco eficaz, toda vez que
contindan presentandose actuaciones delictivas
contra la administracion.

El cuarto subtitulo “Altas Cortes y el Desco-
nocimiento de la Ley por Parte de Funcionarios
Publicos” se hace un andlisis desde una mirada
socio-juridica sobre la materializacion de la
norma, en relacién a la opinién y conocimiento de
esta, donde se analiza si debe existir una causal de
exclusion frente al conocimiento de la norma, sin
embargo se refuerza el concepto sobre el desco-
nocimiento de la ley no exime de responsabilidad
dentro del ordenamiento juridico colombiano, y
se traen para estudio dos casos objeto de analisis
de las altas cortes, en el cual se puede apreciar
que en Colombia la opinién y conocimiento de la
norma es imperante para los funcionarios, toda
vez que se requieren unos altos grados de exper-
ticia, ya que se tratan de funcionarios publicos.

El quinto subtitulo “El Neoconstituciona-
lismo y Materializacion de la Estructura Juridica
Disciplinaria”, se centra en establecer la norma
con su caricter fundamental, para entender el
caracter valorativo de la norma, entre la justicia
e injusticia, y se presenta dos teorias fuertemente
debatidas en el derecho, las cuales son el positi-
vismo juridico y el neoconstitucionalismo, para el
primero, seiiala que el derecho debe estar despro-
visto de todo cardcter moral, y por ende del
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debate valorativo sobre lo justo e injusto, mien-
tras que para los neoconstitucionalistas sefialan
que la norma juridica por regla general tiene
un cardcter valorativo del derecho, tanto que la
Constituciéon es un compendio de normas con
gran contenido moral, que procura la preserva-
cion del ser humano y de la estructura estatal, por
ende le establece un cardcter superior y supremo
a la Constitucion, de tal forma, una norma injusta
no puede reconocerse y mucho menos aplicarse.

Plan de Redaccion

El objetivo general del proyecto de investi-
gacién: Realizar un estudio dogmatico de los
cambios relevantes sucedidos en el régimen disci-
plinario Colombiano con motivo de la expedicién
de la Ley 1952; los objetivos especificos: hacer un
estudio comparativo del contenido de la Ley 734
y el de la Ley 1952 con énfasis en las variaciones
legislativas mas importantes y el segundo obje-
tivo especifico: determinar desde una perspectiva
critica los alcances del Cédigo Disciplinario
Unico contenido en la Ley 1952

Se hace un analisis desde el neoconstituciona-
lismo, y especialidad de la sociologia juridica, para
determinar el alcance del Cédigo general discipli-
nario en los funcionarios publicos en el contexto
colombiano. En este proceso investigativo se
recalc6 los principios y derechos fundamen-
tales que se encuentran insertos en el Cddigo
y proyectar la posibilidad de su eficacia en el
control de las précticas ilegales que se presentan
en las actividades del funcionario ptiblico como
es el caso de la corrupcion.

Resultados de Investigacion

Una mirada Constitucional sobre
el Régimen Disciplinario

Al referenciar el régimen disciplinario, se hace
enunciacion al campo juridico que rige dicha
materia, “..., es un conjunto de principios y de
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normas conforme a las cuales e ejerce la potestad
sancionatoria del Estado respecto de los servidores
publicos” (Corte Constitucional, 2016, Sentencia
T-212) , para el contexto colombiano el régimen
disciplinario estd compuesto por la Constitucion,
por la Ley 734 de 2002 mediante la cual se expide
el Cédigo Disciplinario Unico, la Ley 1474 de
2011 complementaria de la anterior en algunos
aspectos, normas de régimen especiales y la Ley
1952 de 2019 mediante la cual se expide el Codigo
General Disciplinario, el cual entrara en vigor a
partir del 01 de julio de 2021.

Los pronunciamientos jurisprudenciales han
sido importantes para consolidar el régimen
disciplinario, la Corte Constitucional ha concep-
tualizado al derecho disciplinario como “una
rama esencial al funcionamiento del Estado ende-
rezado a regular el comportamiento disciplinario
de su personal, fijando los deberes y obligaciones
de quienes lo integran, las faltas, las sanciones
correspondientes y los procedimientos para apli-
carlas” (Corte Constitucional, Sentencia C-417
de 1993), de lo que se puede inferir que se trata
de una potestad estatal con alcance sanciona-
torio, cuya finalidad es la de prevenir y controlar
el ejercicio de la funcién publica garantizando el
cumplimiento de los fines del Estado.

El derecho disciplinario, se considera una
estructura juridica de auto control, es un instru-
mento que busca garantizar el cumplimiento
efectivo de los fines de la funcién publica, de
manera propia, sin necesidad de recurrir a otra
jurisdiccion para controlar y prevenir la comision
de conductas nocivas en contra de la Constitu-
cién y la ley con la prestacion del servicio publico.
La potestad disciplinaria es el mandato cons-
titucional para que el Estado pueda regularse
y auto protegerse por el actuar indebido de los
servidores publicos y a los demds sujetos condi-
cionados al régimen disciplinario, de manera que
se sancionan las faltas de los sujetos que entren en
conflicto con la debida ejecucion de la adminis-
tracion publica: “La potestad disciplinaria es uno
de los medios que el legislador pone a disposicion
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de la administracion para que esta pueda alcan-
zarlos “depurando” aquellas conductas que ponen
en peligro su debida satisfaccion” (Jalvo, 2006,
p. 55). Siendo fundamental establecer el vinculo
inescindible entre el sujeto y el servicio publico,
determinado por su calidad, ya que el actuar del
sujeto es la representacion del ejercicio estatal en
el entendido del cumplimiento de sus fines.

Son sujetos disciplinables los funcionarios
publicos que vulneren el ordenamiento juridico,
tal como lo establece el texto constitucional: “Los
particulares sélo son responsables ante las autori-
dades por infringir la Constitucion y las leyes. Los
servidores puiblicos lo son por la misma causa y
por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones” (Const., 1991, Art. 6), el régimen disci-
plinario no solamente es aplicable a los servidores
publicos, ya que en la actualidad también pueden
ser sujetos disciplinables los particulares que
desempenen funciones publicas, sea porque son
los encargados de supervisar un contrato Estatal,
porque a pesar de pertenecer al régimen privado
las funciones que desarrollan son para el Estado,
o por ser gerente en las empresas de economia
mixta en las que tiene participacién mayoritaria
el Estado, “..., particulares [...] que cumplan [...]
interventoria o supervision en contratos estatales,
[...] ejerzan funciones publicas [...] administren
recursos publicos u oficiales; [...] los gerentes de
[...], corporaciones y asociaciones que se creen y
organicen por el Estado” (Corte Constitucional.
Sentencia C-086 de 2019).

El Derecho Disciplinario espera que las
conductas
conforme a la Constitucién y las leyes, a eso
hace referencia sobre la fidelidad que debe a
estas en su actuar, pero adicionalmente compro-
mete un sentido moral y ético, que permita al
funcionario obrar siempre en pro de la traspa-
rencia, clasificando las conductas que puedan
ser lesivas al deber ser sobre el cumplimiento y
la ética del funcionario: “... se ocupa de definir
las conductas que atentan contra la fidelidad,
la ética y el servicio por parte de los servidores

de los servidores publicos sean

Verba Iuris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp. 231-252 « Bogota D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474

publicos” (Hernandez, 2007, p. 15), del mismo
modo, al hablar del régimen disciplinario como
un garante de la transparencia del actuar publico,
se establece un enfoque moral sobre el actuar y
sobre como puede considerarse como inmoral
o reprochablemente antiético la conducta del
funcionario que va en contravia con las leyes que
lo regulan y que se enmarca dentro de actuar
en funcién de un beneficio propio o particular,
conductas que serian propias de actos de corrup-
cion: “La corrupcion seria una prdctica o accion
considerada inmoral para las sociedades, comu-
nidades y Estados contempordneos” (Aponte,
Llano, Sanchez. 2019, p. 103)

Su funcidn principal es delimitar las conductas
de los servidores publicos, y su finalidad reposa
en ejercer la facultad de sancionar a los sujetos
disciplinables cuando su conducta se enmarque
la ilicitud disciplinaria, como fuente de preser-
vacion del servicio publico, garantizando asi el
cumplimiento de los valores y principios cons-
titucionales, previniendo que la ejecucién de la
funcién publica se desvié de su curso natural:
“..., la potestad administrativa sancionadora [...]
se traduce [...] en la sancidn correctiva y disci-
plinaria para reprimir las acciones u omisiones
antijuridicas y constituye un complemento de la
potestad de mando, pues contribuye asegurar el
cumplimento de las decisiones administrativas’
(Gomez, 2002, p. 146).

La Ley 1952 de 2019 incorpora también
aspectos sustanciales y procesales en el régimen
disciplinario colombiano; en primera medida
resalta la reorganizacidén, adicién y modificacion
de los principios rectores que rigen actualmente
la materia disciplinaria mediante la Ley 734
de 2002. Sobresale la preponderancia que se le
otorga al principio de dignidad humana, que, si
bien ya se encontraba presente en el articulado
anterior, al ponerlo como el derecho inicial y
principal que rige el procedimiento disciplinario,
buscando una extension garantista de derechos:
“La dignidad humana [...] caracterizada como
un valor fundamental que estd en el origen de los
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derechos humanos, asi como un principio juridico
que (1) suministra parte del significado nuclear
de los derechos fundamentales y (2) [...] principio
interpretativo” (Barroso, 2014, p. 208).

La busqueda de garantizar la dignidad humana
al procesado esta fundamentada en la eficacia del
principio de justicia y del resguardo a condiciones
morales que ostenta el procesado como parte del
derecho a la dignidad humana que le asiste; “...,
mecanismo juridico para hacer efectivos |[...] prin-
cipios de justicia [...] que corresponde a deberes
generales de justicia, [...] no es una mera norma
positiva, sino una presentacion [...] del minimo
moral que el derecho tiene la funcion de proteger”
(Ferrajoli, 2009, p. 35)

Al enmarcar la dignidad humana, como pilar
del proceso disciplinario, es decir que toda la
actuacion disciplinaria que se lleve a cabo bajo la
normatividad del Cédigo General Disciplinario
tendrd que estar permeado por el respeto a esta,
sin que pueda en ningin momento desconocér-
sele dicha garantia al sujeto procesal, e incluso a
aquel sujeto que se hdyase responsable: “El Estado
Counstitucional, ademds, establece limites a la ley
y condiciona la justicia al respecto de los derechos
constitucionales y de los demds derechos humanos
[...] miembro de una comunidad internacional
fundada en el respeto por la dignidad humana”
(2017, Pérez, p. 1096)

El principio de dignidad humana, consig-
nado como rector en el derecho disciplinario se
ha entendido desde la teoria del derecho, como
lo propuesto desde la argumentacion y la critica
juridica de Habermas “..., el portal a través del
cual el sustrato igualitario y universalista de la
moral se traslada al dmbito del derecho. [...] es
el eje conceptual que conecta la moral del respeto
igualitario de toda persona con el derecho posi-
tivo” (Habermas, 2010, p. 8), en relacién con el
principio de dignidad humana, y con el sujeto
disciplinable, tiene el gozo de sus plenos derechos
fundamentales y a un respeto de estos de forma
igualitaria: “..., defensa de los derechos humanos
se nutre de la indignacién de los humillados por
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la violacién de su dignidad humana |[...] vinculo
conceptual entre la dignidad humana y los dere-
chos humanos desde los inicios del desarrollo del
derecho mismo” (Habermas, 2010, p. 5). Al llevar a
la practica el principio de dignidad humana en el
derecho disciplinario, el procesado tiene derecho
a su defensa y no ser sometido a tratos inhumanos
por parte de los servidores publicos que lo inves-
tigan. “.., deber del Estado y sus autoridades es el
de adoptar las medidas necesarias para que se le
garantice a cada individuo un trato acorde con su
condicion digna de ser humano, [...] la dignidad
humana no se puede restringir” (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-143, 2015)

La dignidad humana dentro del derecho disci-
plinario, va mas alld incluso del mismo cédigo,
es un amparo constitucional e internacional,
que puede ser entendido dentro de tres esferas,
como principio, derecho y deber; como prin-
cipio al reconocerse la protecciéon que realiza al
ser humano histdérica y universalmente; como
derecho al tener la posibilidad de accionarlo
frente a una trasgresion y como deber al estar
dispuesto en cada actuacién que realicen los
servidores publicos bajo el mandato del Cédigo
General Disciplinario y de la Constitucién con el
fin de evitar su afectacion negativa: “El principio
de la dignidad humana, se constituye como un
mandato constitucional, un deber positivo, o un
principio de accion, segiin el cual todas las autori-
dades del Estado sin excepcion [...] realizar todas
las conductas relacionadas con sus funciones
constitucionales” (Insignares & Molinares, 2011,
p. 213). La dignidad humana como derecho y
deber funciona como una barrera de contencién
frente a las atribuciones que tiene el funcionario
publico, para evitar el desbordamiento de compe-
tencia, una limitacién al poder.

Precisamente, relacionado con el principio de
dignidad se encuentra el principio de culpabilidad
que intenta que el proceso disciplinario este lleno
de garantias para el sujeto, de tal manera que la
responsabilidad objetiva de ninguna forma pueda
contemplarse con un acto generador de una

Verba Iuris 46 « Julio-diciembre 2021 « pp.231-252 « Bogotd D.C. Colombia « ISSN: 0121-3474



Maria Stephania Aponte Garcia, Jairo Vladimir Llano Franco, Giovanni Sdnchez Espinosa

consecuencia juridica, si, este concibiera conse-
cuencias disciplinarias, se podria tomar como
una transgresion al principio de dignidad humana
que enmarca la Ley 1952 de 2019. Toda vez, que
la culpabilidad para el Cédigo General Discipli-
nario se refiere a la conducta a sancionar desde
los preceptos del dolo o la culpa, excluida toda
forma de culpabilidad objetiva, no basta con la
ejecucion de una conducta tipica y antijuridica,
sino que requiere que el sujeto destinatario de
la ley, también haya ejecutado la conducta con
culpabilidad, porque si el comportamiento repro-
chable no se enmarca en una intensién dolosa o
culposa, se piensa en que la conducta no tiene el
cardcter cognitivo y voluntario que se requiere
para enmarcarlo dentro de generadores de culpa
y por ende se estaria frente a una responsabilidad
objetiva: “..., principio de culpabilidad ensenia
que cuando [...] el destinatario de la ley discipli-
naria ejecuta una conducta tipica y antijuridica
[...] sin justificacion, no revela que haya realizado
la comision de una falta disciplinaria, es abso-
lutamente indispensable que haya actuado con
culpabilidad” (Mejia & Quifionez, 2004, p. 22)

Los cambios notorios al reacomodar los prin-
cipios del Cddigo General Disciplinario con
relaciéon al anterior cddigo, pretende priorizar
los principios rectores y esto genera implica-
ciones de fondo, aunque a simple vista pareciera
solo de forma, toda vez que permea el proceso
disciplinario de garantias constitucionales e
internacionales y se pretende con la nueva
normatividad darle mayor claridad conceptual
para su efectiva aplicacion. La competencia de
la potestad disciplinaria es practicamente igual,
tanto en la Ley 734 de 2002 como en Ley 1952 de
2019, exceptuando la introduccién de un nuevo
factor de competencia basado en la calidad del
sujeto disciplinable cuando este se trate de un
particular, donde la competencia era exclusiva de
la Procuraduria General de Nacidn, la novedad,
que dicha competencia podrd ser asumida por
las personerias. “..., El Estado es el titular de la
potestad disciplinaria [...] las Personerias Distri-
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tales y Municipales |[...] titular de la accion
disciplinaria en los eventos [...] los particulares y
demds autoridades que administran justicia de
manera temporal o permanente es la jurisdiccion
disciplinaria” (art. 2. Ley 1952 de 2019).

Sujetos Disciplinarios, Auxiliares de
Justicia, Sanciones y Garantias Procesales

Se adiciona la competencia especial de la
Procuraduria General de la Nacién Sala Disci-
plinaria, quien tendra la facultad de conocer
sobre las faltas cometidas por funcionarios que
se encuentran en altos cargos de las institu-
ciones publicas: “El Vicepresidente, Ministros,
Congresistas, el Contralor General, el Defensor
del Pueblo, el Gerente del Banco de la Republica,
el Alcalde Mayor de Bogotd, [...] el Registrador
Nacional del Estado Civil” (Ley 1952 de 2019, art.
101.), entre otros funcionarios publicos que en
jerarquia estén en el mismo nivel nacional y de
responsabilidad.

Los sujetos disciplinarios son los servidores
publicos y los particulares que desempefien
funciones publicas son objeto de sancidn disci-
plinaria cuando trasgredan la Constituciéon
y a ley, o por omisién o extralimitacién en sus
funciones; la novedad en este aspecto es que la
nueva normatividad incluyo como sujeto disci-
plinable a los auxiliares de la justicia. El sujeto
disciplinable es funcionario oficial a quien puede
atribuirsele una falta disciplinaria por una actua-
cién que desatienda la Constitucién y la ley,
pero adicionalmente aunque se encuentre reti-
rados del cargo, es decir ya no esté en ejercicio
de funciones publicas aun puede ser sujeto de
investigacion disciplinaria por las conductas
cometidas cuando estaba en la prestacion al
Estado, “.., son destinatarios de la Ley Discipli-
naria todos los servidores publicos [...] y aquellos
ex servidores que durante su vinculacion [...]
hayan cometido alguna conducta susceptible de
investigacion disciplinaria” (Superintendencia de
Industria y Comercio, 2019, p.8).
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En lo referente a los auxiliares de justicia son
aquellos que ofrecen una labor publica ocasional,
sin embargo, no es una labor que pueda realizar
cualquier ciudadano, sino que requiere de una
experticia para realizarla las labores que le sean
encomendadas en el nombramiento, “..., cargos
de auxiliares de la justicia son oficios publicos
ocasionales [...] desemperiados por personas
idoneas, imparciales, de conducta intachable y
excelente reputacion. [...] se requerird idoneidad
y experiencia en la respectiva materia” (Ley 1564
de 2012, art. 47).

Se circunscribe los auxiliares de justicia a la
legislacion de la Ley 1952 de 2019, ya que estos,
si bien no tiene el cargo de forma permanente,
y el tipo de vinculacidn estatal es transitorio y
por la labor encomendada, como quiera ellos
desempeiian un oficio ptblico, por ende un auxi-
liar de justicia en la ejecucién de su labor puede
endilgarsele en una sancién disciplinaria por la
realizacién de una falta contemplada en la Ley
disciplinaria, por el hecho de estar adscrito a la
admiracién publica, en el cumplimiento de una
labor oficial: “..., Sujetos disciplinables. [...] los
auxiliares de la justicia serdn disciplinables” (art.
70. Ley 1564 de 2012)

Los funcionarios publicos, los auxiliares, de
justicia y los particulares son sujetos discipli-
nables, por ende para asignarseles una sancion
disciplinaria debe estructurar la responsabi-
lidad, diferenciando entre la conducta cometida
con dolo y culpa, toda vez que le proporciona
independencia e imprime autonomia procesal
al régimen disciplinario, desprendiéndose de
la subjetividad, pues no existia una diferencia
clara entre la falta gravisima dolosa y la culpa
gravisima, siendo potestativo del operador
disciplinario, a su criterio establecer la sancién
la cual podria ser la misma en ambas situa-
ciones, lo cual es, desde un punto de vista
garantista, generador de inseguridad juridica.
Por tanto, este aspecto se considera de avance
para el régimen disciplinario.
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Otorgandose la Procuraduria, las Persone-
rias y las oficinas de control interno, la claridad
sustancial, al momento de calificar la conducta
estableciendo dentro de la dogmatica discipli-
naria, que se encuadra dentro de la conducta
dolosa, aquel proceder que con conocimiento
de su ilicitud se le imprime la voluntad para su
‘..., dolo [...] tiene dos elementos estruc-
turales, el cognitivo y el volitivo. [...] cognitivo hace
referencia al conocimiento de antijuridicidad de
la conducta [...] [...] volitivo, es la voluntad libre
de la gente dirigir su comportamiento” (Consejo
de Estado, Sentencia 0003231 de enero de 2018),
lo culposo se configura por medio de una accién u
omisién consciente y que trae como consecuencia
una conducta antijuridica no deseada, cuando se
viola el deber objetivo de cuidado cuando se podia
haber realizado su verificacién “..., la culpa [...] se
trata de conductas derivadas de infracciones obje-
tivas de cuidado, que se debieron evitar cuando
ocurrid, pudiendo hacerse y no se hizo” (Pertuz,
2018, p. 127).

ejecucion, *

Con misma finalidad desaparece del orde-
namiento juridico la sancién disciplinaria por
conducta catalogada como falta leve; también de
importancia porque humaniza la potestad disci-
plinaria, al considerar que la funcién publica
depende del ejercicio humano, y este puede ser
susceptible de errores involuntarios que a laluz de
la preservacion del orden interno no son causante
de ninguin efecto contraproducente en la finalidad
objetiva del derecho disciplinario. Se considera
una conquista en aras del cumplimiento efectivo
de los principios y normas rectoras del régimen
disciplinario en Colombia: “..., la prdctica que el
juez disciplinario debe inicialmente efectuar un
proceso de adecuacién tipica de la conducta para
ubicarla [...] luego realizar un proceso de valora-
cion para declarar si la conducta constituye falta
grave o falta leve” (Ovalles, 2015, p. 230).

La sancién disciplinaria es regulada por la Ley
1952 de 2019 que en su articulo 48, se proporciona
un orden sancionatorio integral que fortalece de
manera ostensible el régimen disciplinario, inviste
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al juzgador un derrotero objetivo al momento
de sancionar, pues prevén destituciones e inha-
bilidades generales como las consecuencias mas
impactantes: “1. Destitucion e inhabilidad general
de diez (10) a veinte (20) arios para las faltas gravi-
simas dolosas. 2. Destitucion e inhabilidad general
de cinco (5) a diez (10) aios para las faltas gravi-
simas realizadas con culpa gravisima” (art. 48,
numerales 1 y 2, Ley 1952 de 2019); en segundo
lugar, sefiala suspensiones en el ejercicio del cargo
e inhabilidades especiales que por la tasacion de
la conducta es menos gravosa que la destitucion e
inhabilidad general “3. Suspensién en el ejercicio
del cargo de tres (3) a cuarenta y ocho (48) meses
e inhabilidad especial por el mismo término para
las faltas gravisimas realizadas con culpa grave 4.
Suspensidn en el ejercicio del cargo de tres (3) a
veinticuatro (24) meses e inhabilidad especial por
el mismo término para las faltas graves dolosas
(art. 48, numerales 3 y 4 Ley 1952 de 2019).

Sin que se aplique ningtn tipo de inhabilidad
especial, con relacién a las conductas tipificadas
como leves, se establece la multa: “6. Multa de
veinte (20) a noventa (90) dias de salario bdsico
devengado para la época de los hechos para las
faltas leves dolosas 7. Multa de cinco (5) a veinte
(20) dias de salario bdsico devengado para la
época de los hechos para las faltas leves culposas"
(art. 48, numeral 6 y 7, Ley 1952 de 2019); como
se observa se cuenta con un marco sancionatorio
especifico, que aporta los elementos de dosime-
tria, que consolida la graduacién de la sancién y
determina de forma clara sus criterios, una herra-
mienta de dosificacion, que incluye atenuantes y
agravantes, determinados con la finalidad de faci-
litar la imposicién de una sancién proporcional a
la falta cometida.

Operador disciplinario de un derrotero obje-
tivo al momento de sancionar, pues cuenta con
un marco sancionatorio especifico, y a su vez
le aporta los elementos de dosimetria, consoli-
dando la graduacion de la sancion, al determinar
de forma clara sus criterios, como herramienta de
dosificacidn, incluyendo atenuantes y agravantes
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determinados con la finalidad de facilitar la impo-
sicion de una sancién proporcional a la falta
cometida; lo anterior coadyuva de forma mate-
rial, a la imparticién de justicia. Se proporciona
un orden sancionatorio integral que fortalece de
manera ostensible el régimen disciplinario.

La accién disciplinaria como el mecanismo
para ejercer la potestad es puesta de forma clara,
mejorandose su redaccion; lo novedoso es la
eliminaciéon de la caducidad, estableciéndose la
prescripcién en cinco afos partiendo su computo
desde la culminacién de la falta disciplinaria, lo
cual se considera una medida desequilibrada, pues
a pesar de pretender cerrar brechas de la impu-
nidad, se considera que el mecanismo no puede
sacrificar una garantia que sanciona la inope-
rancia del sistema, donde el afectado directo es el
sujeto disciplinable.

Algo plausible es el determinar un término
diferencial para la prescripcion de la acciéon
disciplinaria cuando se trata de faltas transgre-
soras del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, ya que se amplia el tiempo para su
caducidad, fomentdndose la proteccién de este
tipo de derechos que tiene no solamente impli-
caciones estatales sino también internacionales:
“Los Derechos Humanos al positivizarse se
convierten en fundamentales para los Estados
[...] este derecho también se transforma al pasar
de solamente una voluntad de derechos a su obli-
gatoriedad por medio de lo que se denomina
derechos fundamentales internacionales” (Castri-
116n et. al. 2018, p. 96).

La nueva ley incorpor6 un procedimiento mas
especifico, donde se salvaguardan los derechos
fundamentales a la defensa y debido proceso,
por ejemplo, se incorpora el juicio de exigibilidad
como requisito de procedencia para la confe-
sion, en la que se logre comprobar que el sujeto
actud en contravia de la ley, cuando se suponia
que su comportamiento tenia que ir ceiiido a
esta, no basta con hacer la confesién del hecho,
sino que se logre comprobar que se trata de un
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acto ilicito y que su actuacién tuvo caracter voli-
tivo “..., juicio de exigibilidad en virtud del cual se
le imputa a la gente la realizacion de un injusto
penal, (ilicito disciplinario), [...] posibilidad de
dirigir su comportamiento acorde con los reque-
rimientos del orden juridico y no obra pudiendo
hacerlo”. (Torres, Amaya, Caro, 2006, p. 55),
adicionalmente, el procesado en el momento de
hacer la confesion tiene que ser plenamente cons-
ciente y que surja su deseo de hacer esta, de forma
voluntaria y racionalizada por este mismo.

Asimismo se requiere al procedimiento, la
presencia de un abogado defensor, cuya finalidad es
aportar una defensa técnica al sujeto disciplinable;
la inclusién de exigir la aplicacién de los medios de
prueba acorde al régimen disciplinario, caracteri-
zandolos, como medida desobligante del derecho
procesal penal, al cual se debia recurrir para estos
aspectos, debido a las carencias en la normati-
vidad anterior, lo cual se encuentra satisfactorio,
toda vez que le brinda identidad y autonomia al
régimen disciplinario, pero también al incorpo-
rarse de forma clara el derecho de defensa en el
reciente (2019) Cddigo General Disciplinario se
le estaria validando las garantias procesales de los
involucrados en las investigaciones construyendo
confianza en la regulacioén: “..., de derecho funda-
mental y por ello, universal del derecho de defensa
[...] requiere estar garantizado por la esfera piiblica
[...] no es sélo el interés en la condena de los culpa-
bles, sino también en la proteccion de los inocentes”
(Ferrajoli, 2008, p. 85).

Se introduce como principio rector la clau-
sula de exclusion, “Toda prueba obtenida con
violacion de los derechos y garantias funda-
mentales serd nula de pleno derecho, por lo
que deberd excluirse de la actuacién procesal”
(art. 21, Ley 1564 de 2012), donde se determina
que todo medio de prueba con origen desa-
pegado a la licitud sera desechado y por tanto
no considerado como valido para su valora-
cion, consolidando el postulado anteriormente
descrito, autonomia procesal. De igual manera se
introducen cambios en los términos del proce-
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dimiento disciplinario, donde la indagacién
previa, antes indagacién preliminar, ya no es de
seis meses sino se tres meses y la investigacion
disciplinaria pasa de tener una duracién maxima
de doce meses a seis meses, con ello se busca
el cumplimiento del principio de celeridad, sin
embargo la situacién es vista con preocupaciéon
por la adecuacién estructural del sistema para
que pueda cumplir con los términos previstos,
toda vez que ello comporta una gran inversion,
tanto en capital humano como en infraestruc-
tura, pero de llegarse a cumplir se contaria con
un régimen eficaz: “.. con la finalidad de obtener
un juicio dotado de celeridad y sin dilaciones
indebidas siempre que las actuaciones que se
desplieguen estén razonablemente adecuadas en
cada cas d’espéce” (Rodriguez, 2011, p. 123)

Es menester indicar que, el procedimiento
contemplado en la novedosa normatividad
cuenta con etapas procesales definidas, con las
que se busca aplicar un procedimiento verbal
enmarcado en el garantismo propio de la consti-
tucionalizacién del derecho, que fija un régimen
disciplinario auténomo ubicado por su natu-
raleza en el derecho publico, donde puede
inferirse que lo pretendido por el legislador es
la eficacia de la accién disciplinaria como herra-
mienta estatal para combatir de manera efectiva
el flagelo de la corrupcién, que pone en vilo la
estabilidad del Estado Social de Derecho: “...,
Estados contempordneos que se soportan consti-
tucionalmente en los principios y los derechos, no
podrdn retroceder en los avances alcanzados en
la proteccion y garantia de estos principios |[...]
esencial para su vinculacion sustancial y conso-
lidacion [...] del derecho procesal” (Sinchez y
Llano, 2019, p. 232).

Sociologia Juridica (Eficacia) del
Régimen Disciplinario
La eficacia del derecho disciplinario tiene

como funcién regular las actuaciones de los
servidores publicos, y es la herramienta para
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investigar y sancionar cuando ocurren trasgre-
siones de las leyes y la Constitucién, en el ambito
disciplinario que se les aplica a los servidores y
funcionarios publicos; este ordenamiento juri-
dico determina un doble alcance, el primero es
posibilitar que los servidores se abstengan de
realizar acciones transgresoras a las normas y
al erario publico por temor a la sancién disci-
plinaria; en segundo lugar, es la sancién a los
servidores que cometen conductas tipificadas y
punibles. Pese a los dos momentos, la prevencion
y la sancién para que los funcionarios y servidores
publicos no cometan delitos contra la adminis-
tracién publica, esta se sigue presentando y de
forma constante, esto lleva a determinar hipotéti-
camente que los sucesivos cddigos disciplinarios
no han logrado su pretension que es impedir las
sucesivas acciones delictivas, se estaria entonces
en la deliberacién de la ciencia juridica sobre la
eficacia de estas leyes ya que no logran el come-
tido de impedir estas acciones.

a eficacia ha sido estudiada por especialidades
como la sociologia juridica, con la pretension
de determinar cémo las normas transforman
las conductas con el cumplimiento o incumpli-
miento por parte de las personas y los colectivos
“..., la Sociologia del Derecho encuentra su prin-
cipal razon de ser en el estudio de la eficacia del
sistema juridico [...] entendida como objetiva
capacidad de las normas para producir, de hecho,
los efectos que las normas pretenden alcanzar’
(Ferrari, 2000, p. 282). Lo que pretende es que la
conducta prohibida sea eliminada del accionar de
la sociedad, y de esta manera se estaria hablando
de una norma plenamente eficaz, pero se dife-
rencia de la efectividad, “..., las normas [...] son
efectivas cuando puede comprobarse que los
individuos a quienes se dirige la prescripcion,
producen las conductas descritas en la norma”
(Correas, 2009, p. 179), es decir que el sujeto que
comete la conducta va a ser sancionado o penali-
zado segun la docimetria que establezca la misma
norma, pero sin que se logre la desaparicién de la
conducta para la que ha sido creada la norma.
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La eficacia se diferencia de la efectividad,
en que la primera pretende terminar con la
conducta, y la efectividad intenta solucionar
parcialmente la conducta con la sancion al sujeto
que realiza la accién, sin que cause la correcciéon
social y generalizada de la conducta, pero que se
encuentran en una tendencia de la sociologia juri-
dica que expone estudiar el derecho en sociedad:
“..., sociedad en el Derecho significa estudiar los
comportamientos sociales que hacen referencia a
normas particulares, las razones que inducen a los
sujetos a seguirlas o a transgredirlas, los factores
[...] en la emanacion [...] sociales derivados de
su aplicacion” (Silva, Llano, Velasco y Viscaino,
2019, p.1142)

El punto de encuentro entre la efectividad
y la eficacia, es que una norma juridica no solo
debe buscar que la norma sancione o prohiba,
sino que ademas se logre la eficacia de producir la
conducta social requerida en el objeto para lo cual
fue creada esta normatividad, posibilitando una
estructura estatal mds consolidada en relaciéon
con la sociedad, “..., la forma juridica se mani-
fiesta y responde a determinaciones generales de
la estructura del Estado que se materializa en la
administracion de justicia” (Carvajal, 2016, p. 35).

Para lo respectivo al nuevo Cédigo General
Disciplinario, se subsanan errores previstos en
la aplicacién del anterior Cédigo Unico Discipli-
nario, posibilitando que esta normatividad resulte
eficiente, toda vez que contempla un sistema de
sanciones sobre el actor que realice una conducta
descrita en el Cddigo, y de igual manera prevé
una sancion correspondiente; esta ley seria eficaz,
cuando no se requiriera sancionar a los servi-
dores publicos por la aceptacion generalizada de
la ley y la abstencion de realizaciéon de conductas
que esta prohiba, esta seria una forma de exponer
la complementariedad entre la efectividad y la
eficacia respecto de esta ley.

En la misma ley aparece la efectividad para
referirse al derecho sustantivo, donde los prin-
cipios y derechos se convierten en la estructura
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soporte del Cédigo General Disciplinario, “...,
la prevalencia de la justicia, la efectividad del
derecho sustantivo, la busqueda de la verdad
material y el cumplimiento de los derechos y
garantias debidos a las personas que en él inter-
vienen” (Ley 1952, art. 11) senalando como
principio esencial, el de justicia, que desde el
criterio juridico tiene una significacion e interpre-
tacion particular: “..., se afirma que hay justicia
en la aplicacion del derecho si se procede de la
misma manera en el tratamiento de los casos que
se consideran iguales” (Bedoya, 2018, p. 122).

Al plantearse los derechos y garantias de las
personas que intervienen, lo sustantivo se conso-
lidad con la pretension de que la efectividad sea
realizada plenamente, por medio del cumpli-
miento por parte de las instituciones estatales de
los derechos fundamentales que tienen los ciuda-
danos, debido a que son considerados titulares de
estos derechos: “..., la supremacia constitucional
donde los principios y derechos fundamentales
tienen caracter de obligatoriedad por parte de las
instituciones estatales” (Llano, 2017, p. 17)

Pese a que la reglamentaciéon del Cédigo
Genera Disciplinario se soporta en los principios y
derechos fundamentales, su aplicacién y compli-
miento no deja de percibirse como complejo,
debido a que en el contexto colombiano las inves-
tigaciones por corrupciéon aparecen de forma
cotidiana, prictica de funcionarios publicos
que afecta gravemente los derechos humanos y
los fines estatales. La corrupcién no conjuga la
vida en sociedad sino inicamente la destinacién
egoista y propia de recursos que se suponen son
un bien publico “..., la corrupcion [...] profun-
diza problemdticas asociadas a la perdida de
legitimidad y credibilidad en el Estado y en las
instituciones |[...] afecta de manera directa la
calidad de la democracia [...] el bienestar de la
poblacién y el desemperio econémico de la nacién”
(Macias y Castellanos, 2018, pp. 76-77).

Predominando en la balanza, el interés parti-
cular del servidor publico que, la garantia de los
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derechos humanos, toda vez que estas desvia-
ciones o apropiaciones estaban destinados
especificamente para el cumplimiento de los
derechos de los habitantes del Estado: “los bienes
patrimoniales de Estado que iban dirigidos al
mejoramiento de la calidad de vida de sus habi-
tantes son dilapidados por redes de corrupcion,
desvirtuando el deber ser de los fines estatales e
impidiendo garantizar la prestacion de servicios”
(Aponte, Llano, Sinchez. 2019. pp. 129-130).

Esta situacion muestra la ineficacia del
régimen disciplinario, que no ha logrado dismi-
nuir los indices de sanciones que se generan por
delitos asociados a la corrupcién y ni siquiera se
ha logrado descender los indices de percepciéon
de corrupcidn, “..., se puede comprobar [...] a
través de altos indices de percepcion de corrupcion
[...] los estados con mayores actos de corrupcion
son aquellos que presentan niveles mas graves de
pobreza” (Aponte, Llano, Sdanchez. 2019. p. 129).
De tal manera, un régimen disciplinario que no
consiga como objetivo la transparencia de sus
servidores publicos en sus actuaciones publicas
puede ser llamado eficiente, ya que produce
sanciones como consecuencia de la consumaciéon
de las conductas, pero de ninguna manera puede
considerarse eficaz, debido a que no consigue la
finalidad que el legislador le ha asignado a la Ley.

Altas Cortes y el Desconocimiento de la
Ley por Parte de Funcionarios Pablicos

Desde la perspectiva sociojuridica la materia-
lizacién de la norma obedece a dos aspectos: el
conocimiento y la opinién acerca de la Ley, “..., el
cumplimiento depende del grado de conocimiento
que los destinatarios tengan de la norma en cues-
tion y, ademads, de la opinion que ellos posean al
respecto” (Ferrari, 2000, p. 285). El primero sera
la difusion y el grado de conocimiento que los
destinatarios posea sobre la norma, “..., en ningiin
caso es concebible que alguien quede obligado a
actuar conforme al significado de una oracion
que desconoce o por una orden que asimismo
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desconoce” (Hierro, 2015, p. 54), una norma que
el destinatario desconozca en su totalidad o en
un grado de parcialidad no puede ser acatada de
manera voluntaria, sino inicamente sobre lo que
tenga conocimiento.

Sin embargo, la causal de exclusién de respon-
sabilidad que se ampara en el desconocimiento
de la ley para el ordenamiento juridico colom-
biano no es aceptable, precisamente, la Corte
Constitucional se ha pronunciado sobre este
desconocimiento: “..., si alguien aduce que igno-
raba que su conducta [...] fuera censurada por
el derecho, [...] tal argumento estd juridicamente
descartado” (Corte Constitucional, Sentencia
C-651, 1997), sin embargo el desconocimiento
de las normas mas especificas es algo cotidiano
por parte de los ciudadanos, debido a la explo-
sion legislativa que se presenta por parte de los
Estados contemporaneos, por eso la difusion de
las normas o leyes es un requerimiento esencial
por parte de las instituciones estatales: “La utiliza-
cion del derecho como medio genera una profunda
“legalizacion” o “colonizacion” de la sociedad civil
y determina el desarrollo de un nuevo tipo de
derecho: el “derecho util” o “derecho regulativo”
[...] penetrado por criterios [...Jde indole material”
(Calvo, 2005, p. 71)

Pese a que pueda existir un desconocimiento
delasleyes e interpretaciones constitucionales por
parte de los jueces constitucionales, en lo concer-
niente a las précticas de los funcionarios publicos,
esta situacion de desconocimiento no seria acep-
table, debido a que al inicio de su nombramiento
o designacidn se les realiza una induccién donde
se les da a conocer el manual de funciones y se les
orienta a que conozcan la legislacion respectiva,
sin que este implique la vulneracién del principio
de buena fe.

Por eso a los funcionarios publicos al tener
cargos de direccién administrativa el desco-
nocimiento de la ley no es comprensible, ya
que son los responsables de orientar grupos de
personas para implementar politicas o tomas
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de decision que afectaran de alguna forma a los
ciudadanos en general, precisamente, la Corte
Suprema de Justicia colombiana ha desarrollado
jurisprudencia sobre la responsabilidad de los
funcionarios entorno al conocimiento que deben
poseer, particularmente aquellos que hacen parte
de burocracias donde se toman decisiones de
cardcter publico.

La Corte Suprema en el uso del recurso
de casacién contra la sentencia dictada en el
Tribunal Superior de Antioquia, determiné la
culpabilidad del Alcalde de Nechi, al nombrar a
una secretaria sin los debidos procedimientos y el
perfil requerido, pese a que habia sido absuelto de
los cargos por prevaricato, “.., Franco [...] expidié
... la Resolucion 001, [...] modificé el Manual
Especifico de Funciones y Requisitos contenido en
el Decreto municipal 011 de 2004, en el sentido de
eliminar el requisito de estudios minimos exigidos
para fungir como secretario de despacho” (Corte
Suprema de Justicia, SP790, 2019) aunque para el
A quo como para el Ad quem, acreditaron como
exonerante de responsabilidad el “..., escaso grado
de formacién y [...] falta de experiencia en |[...] la
funcion publica, [...] afirmacion tiene asiento en
la falta de apreciacion [...] antes de ser alcalde
Nechi... fue concejal [...] sabia y conocia el [...]
cargo de secretario” (Corte Suprema de Justicia,
SP790, 2019) desconociendo la orientacién legal y
llevando a cabo el delito de prevaricato por accién
al modificar los requisitos de ley para esa desig-
naciéon burocrdtica, el argumento de la defensa
fue que no tenia la formacién juridica y especia-
lizada para comprender las disposiciones legales
sobre el procedimiento que debia realizar: “..., en
falso raciocinio por desconocimiento [...] toda vez
que asumio de manera injustificada que los profe-
sionales de dreas distintas al derecho tienen un
escaso grado de formacion” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, SP 790, 2019).

La Corte sefialé que las decisiones del juez
penal y del Tribunal de Antioquia habian incu-
rrido en un racionamiento equivocado al asumir
que solo los abogados conocerian de las leyes y la
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administracién publica, lo que excluia de respon-
sabilidad al Alcalde porque tenia estudios de
pregrado y posgrado distintos al derecho: “..., en
falso raciocinio por desconocimiento [...] toda vez
que asumio de manera injustificada que los profe-
sionales de dreas distintas al derecho tienen un
escaso grado de formacion” (Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casaci6én penal, SP790, 2019).

Con respecto al conocimiento que se debe
de tener sobre administracién publica por parte
de un funcionario publico que tenga un cargo
de direccion administrativa, la Corte refuto
rotundamente de que no se necesitaba conoci-
mientos especiales, toda vez que la norma sobre
los requisitos para ocupar el cargo de la depen-
dencia cuestionada en la sentencia era especificos
y claros: “..,que su contenido literal no requiere
ningiin tipo de interpretacion, menos aun para el
procesado, quien, [...] es un competente y desta-
cado profesional” (Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién penal, SP 790, 2019).

A las decisiones de la Corte Constitucional y
la Corte Suprema de Justicia, se le suma la Alta
Corte que se responsabiliza de las acciones admi-
nistrativas de los funcionarios publicos para
en lo respectivo al contexto estatal y juridico
colombiano, el Consejo de Estado. En sentencia
proferida por la sala contencioso administrativo,
se desestimaron las pretensiones de un funcio-
nario publico el cual habia sido sancionado
disciplinariamente, debido a que habia reali-
zado contratos con instituciones estatales por
medio de una sociedad de la cual era el represen-
tante legal, para el ordenamiento juridico ha sido
claro que los funcionarios publico no pueden
realizar otro tipo de contratos con las institu-
ciones publicos, ya que la difusiéon por distintos
medios de esta inhabilidad ha sido una constante
por parte de la estructura estatal en su conjunto.

El demandante aducia que en la actuacion
administrativa se le habian vulnerado derechos
procesales, toda vez que no tenia conocimiento
sobre las inhabilidades que tenfa como funcio-

246

nario debido a que su especialidad no era la
ciencia juridica y que la entidad estatal donde
desempeiio su actividad no le habia orientado ni
capacitado hasta donde llegaban sus funciones:
“su profesion no es la de abogado sino contador y
la entidad empleadora no lo capacito en el tema
de las inhabilidades para contratar con el Estado”
(Consejo de Estado, Sala Contenciosa Adminis-
trativo, Sentencia 01920, 2018).

El Consejo de Estado seiialo que la postura
de escudarse en el nivel de educacién o la profe-
sién es inaceptable, toda vez que se trataba de
un servidor publico, por lo que se presume el
conocimiento del ordenamiento juridico en lo
respectivo al aspecto administrativo: “La igno-
rancia de la ley no sirve de excusa’, [...] la Corte
Constitucional ha precisado |[...] es necesario
exigir [...] los miembros de la comunidad que se
comporte como si conociera las leyes que tienen
que ver con su conducta” (Consejo de Estado, Sala
Contenciosa Administrativo, Sentencia 01920,
2018), lo que también encuentra la Sala Conten-
ciosa Administrativo es la relacion con el articulo
95 de la Constitucién que demanda al cumpli-
miento de la Constitucién y las Leyes, mds atn
de los funcionarios publicos.

Neoconstitucionalismo y
Materializacion de la Estructura Juridica
Disciplinaria

Con respecto a la opiniéon de la norma, es
necesario analizar el aspecto de los valores que
se encuentra relacionado con concepciones
de tipo moral como la justicia y la injusticia
acudiendo a uno de los debates centrales de
la teoria y la filosofia del derecho contempo-
ranea, precisamente, los positivistas juridicos
se encuentran divididos sobre la relacién del
derecho con la moral, llevando a la clasificacion
de positivistas juridicos excluyentes e inclu-
yentes, los primeros que se encuentran en la
apreciacion dominante histéricamente de que el
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derecho no tiene ninguna relaciéon con la moral:
“..., el positivismo excluyente estdndar, propone
una concepcion de la separacion entre derecho
y moral y de los limites del derecho” (Chiassoni,
2016, p. 153), y los segundos que consideran
una relacién complementaria entre derecho
y moral: “Los positivistas juridicos incluyentes
[...] consideran que existen sistemas juridicos
conceptualmente posibles, en los cuales los crite-
rios de validez incluyen (o incorporan) principios
morales” (Himma, 2011, p. 23).

Entre los tedricos del positivismo juridico
destacado, que expuso la exclusién entre moral
y el derecho, se encuentra Hans Kelsen, quien
incidié en la formacién juridica en diversos
contextos académicos con su postulado tedrico y
filoséfico de consolidar al derecho como ciencia 'y
de lo relacionado con los valores dejarlo a la poli-
tica: “La ciencia juridica consiste en la descripcion
del derecho positivo y no en su valoracion. La
valoracion de los drdenes juridicos positivos como
justos o injustos es asunto de la politica, no de la
ciencia” (Bulygin, 2012, p. 427), desde la perspec-
tiva kelseniana, el derecho es una ciencia que tiene
un caracter objetivo y no reflexivo, que demanda
obligatoriedad sobre la aplicacién por parte del
juez o del funcionario publico, de la norma exis-
tente sin un juicio de valor, “..., el conocimiento
del derecho |[...] debe ser estrictamente objetivo y
por lo tanto no puede estar influenciado por los
juicios de valor del sujeto que conoce el derecho”
(Kelsen, 2013, p. 30).

Contrario a los postulados de la pureza de
Kelsen en lo respectivo a la exclusion de la moral
y de lo interdisciplinario, la teoria o enfoque del
Neoconstitucionalismo donde se encuentran
varias apreciaciones sobre el derecho, donde la
relacién con la moral es indispensable, incluso,
parte su teoria se soporta en los principios y los
valores que tienen cierto antecedentes en la ética
y la moral, postulado que ha consolidado las
transformaciones del derecho y la posibilidad de
su aplicacidn en los complejos contextos contem-

pordneos: “..., mneocomnstitucionalismo pretende
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explicar el fenomeno de la Constitucion como
eje del Estado constitucional [...] pretende consi-
derar a la Constitucion como texto de principios,
derechos, valores y normas superiores que rigen
la actuacion del Estado con respecto a los ciuda-
danos” (Velasco y Llano, 2015, p. 61)

Precisamente, entre los representantes del
Neoconstitucionalismo se encuentra Robert
Alexy, “.., algunos autores que he conside-
rado representativos (en especial: Robert Alexy,
Carlos S, Nino, Gustavo Zagrebelsky) he identifi-
cado algunos aspectos caracteristicos [...] que en
su conjunto forman el modelo neoconstituciona-
lista” (Pozzolo, 2013, p. 32), la teoria del derecho
en el que se destaca Alexy, es la argumentaciéon
juridica en la cual expone que la moral hace parte
del derecho, planteando que la justicia no sola-
mente es uno de los valores del derecho sino que
se convierte en parte de sus pretensiones tedricas
y practicas: “El valor o principio mds abstracto
entre los referidos a la dimension ideal es el de
justicia. El derecho no seria derecho sino tuviese
esos principios, los cuales como principios o como
valores, dicen lo que el derecho debe ser” (Alexy,
2013, p. 81), esta apreciacién determina que
cuando una norma sea extremadamente injusta
como la que pretenda la vulneracién de los dere-
chos humanos o fundamentales no seria derecho,
“..., este es el caso cuando se cruza el umbral de la
injusticia extrema. Esto incurre cuando los dere-
chos humanos son infringidos de manera extrema”
(Alexy, 2013, p. 82).

Para las distintas vertientes que confluyen en el
neoconstitucionalismo es imprescindible que los
valores y principios se encuentren vinculados en
la Constitucidn, posibilitindose la relacién entre
ética, moral y derecho, “.., los valores morales
que son compartidos por toda la comunidad, en
dado momento y lugar, se materializan a través
de principios, que pasan a estar contemplados en
la Constitucion ya sea explicita o implicitamente”
(Barroso, 2015, p. 25), consideraciéon que lleva a
que el cumplimiento de los Derechos Fundamen-
tales que se encuentran en la Constitucién o que
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ingresan por bloque de constitucionalidad y que
se encuentran soportados en los principios éticos
o concepciones morales que provienen de las
sociedades o comunidades, al promoverse la obli-
gatoriedad en el cumplimiento de los derechos
por parte de las instituciones estatales se estaria
consolidando esta relacién.

La concrecién del neoconstitucionalimo se
encuentra en un modelo de Estado especifico,
que es el Estado constitucional y democratico de
derecho, donde las instituciones publicas deben
cumplir con la garantia de los derechos fundamen-
..., Estado constitucional [...] los deberes
pasan a ser exclusivos de los fines del Estado y
sus instituciones [...] hay un fuerte control de las
instituciones publicas para evitar que se afecten o
vulneren los derechos” (Llano, 2012, p. 48). Desde
esta perspectiva el control sobre los funciona-
rios publicos por medio del Cddigo General
Disciplinario pretende impedir que se afecten el
cumplimiento de los derechos fundamentales,
que parten desde una simple atencién al ciuda-
dano, donde el funcionario publico se comporte
displicente o realice un maltrato verbal o fisico

«

tales:

hasta las acciones de favores en nombramientos
en la burocracia estatal o practicas de corrupciéon
originaria una investigacién disciplinaria, ya que
estas conductas afectarian el pleno cumplimiento
de los derechos fundamentales.

Entre las caracteristicas que distingue el
Neoconstitucionalismo y el Estado constitucional
es el cumplimiento de los derechos fundamentales
de las instituciones publicas hacia los ciudadanos:
“..., derechos fundamentales no sélo tienen el
cardcter de regla, sino también de el de principios
[...] no sélo tienen aplicacién a la relacién entre
el Estado y los ciudadanos, sino, mucho mds lejos,
a todos los dmbitos del derecho” (Alexy, 2010, p.
101), al realizarse un maltrato de un funcionario
a un ciudadano se estarian afectando derechos
fundamentales en el ambito de las libertades y lo
politico, al desviarse los recursos para la inversiéon
social a los intereses particulares del funcionario
se estaria afectando negativamente la realizaciéon
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de los derechos sociales, econémicos y culturales
que benefician indudablemente a los ciuda-
danos con precariedad de recursos para acceder
a la educacion, la salud, la vivienda, entre otros;
esto muestra que los funcionarios que trabajan y
representan las instituciones estatales se encuen-
tran en un contexto de amplia responsabilidad ya
que sus decisiones determinaran el devenir de la
ciudadania donde se encuentra insertos.

El componente valorativo del derecho es
inescindible en los distintos sistemas juridicos
contemporaneos, al que no escapa, por supuesto,
el colombiano, una muestra de la influencia
neoconstitucional es la supremacia de la Cons-
titucion, de tal manera que una norma que sea
injusta no puede reconocerse y mucho menos
aplicarse para resolver un caso concreto por parte
de los responsables de hacerla cumplir, debido a
que se estarian vulnerando derechos fundamen-
tales, y particularmente el principio de justicia.
El régimen disciplinario estd sometido a la supre-
macia de la Constitucién y la Ley 1952 de 2019 ha
sido establecido bajo estrictos lineamientos cons-
titucionales y que deberia configurar conductas
aceptables por parte de los funcionarios con la
pretension de consolidar el Estado constitucional
y sus instituciones.

Conclusiones

El régimen disciplinario busca la aplicacion
de paradigmas que sirvan para el cumplimiento
de los fines del Estado, aunque es una materia
en desarrollo, lastimosamente en la realidad
de Colombia, ha estado supeditada a un creci-
miento paquidérmico como consecuencia de los
obsticulos atribuibles al fenémeno de corrup-
ci6on que lo han impedido de tal forma que su
eficacia se ha visto diezmada por la carencia de
instrumentos capaces de imprimir la contun-
dencia necesaria para ejercer un verdadero
control en el servicio publico.

El régimen disciplinario que se reglamenta
nuevamente con el nuevo Cédigo General Disci-
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plinario tiene que exaltarse que esta disefiado de
tal manera que dirige el comportamiento de los
servidores publicos, fijando tanto los deberes y
las obligaciones de quienes laboran al servicio
del Estado, como una funcién preventiva y
ordenadora. El Cédigo General Disciplinario
plantea una correccién a la conducta de los
sujetos disciplinarios, toda vez, si bien esta-
blece los deberes y obligaciones de estos, senala
que quien desborde o no ejerza una funcién
que le estaba ordenada dentro de su catalogo
de acciones y omisiones, estard inmerso en las
faltas y sanciones que correspondan segun el
régimen disciplinario. De este modo, el orde-
namiento disciplinario tiene tanto la finalidad
de prevenir y controlar la funcién publica, y
recurrir a su propia jurisdiccién para castigar
la comisiéon de conductas nocivas que atentan
contra la Constituciéon y la Ley sin tener que
apoyarse o recurrir a otra jurisdiccién.

Enla Ley 1952 de 2019 se exalta el principio de
la dignidad humana sobre todo el proceso disci-
plinario, pasa a tener un papel preponderante
en el nuevo régimen, que lo ubica como derecho
inicial y principal, buscando una extensién garan-
tista de derechos, esta protecciéon de la dignidad
humana sin duda esta resguarda en la realizaciéon
eficaz del principio de justicia y de la proteccién a
condiciones morales que tiene el procesado.

En lo que respecta a la eficiencia y eficacia de
la régimen disciplinario, se espera que el cambio
que introduce el Cédigo General Disciplinario
busque una sancién eficiente de las conductas
nocivas que trasgredan el desarrollo de la acti-
vidad publica por parte de los servidores que la
ejercen, es decir que esta pueda castigar a los
servidores que en su actuar atenten contra los
deberes y funciones que se les asignan; pero
asimismo, se debe ir mas alld en relacién al fin
de la norma, e intentar que la ley sea eficaz, pero
esta eficacia solo es posible vislumbrarla por
medio de la contencién de la corrupcion, donde
el servidor publico se abstiene de cometer actos
asociados a esta conducta.
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La materializacién del régimen disciplinario
se vislumbra en dos enfoques, uno referente al
conocimiento, y otro referente a la opinidn, sobre
el conocimiento, se encuentra la cldusula de no
exonerar de responsabilidad frente a descono-
cimiento de la ley, asi que todo servidor publico
que se encuentre bajo el imperio del régimen
disciplinario no podra en resguardarse en la
falta de conocimiento o capacitacién frente a la
norma disciplinaria, incluso se refiero a un caso
en especifico de un funcionario publico a quien
control interno aplico las sanciones disciplina-
rias por contratar en el Estado y el Consejo de
Estado reafirma el control disciplinario realizado
toda vez que este alego la falta de conocimiento
en las inhabilidades y tener una carrera distinta al
derecho, sin que esta pueda ser usada para eludir
la materializacién de la ley.

En el segundo enfoque con relacién a la
opinién de la norma para hacer efectiva su mate-
rializacion, se entiende sobre que esta opinién
nace desde el aspecto valorativo de la norma,
sobre la opinién que tiene el sujeto el cual la
aplica y le es aplicable sobre la justicia y la injus-
ticia, y no se puede desconocer el valor moral que
tiene el derecho, por ende en Colombia, la Cons-
tituciéon prevé derechos y principios que siguen
lineamientos de justicia, y a los que el régimen
disciplinario no puede desconocer, toda vez que
tiene una orden directa de una norma de mayor
jerarquia como lo es la Constitucién, lo que
permite entender que el régimen disciplinario
también esta permeado del caracter moral valora-
tivo y por ende del concepto sobre la justicia.

A pesar de que, los positivistas juridicos,
senalan que el derecho debe estar excluido de
todo aspecto moral, la teoria Neoconstitucio-
nalista sefnala que la relacion del derecho y la
moral es indispensable, y por ende es imprescin-
dible que los valores y principios se encuentren
vinculados en la Constitucion, posibilitindose
la relacién entre ética, moral y derecho. En
Colombia una norma que sea injusta no puede
reconocerse y mucho menos emplearse para
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solucionar un asunto concreto por parte de los
responsables de hacerla cumplir, debido a que
se estarian transgrediendo derechos fundamen-
tales, y especialmente el principio de justicia. El
régimen disciplinario, por ende, estd subordi-
nado a la supremacia de la Constitucién y la Ley
1952 de 2019 ha sido instituida bajo precisos
lineamientos constitucionales y que deben esta-
blecer actuaciones admisibles de parte de los
funcionarios con la exigencia de consolidar el
Estado constitucional y sus instituciones.
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