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RESUMEN 

El articulo 29 numeral 1° de la Ley 1123 de 2007 contiene una 

incompatibilidad absoluta que resulta inconstitucional porque no supera 

todas las etapas del test de proporcionalidad. Lo que ocasiona que la 

dignidad humana del servidor público abogado resulte desconocida en 

atención a que se le impide realizar libremente su proyecto de vida (vivir 

como se quiere) ejerciendo su profesión en escenarios distintos al oficial y 

por fuera de su jornada laboral, sin que tal posibilidad ocasione de forma 

necesaria un desconocimiento del interés general como principio que debe 

orientar la función pública. En este sentido, el presente trabajo busca brindar 

una aproximación objetiva a la problemática de desconocimiento derechos 

fundamentales y derechos humanos, apoyándose en su resolución en la 

Teoría de los Derechos Fundamentales propuesta por Robert Alexy y el test 

de ponderación estricto adoptado por la Corte Constitucional al momento 

de evaluar normas que afecten derechos fundamentales según lo dispuesto 

en la sentencia C-673 de 2001. 

 

ABSTRACT 

 

Article 29, paragraph 1, of Law 1123 of 2007 contains an absolute 

incompatibility that is unconstitutional because it does not pass all the 

stages of the proportionality test. Which causes the human dignity of the 

public servant lawyer to be unknown given that he is prevented from freely 

carrying out his life project (living as he wants) by practicing his profession 

in settings other than the official one and outside of his working day, without 

Such a possibility necessarily causes a lack of knowledge of the general 

interest as a principle that should guide the public function. In this sense, 

the present work seeks to provide an objective approach to the problem of 

ignorance of fundamental rights and human rights, basing its resolution on 



 
5 

the Theory of Fundamental Rights proposed by Robert Alexy and the strict 

weighing test adopted by the Constitutional Court when moment to evaluate 

norms that affect fundamental rights according to the provisions of ruling 

C-673 of 2001. Article 29, paragraph 1 of Law 1123 of 2007 contains an 

unconstitutional incompatibility because it does not pass all the stages of 

the proportionality test. This ignores the human dignity of the public servant 

lawyer. 
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INTRODUCCIÓN 

La persona humana y su dignidad representan la razón de ser del 

sistema jurídico en un estado social de derecho.  

Problema de Investigación 

Si bien el ordenamiento interno colombiano, que regula el poder de 

castigo ejercido por el Estado en sus distintas formas, contempla como 

principio orientador el respeto de la dignidad humana, tal reconocimiento 

no se logra siempre. Y basta con traer al ejemplo el estado de cosas 

inconstitucional que ha declarado la Corte Constitucional respecto de las 

personas privadas en determinados centros penitenciarios. Problemática a 

la que no es ajena el derecho disciplinario de los servidores públicos que 

desconoce, por ejemplo, la garantía de la no doble incriminación bajo el 

argumento de que el derecho disciplinario y el derecho penal protegen 

intereses sociales distintos. 

Planteamiento del Problema 

En particular aquí se aborda el desconocimiento de la dignidad 

humana del servidor público que es abogado, expresada como el derecho 

que tiene éste a desarrollar su proyecto de vida sin limitaciones más allá de 

lo proporcionado y razonable, y a vivir sin humillaciones. Lo anterior, 

producto de incompatibilidad que impide al servidor público abogado 

ejercer libremente su profesión en el ámbito privado y por fuera de su 

horario de trabajo. Restricción nacida en el seno de un modelo de Estado 

diferente al estado social y democrático de derecho que hoy nos rige, y que 

se mantiene vigente pese a las oportunidades dadas para declarar su 

inconstitucionalidad.  

Pregunta Problema / Hipótesis 

En este sentido este trabajo académico busca resolver el interrogante:  

¿Por qué resulta desproporcionado y contrario a la dignidad humana el 
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artículo 29 de la ley 1123 de 2007 al desconocer la libertad que tienen los 

servidores públicos de desarrollar libremente su proyecto de vida como 

expresión de su dignidad humana al impedirles ejercer en el ámbito privado 

su profesión de abogados? Al respecto, se estima de forma provisoria, que 

tal incompatibilidad resulta inconstitucional porque no satisface todos los 

criterios del test de proporcionalidad como herramienta argumentativa. 

Objetivo general /objetivos específicos 

Como propósito general se busca determinar si existe una vulneración 

de la dignidad humana del servidor público, representada en la libertad de 

desarrollar su proyecto de vida sin limitaciones, al impedirle ejercer en el 

ámbito privado y por fuera de su horario laboral su profesión de abogado; 

para lo cual: se identificará el marco conceptual teórico y jurisprudencial que 

definen el principio de Dignidad Humana y su relativización desde la teoría 

de los derechos fundamentales; luego, se identificará el origen y evolución 

legal y constitucional de la incompatibilidad que impide a los servidores 

públicos abogados ejercer en el ámbito privado su profesión y, por último, 

se aplicará el test de ponderación para determinar la constitucionalidad de 

la incompatibilidad que impide a los servidores públicos abogados ejercer 

en el ámbito privado su profesión. 

Justificación 

La pertinencia y necesidad del ejercicio académico que se propone se 

funda en las dinámicas de reconocimiento que a través de normas vía 

interpretación ha desarrollado la Corte Constitucional tomando como punto 

de partida las disposiciones normativas contenidas en la Carta Política. El 

valor axiológico de la dignidad humana en el modelo del estado social y 

democrático de derecho ordena que se aplique con prevalencia y en plena 

observancia de los principios, valores y derechos superiores. No hacerlo 

instrumentaliza a la persona servidor público en pro de lograr fines 
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generales que sin pretender se sacrifiquen del todo, pueden ser alcanzados 

en igual grado con las previsiones necesarias. 

El contenido concreto del ámbito de protección por parte del Estado de 

la dignidad de las personas como obligación intrínseca de éste debe 

trascender la concepción abstracta y realizarse en todas y cada una de las 

circunstancias del giro normal de la vida de cada persona, incluso los 

servidores públicos; a quienes el Estado, con fundamento, precisamente en 

la especial relación de sujeción, les debe prohijarles un trato igualitario 

frente a las mismas circunstancias de hecho. En este sentido, acciones 

positivas en favor de una minoría como lo son los servidores públicos, que 

también son profesionales del derecho, son necesarias en este caso por vía 

de una adecuada interpretación de la Constitución para superar una 

injusticia que se ha posesionado de forma histórica sin mayor oposición. 

El ejercicio de interpretación de las disposiciones constitucionales exige 

reconocer, y de ser necesario, ajustar posturas jurisprudenciales a los 

paradigmas del constitucionalismo actual. La ponderación de derechos es tal 

vez el ejercicio más recurrente en materia de interpretación constitucional, 

sin embargo,  la practica evidencia que en las oportunidades que el 

intérprete de la Constitución se ha pronunciado frente a la incompatibilidad 

que tienen los servidores públicos para ejercer en el ámbito privado su 

profesión de abogados, esta tara legal no ha sido valorada de manera 

correcta respecto de las implicaciones que tiene en el ejercicio del derecho 

fundamental, principio y valor constitucional a la dignidad humana. 

Metodología 

La presente investigación se inscribe dentro del programa de Maestría en 

Derecho Disciplinario y se desenvuelve bajo el siguiente diseño 

metodológico de cuatro puntos:  

Primero, la investigación es básica jurídica y aplicada respecto de su tipo 

(Bustamante, s. f.). Lo primero, en tanto se sistematizan conceptos de 
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carácter jurídico teniendo como referente las normas jurídicas, los 

pronunciamientos jurisprudenciales y los desarrollos que la doctrina ha 

expuesto sobre la dignidad humana y su reconocimiento. Lo segundo, 

porque se encamina a resolver un problema concreto objeto de 

investigación, esto es, el desconocimiento de la dignidad humana (vivir como 

se quiere) del servidor público abogado a causa de una incompatibilidad que 

le impide ejercer su profesión en el ámbito privado y por fuera de su horario 

laboral. 

Por otra parte, se desarrolla bajo un modelo en el que, primero, se 

conceptualiza sobre la dignidad humana y su reconocimiento como valor 

máximo del ordenamiento interno a partir del deber ser que señalan las altas 

Cortes y la doctrina. Luego, se contextualiza el estado de dicho 

reconocimiento en el ser que representa las disposiciones legales 

disciplinarias y su interpretación jurisprudencial. Por último, se propone 

teniendo como referente doctrinal la teoría de los derechos fundamentales 

de Robert Alexy la aplicación del test de proporcionalidad como herramienta 

argumentativa idónea para resolver los conflictos entre derechos y principios 

al interior del ordenamiento jurídico. 

Segundo, como método de investigación se optó por el dialectico: lógico- 

cualitativo, pues se propone con este ejercicio académico poner en 

contraposición de una postura jurisprudencial decantada sin mayor 

resistencia, el desconocimiento de la dignidad humana del servidor público 

como garantía superior; buscando superar la anterior discrepancia desde la 

propuesta que hace la teoría de los derechos fundamentales. En este sentido 

se analiza la logicidad de los argumentos de las altas Cortes que han 

mantenido la constitucionalidad de la incompatibilidad objeto de estudio 

teniendo en consideración aspectos cualitativos de la especie servidor 

público abogado en comparación con las demás especies de profesionales 

pertenecientes al género servidor público. 
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De forma sintética, el propósito primordial que se persigue es incorporar 

al entorno académico, una mirada desde la concepción de estado social y 

democrático de derecho nuestro a una realidad social actual representada 

en el impacto que tiene en la dignidad del servidor público abogado la 

aplicación de incompatibilidad establecida hace mas de 50 años bajo unas 

consideraciones sociales y políticas distintas a las actuales. 

Tercero, en cuanto a las técnicas e instrumentos de recolección de datos 

por tratarse de una investigación básica jurídica, se efectuó el análisis 

documental de las normas y jurisprudencia relacionada con el tema objeto 

de estudio como fuente primaria y las distintas posturas doctrinales como 

fuente secundaria (Bustamante, s. f.). En este sentido al análisis atiende 

inicialmente a la revisión del estado del arte y a la definición de las categorías 

necesarias para definir el marco conceptual. 

Cuarto, en cuanto al enfoque, esta investigación es cualitativa-analítica, 

pues se caracteriza en la recolección de información que luego de ser 

registrada es evaluada, interpretada, analizada y sintetizada al momento de 

construir el estado del arte y los distintos marcos. 

 Como investigación básica-jurídica, su eje temático gravita en torno a 

estudio de la dignidad humana como principio y valor constitucional y 

derecho fundamental inalienable del servidor público y su desconocimiento 

consecuencia de la desproporcionada incompatibilidad que le impide ejercer 

su profesión en el ámbito privado y por fuera del horario laboral. 

Acotación material 

En la introducción se reflejará el problema de investigación, el 

planteamiento de este, la pregunta problema, la hipótesis, el objetivo 

general y los específicos, la justificación de la necesidad académica de este 

trabajo, el modelo metodológico adoptado de cual se describe el tipo de 

investigación, el método de investigación, las técnicas e instrumentos de 

recolección de datos y el enfoque de la investigación. 
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Los resultados de la investigación se señalarán acorde con la siguiente 

estructura: 

En el primer título se conceptualizará sobre la categoría La Dignidad 

Humana como expresión del deber ser a través de los siguientes capítulos 

Capitulo A: El Concepto de Dignidad Humana 

Capitulo B: Teoría de los Derechos Fundamentales 

En el segundo título se contextualizará el problema de investigación en 

representación del ser por medio de los siguientes capítulos:  

Capitulo A: El Derecho Disciplinario Como Expresión Del Poder Punitivo 

Del Estado. 

Capitulo B: Interpretación Jurisprudencial y Aplicación Normativa de la 

incompatibilidad prevista en el Artículo 29 de la Ley 1123 de 2007. 

En el tercer Título, como propuesta de la investigación, se caracterizará 

la solución planteada al problema de investigación presentado en los 

siguientes capítulos: 

Capitulo A: Test de proporcionalidad: Resultados 

Capitulo B: Test de proporcionalidad: Discusión de Resultados 

En cuanto a las conclusiones estas expondrán en su orden la respuesta 

hallada para la pregunta problema, la validación de la hipótesis y el 

cumplimiento del objetivo general y de los objetivos específicos. Finalmente, 

las referencias indicarán hitos normativos, jurisprudenciales y doctrinales en 

los que se apalanco la investigación. 
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RESULTADOS DE LA INVESTIGACIÓN 

 

Título I.  La Dignidad Humana (DEBER SER) 

La hipótesis que plantea este trabajo académico se concreta en afirmar 

que existe una vulneración de la dignidad humana al no permitir al servidor 

público desarrollar libremente su proyecto de vida a causa de la 

incompatibilidad contemplada en el artículo 29 numeral 1 de la Ley 1123 de 

2007; regulación que resulta innecesaria y por tanto desproporcionada al 

comparar los beneficios marginales en relación con el derecho constreñido.  

En ese sentido, se hace necesario establecer las bases teóricas de lo 

que significa la dignidad humana como piedra angular del ordenamiento 

jurídico colombiano, y lo que la teoría de los derechos fundamentales de 

Robert Alexy aporta al constitucionalismo moderno. Esto de cara a 

interpretar desde una óptica pro persona la incompatibilidad que consagra 

el artículo 29 de la Ley 1123 de 2007. 

 

A. El Concepto de Dignidad Humana 

Para la Corte Constitucional, la dignidad humana representa ese atributo de 

la persona, que tanto solo por tal condición, “tiene el derecho a ser tratado 

conforme a esa dimensión específicamente humana (CC,T-124/93,1993)”. 

Es el valor y respeto que todas las personas merecen, y se constituye en 

razón misma del Estado; quien está obligado a la protección efectiva de los 

derechos humanos al suscribir los compromisos regionales en esta materia. 

1. La Dignidad Humana como Principio Rector en Materia 

Disciplinaria.  

La ley 1952 de 2019, la Ley 1123 de 2007 y en general las 

codificaciones disciplinarias, fijan el principio fundamental de la dignidad 
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humana como norma rectora que constriñe a que “quien intervenga en la 

actuación será tratado con el respeto debido a [su] dignidad humana”. 

Premisa que no se agota en una declaración ética limitada al reconocimiento 

de garantías procesales, sino que tiene carácter vinculante para todas las 

autoridades en su actuación por mandato constitucional y convencional.  

Al respecto encuentra Gómez Pavajeau & López Iglesias (2016), que el 

control de convencionalidad difuso en materia disciplinaria, es decir, el 

control que esta obligada a realizar la administración en todas y cada una de 

sus actuaciones tiene un mayor margen de aplicación y abundancia 

sustancial incluso que el bloque de constitucionalidad, pues este representa 

un referente interpretativo, en tanto que “el control de convencionalidad es 

una obligación de todos los operadores jurídicos” (Gómez Pavajeau & López 

Iglesias, 2016, p. 60) y su falta de aplicación puede dar paso a la tutela 

efectiva por parte de las autoridades internacionales como en el caso Petro 

Urrego vs Colombia o López Mendoza vs Venezuela ante la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos.  

Dicho de otra forma, en el giro normal de las actividades de la 

administración, lo que incluye el ejercicio de la potestad disciplinaria, se 

debe buscar en todo momento el respeto y protección de los derechos 

humanos y la dignidad de la persona como garantía universal. No hacerlo, 

puede, luego de agotar el requisito de jurisdicción previa, crear la necesidad 

de acudir ante la Comisión Interamericana de Derecho Humanos como 

instancia regional de protección. 

2. La Dignidad Humana Como Principio, Valor y Derecho 

Fundamental. 

Los derechos fundamentales como concepción teórica que funda el 

constitucionalismo moderno, tienen su origen en las constituciones 

promulgadas después de la segunda posguerra (Barak, 2017, p. 43), 

escenario en el que, para el caso colombiano, la dignidad humana constituye 
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el fundamento del ordenamiento jurídico y principio superior adoptado por 

el constituyente de 1991 (Gómez Pavajeau, 2011, p. 27). En el Estado de 

Derecho prima el Estado como ficción jurídica sobre el individuo el cual se 

somete al ordenamiento jurídico para garantizar la realización de aquel; en 

el Estado Social de Derecho, la persona por su dignidad es un fin en sí mismo 

y no constituye un mecanismo útil para lograr los fines del conglomerado 

(CC,C-542/93, 1993b). Es en este último sentido, la jurisprudencia 

constitucional reconoce la versión kantiana de la dignidad humana al afirmar 

que “[l]a integridad del ser humano constituye razón de ser, principio y fin 

último de la organización estatal (CC,T-499/92,1992)”. 

La Corte Constitucional colombiana en sentencia de tutela T-881 de 

2002 identifica de forma clara la funcionalidad que como precepto 

normativo comporta la expresión “dignidad humana” indicando que, 

constituye valor fundacional del ordenamiento jurídico que soporta el 

Estado, se erige como principio que irradia la Constitución, y representa un 

derecho fundamental autónomo de primera generación. La dignidad humana 

como principio, en palabras de Robert Alexy, constituye un “mandato de 

optimización” en la interpretación y aplicación de las normas fundamentales, 

lo cual demanda de la dignidad humana su máxima realización posible vía 

ponderación, cuando se encuentra en colisión con otro principio 

constitucional. En la misma providencia el órgano de cierre sintetiza, 

además, las distintas líneas jurisprudenciales trazadas en torno a la dignidad 

humana en relación con la autonomía individual, las condiciones materiales 

de existencia, la intangibilidad de los bienes no patrimoniales, la integridad 

física y la integridad moral (CC,T-881/02,2002). 

Barak Aaron (2017) enseña en relación a los derechos fundamentales, 

que el supuesto de hecho del derecho fundamental (núcleo) y su ámbito de 

protección definen su contenido. Respecto del primero, establece los límites 

del mismo y define su contenido, el segundo, en tanto, se ocupa de las 

justificaciones de naturaleza infraconstitucional que limitan el derecho, tema 
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que será tratado más adelante. Definir su contenido implica determinar el 

alcance positivo (las acciones positivas para protegerlo) y el alcance negativo 

(lo que se debe hacer para no afectarlo); es decir, se define tanto su núcleo 

como su penumbra con lo que se trazan sus límites en relación con otros 

derechos fundamentales. (Barak, 2017, pp. 43-44).  

El intérprete autorizado de la Carta Política en relación a la dignidad 

humana ha determinado que su núcleo esencial supone (i) “que la persona 

sea tratada de acuerdo a su naturaleza humana (CC,T-804/14,2014)”, (ii) la 

capacidad que tiene la persona de autodeterminarse (CC,T-499/92,1992) 

“entendida como autonomía o como posibilidad de diseñar un plan vital y de 

determinarse según sus características (vivir como quiera)”, (iii) “ciertas 

condiciones materiales concretas de existencia (vivir bien), y (iv) la 

intangibilidad de los bienes no patrimoniales, integridad física e integridad 

moral (vivir sin humillaciones). (CC,T-881/02,2002). 

Este núcleo o contenido material definido por la Corte, en su sentir, 

logra ampliar la concepción iusnaturalista  referida en principio solo a 

condiciones intrínsecas del ser humano, a una concepción “normativista o 

funcionalista” en la que se incorpora la dimensión social de la persona, lo 

que resulta necesario porque, primero, “permite racionalizar el manejo 

normativo de la dignidad humana, segundo, porque lo presenta más 

armónico con el contenido axiológico de la Constitución de 1991, y tercero, 

porque abre la posibilidad de concretar con mayor claridad los mandatos de 

la Constitución (CC,T-881/02,2002)”. 

Respecto del contenido axiológico que como valor y principio 

constitucional representa la dignidad humana Marroquín Nasamues & 

Quiceno (2020) observan que esta garantiza la realización de otros derechos 

fundamentales pues al ser “principio de principios” comporta una labor de 

integración entre la norma y la realidad social cuya función no es otra que 
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humanizar el derecho al alinearlo con la Constitución y sus 

preceptos.(Marroquín Nasamues & Quiceno Meza, 2020, p. 55) 

De lo anterior se colige la estrecha relación que existe entre los demás 

derechos fundamentales y la dignidad humana como medio útil para 

garantizar su realización y protección. Así, la capacidad de auto 

determinación y de realización autónoma de un proyecto de vida para la 

persona, se entrelaza de forma inescindible, en este caso, con el derecho al 

libre desarrollo de la personalidad cuyo núcleo esencial protege la libertad 

de acción. En sentencia T-532 de 1992, que constituye el hito a partir del 

cual la Corte Constitucional desarrolla la línea jurisprudencial en la que se 

da alcance a la dignidad humana y su relación con la autonomía individual, 

la Corporación señalo que se vulnera la auto determinación de una persona 

y con ello su dignidad cuando se le impide de manera arbitraria “alcanzar o 

perseguir aspiraciones legítimas de vida o valorar y escoger libremente las 

circunstancias que dan sentido a su existencia (CC,T-532/92,1992)”. 

Si bien la misma Corporación reconoce que el ejercicio de derechos, 

en este caso el de la libre personalidad, trae consigo obligaciones intrínsecas 

que demandan de la persona acompasar sus intereses, expectativas y 

necesidades con los valores que soportan la convivencia pacífica, el respeto 

de los derechos ajenos y de la comunidad de la que hace parte, por ejemplo, 

en el marco del Código de Policía y Convivencia; también lo es que para que 

la limitación de un derecho fundamental no resulte arbitraria y por tanto 

legitima requiere estar soportada en un sólido basamento constitucional. No 

basta oponer el derecho de otras personas o facultades válidamente 

otorgadas, en gracia del argumento al legislador, para restringir el derecho 

fundamental a la dignidad humana, que, como ya se mencionó, está ligado 

de forma intima con el libre desarrollo de la personalidad. Se requiere en 

todo caso una valoración que PONDERE la jerarquía constitucional de tal 

derecho fundamental pues “simples invocaciones del interés general, de 

los deberes sociales (CP art. 15), o de los derechos ajenos de rango legal, no 
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son suficientes para limitar el alcance de este derecho” (CC,T-532/92,1992) 

(resaltado fuera de texto).  

En este punto es preciso indicar que un servidor público disponga por 

fuera del horario laboral de su tiempo según estime conveniente para 

realizar activades culturales, comerciales, artísticas, académicas o 

profesionales entre otras es una característica clara del libre desarrollo de 

su elección de proyecto de vida. Sin que para tal efecto tenga mas 

limitaciones que el respeto de los derechos ajenos. El proyecto de vida es 

personal y es el individuo quien determina si lo llena de contenido y de que 

contenido. Si poder ejercer su profesión en su tiempo libre de labor le 

apasiona, ¿qué de malo puede tener eso? En ese orden de ideas que un 

servidor público abogado en estos espacios realice actividades propias de 

su profesión no tiene porque derivarse necesariamente que a comprometido 

la buena marcha de la administración. 

En síntesis, la dignidad humana como derecho de primera generación 

resulta vinculante y le hace exigible al Estado un resultado de protección, es 

decir, una obligación de acción positiva, pues adquiere en el ordenamiento 

de un Estado constitucional social y democrático de derecho un valor 

significante al otorgarle la capacidad de ser exigido de forma directa, en 

particular a la Administración Pública, de un lado, como primer llamado a 

reconocer derechos en sentido amplio
2
, y de otro, por que como garantía 

inalienable de la persona determina hasta donde puede extender la 

Administración el ejercicio de la potestad correctiva disciplinaria (Forero 

Salcedo, 2006, p. 214). 

 

 
2 En sentido estricto, la  norma disciplinaria constriñe a que la administración en ejercicio de la potestad disciplinaria tenga 
como una de sus finalidades “el cumplimiento de los derechos y garantías debidos a las personas que intervienen en el” 
(artículo 11 ley 1952 de 2019) en concordancia con la prevalencia de los principios rectores contenidos en la Constitución, 
en la ley disciplinaria y los tratados y convenios  internacionales (art 22 ejusdem), en particular sobre derechos humanos, al 
momento de interpretar y aplicar régimen disciplinario alguno. 
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B.  Teoría de los Derechos Fundamentales 

La “teoría de los derechos fundamentales” -TDF- propuesta por Robert 

Alexy, como lo señala Bernal Pulido en su estudio introductorio a la obra 

homónima (Alexy, 2007, p. XXXIII), ha sido de amplia aceptación en el 

Tribunal Constitucional Federal alemán, el Tribunal Europeo de Derechos 

Humanos -TEDH-, la Corte Interamericana de Derechos Humanos -CIDH- y las 

corporaciones constitucionales de Colombia, Perú y México entre otras. 

Aceptada y aplicada por la Corte Constitucional colombiana. Los 

fundamentos ius filosóficos que la sustentan no se cuestionaran en el 

presente trabajo académico, todo lo contrario, el mismo busca centrarse en 

realizar una aplicación práctica de tal teoría a través del mecanismo de la 

ponderación que esta propone para resolver la inquietud que lo origino; 

Previo a ello se realizará una profundización en los elementos estructurales 

de tal herramienta argumentativa. 

Desde la filosofía del derecho, la TDF, de una parte, sigue la senda 

demarcada por la teoría analítica del derecho expuesta por Kelsen, 

Radbruch, Hart y Dworkin, entre otros, la cual se enfoca en el estudio de los 

conceptos jurídicos, su estructura y las relaciones que se presentan entre sí.  

Además, representan una aplicación concreta de la dogmática postulada por 

Alexy en su “Teoría de la argumentación jurídica”. Por otra, constituye una 

continuación de la teoría analítica del derecho público alemán que se ocupa 

de los derechos públicos subjetivos derivados de la teoría del status y que 

constituía el sistema teórico más completo al momento de abordar los 

derechos de los coasociados y su realización en el campo del derecho 

público, según lo señala Bernal Pulido (Alexy, 2007, p. XXVII) 

Bernal Pulido (2014) expone que la tesis básica de la TDF se concreta 

en que los derechos fundamentales deben asumirse como la unión de 

“normas y posiciones adscritas a una disposición de derecho fundamental”. 

En esta, las proposiciones expresas (típicas) establecidas en la Constitución 
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en materia de derechos fundamentales conforman las disposiciones de tales 

derechos. Las normas a su vez, representan el deber ser de lo tipificado en 

la Constitución a través de proposiciones adscritas a las que se llega por vía 

de la interpretación de tales disposiciones y que determinan, además de las 

facultades que estos derechos otorgan, lo que es permitido, ordenado o 

prohibido por los derechos fundamentales. Por último, las posiciones 

evidencian las relaciones existentes entre el titular de los bienes protegidos 

por los derechos fundamentales, el Estado y los particulares en un esquema 

tríadico integrado por un sujeto que actúa, uno que soporta y un objeto 

representado en una conducta activa u omisiva prescrita previamente en la 

norma y que se encuentra a cargo del sujeto pasivo. Conducta sobre la que 

el sujeto activo (titular del bien protegido) tiene una suerte derecho personal, 

es decir, de exigir su ejecución. (Bernal, 2014, pp. 100 y ss) 

Hecha la anterior distinción, Alexy (2007) al referirse a la estructura 

de las normas del derecho fundamental, enseña que además del carácter 

genérico de regla también estas pueden presentarse como un principio. 

Indistinto se trate de principios o reglas, estas constituyen normas jurídicas 

en tanto determinan el deber ser a través de expresiones deónticas que 

imponen al individuo un mandato, una permisión o una prohibición.  

Aceptado lo anterior, el autor encuentra de capital importancia la 

distinción entre reglas y principios como conceptos normativos diferentes, 

pues constituye “el marco de una teoría normativo-material” de los derechos 

fundamentales, a través de la cual se aborda la resolución de los conflictos 

relacionados con estos y se da respuesta  a la posibilidad de relativizar tales 

garantías, esto teniendo como referente la teoría del núcleo esencial del 

derecho fundamental y su penumbra, es decir, los límites al supuesto de 

hecho que enuncia Barak Aaron, la colisión de garantías de orden superior y 

el papel que desempeñan los derechos fundamentales en el 

constitucionalismo actual. Para tal distinción Robert Alexy refiere la 
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generalidad y el grado como criterios de distinción de orden gradual a los 

que adiciona otro de naturaleza cualitativa (Alexy, 2007, pp. 64 y ss). 

El autor en cita presenta la distinción mayormente aceptada por la 

jurisprudencia (C 818-09, C 1282-01 entre otras) 

(…) los principios son normas que ordenan que algo sea realizado en 

la mayor medida posible, dentro de las posibilidades jurídicas y 

reales existentes. Por lo tanto, los principios son mandatos de 

optimización que están caracterizados por el hecho de que pueden 

ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su 

cumplimiento no solo depende de las posibilidades reales sino 

también de las jurídicas. El ámbito de las posibilidades jurídicas es 

determinado por los principios y reglas opuestos. 

En cambio, las reglas son normas que solo pueden ser cumplidas o 

no. Si una regla es válida, entonces de (sic) hacerse exactamente lo 

que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen 

determinaciones en el ámbito de lo factico y jurídicamente posible. 

Esto significa que la diferencia entre reglas y principios es cualitativa 

y no de grado. Toda norma es o bien una regla o un principio. (Alexy, 

2007, p. 67-68) (itálicas originales del texto). 

En términos concisos respecto del conflicto entre reglas, Alexy señala 

se encuentra en la dimensión de la validez y se resuelven introduciendo una 

cláusula de excepción en una de ellas o declarando invalida alguna de las 

dos. Al referirse a la colisión entre principios, que es el tema de interés en 

este trabajo académico, se resuelve permitiendo que uno preceda al otro sin 

que esto signifique invalidez para el principio desplazado o que sea 

necesario introducir una cláusula de excepción. El criterio para superar la 

colisión se encuentra en la dimensión en la que el principio con “mayor peso” 

en el caso concreto precederá al otro. Esta posibilidad de balance esta 

explicita en la definición misma de principio dado por Alexy, pues la mayor 
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realización posible dependerá de las posibilidades “fácticas y jurídicas” por 

lo que la ponderación constituye parte especifica de la definición de principio 

constitucional (Barak, 2017, p. 65) 

Como se verá más adelante al abordar la formula del peso que Robert 

Alexy (2007) propone en el epilogo de su obra “Tratado de los Derechos 

Fundamentales”, no resulta una cuestión pacifica en absoluto determinar el 

peso soportado por el andamiaje de razones que llevan sobreponer un 

principio sobre otro, ambos de naturaleza constitucional, pero es trabajo del 

operador jurídico ponderar y asegurar que la dignidad humana como valor, 

principio y derecho constitucional se realice. 

En síntesis, siendo los principios mandatos de optimización que 

conminan a que el derecho subjetivo sea realizado en la mayor proporción 

posible según las posibilidades reales y jurídicas, Alexy (2007) señala que 

tal definición de forma directa, y en atención a la TDF, incluye de suyo los 

subprincipios de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido 

estricto y que el carácter de principios de los derechos fundamentales 

incluye de forma necesaria el principio de proporcionalidad (2007, p. 524). 

Los derechos fundamentales son principios prima facie y por tanto 

susceptibles de relativización en los términos del principio de 

proporcionalidad y sus tres subprincipios. 

 

1. ¿Es la Dignidad Humana un Derecho Fundamental Absoluto?  

El parágrafo 1 del artículo 1 de la Constitución alemana o Ley Fundamental 

de Bonn de 1949 indica que: “La dignidad humana es inviolable. Respetarla 

y protegerla es obligación de todo poder público”. 

Para Barak Aaron (2017), el carácter absoluto de un derecho 

fundamental se verifica solamente cuando el supuesto de hecho se 

encuentra completamente protegido en el campo infraconstitucional, es 
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decir, cuando el marco de protección es igual al supuesto de hecho. En ese 

sentido él considera que la dignidad humana, tomando como referente 

Alemania, SI es un derecho fundamental absoluto libre de cualquier 

limitación, incluso al entrar en conflicto con derechos individuales o el 

interés público general, nada puede justificar su restricción; tomando como 

referencia el pronunciamiento de la Corte Constitucional alemana
3
  en el que 

determino la inconstitucionalidad de una ley que buscaba la posibilidad de 

derribar un avión civil de pasajeros si era palmario que había sido 

secuestrado y seria chocado con fines terroristas. El derecho a la dignidad 

de los rehenes fue sobrepuesto sobre la premisa de que el carácter absoluto 

de la dignidad humana señala “que los seres humanos no deben ser jamás 

tratados como meros medios para la obtención del fin relativo a la protección 

de otros seres humanos” (Barak, 2017, p. 51,52). 

Al referirse a la misma disposición Robert Alexy, por el contrario, 

considera que la dignidad humana NO es un derecho fundamental absoluto 

sino “a primera vista”, esto es, susceptible de ser relativizado; afirmación a 

la que arriba al decir que la dignidad humana es a su vez regla y principio y, 

que el grado de absoluto de aquella parte de la existencia de “un  alto grado” 

sobre la seguridad de que la dignidad humana precederá frente a principios 

en colisión, pero que aun así dista de convertirse en absoluto y, al igual que 

su antecesor en apoyo de su tesis, cita un pronunciamiento del Tribunal 

Constitucional Federal alemán
4
, esta vez sobre las “escuchas” de 

conversaciones, en el que indicó que en relación a la inviolabilidad de la 

dignidad referida por la Ley Fundamental de Bonn “todo depende de la 

constatación de bajo cuáles circunstancias puede ser violada la dignidad 

humana. Manifiestamente no puede darse una respuesta general sino que 

siempre hay que tener en cuenta el caso concreto (Alexy, 2007, p. 67)”; es 

 
3 BVerfGE, 15 de febrero de 2006, BVerfGE 115 citado por (Barak, 2017, p. 52) 
4 BVerfGE 30, 1 citado por (Alexy, 2007, p. 65) 
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decir, en relación a la dignidad humana como principio y/o regla existe la 

posibilidad de ser ponderada o relativizada. 

La anterior disparidad de criterios parece zanjarse por parte del Barak 

Aaron (2017) al aceptar que existe derechos fundamentales definitivos, no 

prima fase, que no pueden ser llevados a cabo de manera total en todos los 

casos concretos, sin que esto signifique una afectación a nivel constitucional 

del supuesto de hecho del derecho constitucional mismo. El mecanismo 

modulador de la colisión de principios, será entonces la ponderación 

proporcional de estos que traerá consigo una regla adscrita que tiene 

operatividad únicamente a nivel infraconstitucional, (de la ley) afectando 

solo en ese ámbito la realización del derecho fundamental. Señala, además, 

que una norma formada por principios con un alto grado de abstracción, 

como la dignidad humana, está de forma correlativa formada por valores 

fundamentales que como aspiraciones máximas de realización no siempre 

logran materializarse a nivel infraconstitucional en todo su alcance, dicho en 

otras palabras, su realización se logra con distintos grados de intensidad. 

(Barak, 2017, pp. 51 y ss). 

Por su parte Klatt et al (2021) indican que entender desde la ideología 

liberal los derechos fundamentales (derechos de primera generación) como 

absolutos, con pleno poder normativo y por tantos libres de restricciones, o 

al menos con prioridad sobre intereses colectivos (modelo de los triunfos); 

se contrapone a modelo de los intereses que considera los derechos como 

intereses que, si bien ostentan cierta relevancia, pueden llegar a ser 

desplazados incluso por intereses colectivos (Klatt & Meister, 2021, p. 65). 

Además, señalan que esta vista polarizada del conflicto entre derechos 

y principios, desde el lado del modelo de los intereses, pone en riesgo 

derechos fundamentales que pueden verse, al menos en principio, 

amenazados por cualquier fin legitimo que busque el legislador sin importar 

que este último carezca de alguna relevancia constitucional. El otro extremo 
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representado en la versión fuerte del modelo de los triunfos ordena que los 

derechos fundamentales constituyen en si una pieza jurídica autocontenida 

y su extensión no requiere incluir las limitaciones de que pueda ser objeto, 

por tanto, al tener el derecho carácter absoluto prevalecerá sobre cualquier 

interés (principio o derecho) que se le anteponga.  

La anterior tensión observa Klatt et al (2021), luego de descartar una 

versión intermedia del modelo de los triunfos por promover la arbitrariedad 

judicial y practicar una suerte de ponderación subrepticia; se resuelve en la 

adopción de una versión débil del modelo de los triunfos, la cual, sin 

desconocer los derechos como triunfos y valores constitucionales los 

incorpora en el principio de proporcionalidad para que sean sujetos de 

ponderación y eventual limitación, solo por otros valores constitucionales. 

Así, no cualquier fin -de los muchos que puede perseguir legítimamente el 

legislador- tendría, aunque sea solo en potencia, la oportunidad de 

prevalecer sobre derechos constitucionales; lo harían únicamente aquellos 

que tiene relevancia constitucional. 

 

2. El Principio de Proporcionalidad 

Como lo señala Bernal Pulido (2014), en un Estado democrático de 

derecho la ley como producto de la representación popular tiene una 

posición privilegiada al reputarse en si misma constitucional. Desvirtuar tal 

presunción, es otras palabras, demostrar que la ley de alguna manera a 

desconocido disposiciones de la Constitución requiere una carga 

argumentativa importante a cargo del órgano encargado de realizar el 

control abstracto, quien debe enfilar su ataque soportado en “piezas 

conceptuales sólidas, provistas de reconocimiento general” que le otorgan 

legitimidad en el campo jurídico de su fundamentación, así como en las 

características conceptuales de este instituto (la ponderación); de tal manera 

que sea fácilmente identificado por los operadores judiciales. De ninguna 
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manera argumentos superfluos pueden ser suficientes para derrumbar la 

presunción inicial (2014, p. (641)). 

En este mismo sentido la Corte Constitucional colombiana en relación 

al principio de proporcionalidad indicó que es un instrumento metodológico 

(argumentativo) que busca aportar raciocinio, predicción y legitimidad a las 

decisiones en el control difuso y concentrado de constitucionalidad. La Corte 

junto con Bernal Pulido (2014), siguen los pasos de Alexy (2007) y ha 

adoptado frente al principio de proporcionalidad, un enfoque más flexible 

(en el sentido de menos estructurado) que el propuesto por Barak (2017) 

según lo indicó en la sentencia C-022 de 2020, haciendo énfasis en la 

estructuración de tres subprincipios idoneidad, necesidad y 

proporcionalidad en sentido estricto (CC, C-022/20, 2020) 

Por su parte Barak (2017) al momento de definir la naturaleza de la 

proporcionalidad indica que, como construcción jurídica, constituye un 

instrumento metodológico concreto y útil a partir de una noción abstracta; 

además,  que representa una cláusula restrictiva en la que el supuesto de 

hecho fundamental determinado en la Constitución – lo que Alexy denomina 

disposiciones de derecho fundamental- se encuentra justificadamente 

restringido a nivel infra constitucional determinando así el ámbito de 

protección o de realización de este. A diferencia de la tesis mayoritaria, Barak 

encuentra que la proporcionalidad está compuesta por cuatro subprincipios 

(concepción más estructurada): un fin adecuado, la existencia de una 

conexión racional entre fin y medio, los medios necesarios y la adecuada 

relación entre alcanzar el fin que se persigue y la restricción irrogada al 

derecho (p. 159). 

Klatt et. Al (2021) al referirse a la proporcionalidad como principio lo 

resumen como la “razonable relación entre un fin particular cuya realización 

se persigue y los medios que para ello se emplean”, y en similar dirección 

que Barak (2017) proponen abordar el estudio del principio de 
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proporcionalidad bajo la perspectiva de cuatro reglas que en este caso son: 

legitimidad del fin, idoneidad, necesidad y ponderación (p. 59).  

En relación a la proporcionalidad Quinche Ramírez (2022) puntualiza 

que la proporcionalidad no aparece en la Constitución de forma expresa 

como principio o derecho fundamental (p. 256); señala además que, él 

mismo tiene su más reciente evolución en el derecho alemán de la segunda 

posguerra y ha migrado a Colombia a través de los pronunciamientos de la 

Corte Constitucional (Barak, 2017, pp. 212 y ss).  Para Jesús Casal citado por 

Quinche Ramírez (2014) La proporcionalidad es en ultimas la prohibición de 

excesos por parte del Estado (en cabeza del legislador en ejercicio de la 

democracia representativa) en el ámbito subjetivo de las personas y sus 

derechos a menos que se evidencie una razón con suficiente peso (Quinche 

Ramírez, 2022, p. 256) 

Encuentra también el autor en cita, que la ponderación, la 

razonabilidad  (o razón suficiente) y la proporcionalidad en la práctica de la 

Corte Constitucional, han sido asimilados y tratados indistintamente como 

un mismo test (Quinche Ramírez, 2022, p. 255) de naturaleza 

argumentativa, utilizado como herramienta para  el control abstracto de 

constitucionalidad al momento de defender la supremacía de la 

Constitución, aun en contra del argumento contramayoritario de la 

democracia representativa (Quinche Ramírez, 2022, p. 13,14), afirmación 

esta última que pone de relieve lo que la crítica denomina falta de legitimidad 

del órgano interprete. 

De forma sintética, la proporcionalidad refleja “la importancia social 

marginal de los beneficios que se obtienen a través de la medida que [se 

adopta al] (…) ser comparada con la importancia marginal de la prevención 

de la vulneración del derecho en cuestión (Barak, 2017, p. 398)”. 

 

a. Críticas a la proporcionalidad 
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Respecto de las críticas en la aplicación instrumental de la 

proporcionalidad como principio inicialmente implementado por el Tribunal 

Federal alemán, Bernal Pulido en el estudio preliminar de la obra de (Alexy, 

2007) resalta que la misma ha dado lugar al surgimiento de una postura 

antagónica que  expone de aquella lo que, en su sentir, representan 

debilidades enmarcadas fundamentalmente en dos sentidos: el primero, en 

que la proporcionalidad, tal como la presenta Alexy, constituye un criterio 

irracional y subjetivo que esconde decisiones al abrigo de razones emotivas, 

de carácter político u otras que se apartan en ultimas de derecho.  Esto en 

razón a la falta de claridad del principio en sí mismo, la ausencia de un punto 

de referencia jurídico, el argumento de inconmensurabilidad de los 

principios, la dificultad en sí de identificar el objeto de protección y la 

imposibilidad de predecir los resultados de la ponderación. 

Bernal Pulido en (Alexy, 2007) identifica en segundo lugar que, la 

crítica apunta a la falta de legitimidad del órgano de control constitucional, 

pues en el marco del principio democrático y de la división de poderes, el 

control abstracto de las leyes comporta una vulneración a la legitima 

competencia del legislador y su margen de acción al momento de concretar 

la Constitución. (p. XXXVIII y ss). 

De otra, parte Bernal (2014) en su obra “El principio de 

proporcionalidad y los derechos fundamentales” presenta otros matices de 

la controversia antes expuesta poniendo en relevancia como la crítica acusa 

al principio de proporcionalidad, como mecanismo de control constitucional, 

de ser un criterio subjetivo e irracional, carente de cualquier punto de 

referencia objetivo que gracias a su poder de persuasión tiene la capacidad 

de encubrir “las valoraciones subjetivas e irracionales del Tribunal 

Constitucional, que no pueden ser explicadas ni controladas mediante 

criterios jurídicos (2014, p. 204)”.  
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Es así como la postura opuesta apalanca su afirmación argumentando 

que: primero, el principio de proporcionalidad adolece de claridad 

conceptual; segundo, no existe un punto de referencia jurídico que sirva de 

apoyo a su aplicación; tercero, la imposibilidad que existe de dar valor, es 

decir, de medir los objetos que se comparan a falta de un denominador 

común; cuarto, la dificultad que representa identificar los derechos o bienes 

jurídicos a considerar y; quinto, la inevitable aplicación de justicia a la 

medida buscando resolver siempre un caso concreto (Bernal, 2014, p. 204)  

El autor en cita también se ocupa de poner en parangón frente a la 

crítica, a quienes encuentran plausible y de necesaria aplicación el principio 

de proporcionalidad en la interpretación de los derechos fundamentales. 

Esta parte de la doctrina sostiene, y en ello los acompaña Bernal (2014), que 

la proporcionalidad permite una mayor racionalidad relativa que cuando se 

aplican criterios de interpretación alternativos al momento de resolver 

cuestiones normativas los cuales, al igual que el principio de 

proporcionalidad, tampoco están libres de subjetividad o provistos de 

racionalidad absoluta (2014, p. 212).  

Barak (2017) apoya también la proporcionalidad y en ese sentido 

ensaña que la ponderación que opera bajo estándares racionales en manos 

de quien aplica el principio, quien si bien tiene una margen de 

discrecionalidad, la existencia de tal elemento no hace la ponderación de por 

si irracional; puesto que tal facultad de interpretación además que se 

encuentra limitada, está orientada a lograr fines adecuados sin desprenderse 

de la necesaria “coherencia y consistencia judicial (Barak, 2017, pp. 527, 

528)”  

b. Estructura del principio de proporcionalidad 

En resumen, la doctrina en términos generales identifica que el principio de 

proporcionalidad comporta la concurrencia necesaria de tres subprincipios 

de carácter acumulativo (Barak, 2017): Idoneidad, necesidad y ponderación 
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en sentido estricto. El carácter acumulativo, aclara Bernal (2014) y que 

además es el criterio adoptado por la Corte Constitucional, se verifica en la 

aplicación progresiva de los subprincipios -o como lo denomina Klatt et al 

2021) “sendas etapas”- la cual inicia con evaluar si la medida adoptada y que 

afecta el derecho fundamental es idónea para lograr el fin perseguido, de no 

serlo, se debe declarar su inconstitucionalidad sin agotar el examen de los 

dos siguientes subprincipios. Si se supera la etapa anterior lo siguiente es 

evaluar la necesidad de la medida; de nuevo, si medida es innecesaria se 

declara su inconstitucionalidad, en caso contrario, se entrará a realizar la 

ponderación en sentido estricto de los principios en conflicto. 

La proporcionalidad como principio lo indica Alexy (2007) resulta en 

un mandato de optimización mediante el cual el derecho se realiza en la 

mayor medida posible atendiendo las posibilidades fácticas -directamente 

relacionadas con la idoneidad y necesidad de la medida- y jurídicas -

relacionada con la ponderación en sentido estricto- (2007, p. 67,68). El autor 

observa además, que los subprincipios de idoneidad y necesidad comportan 

un juicio en el que se valora la relación existente entre medios a implementar 

y el fin perseguido con la dificultad intrínseca de pronosticar por parte del 

legislador, los efectos que tal o cual adopción tengan sobre los derechos 

fundamentales (2007, p. 527). 

 

Subprincipio de Idoneidad. Klatt et al. (2021) Proponen una primera 

subregla que antecede en su aplicación a las propuestas por Alexy 

(idoneidad, necesidad y proporcionalidad) que busca examinar si el fin que 

se persigue alcanzar con la medida adoptada por el legislador es legítimo a 

la luz de la Constitución. Esta legitimidad no es desconocida por la doctrina 

que proclama de existencia de tres subprincipios y se ocupa de ella al evaluar 

la idoneidad o, lo que es lo mismo, la adecuación de la medida.  
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La idoneidad entonces implica que “toda intervención en los derechos 

fundamentales debe ser adecuada para contribuir la obtención de un fin 

constitucionalmente legítimo” (Bernal, 2014, p. 875). Es un análisis entre el 

fin perseguido y los medios escogidos para alcanzarlo, análisis que Barak 

(2017) identifica como la conexión racional que debe existir entre el fin 

perseguido y las medidas diseñadas para alcanzar su cumplimiento; 

conexión que para él representa un subprincipio mas del principio de 

proporcionalidad como ya se mencionó.  

Así, por un lado, la legitimidad ordena que la medida busque la 

realización de un fin constitucionalmente establecido, o al menos uno que 

no este implícita o explícitamente prohibido, el cual, además de ser 

importante en atención a las jerarquías de interpretación fijadas en la misma 

carta, verbigracia, los derechos de los niños prevalecen sobre otros 

derechos, ha de ser imperioso, esto último entendido como  de constante y 

necesaria aplicación por parte de las autoridades y particulares con 

independencia de cualquier consideración política o temporal (Quinche 

Ramírez, 2022, p. 265).  

Para Bernal Pulido (2014) la legitimidad comporta un juicio de 

razonabilidad encargado de corroborar que la medida no constituye una 

expresión de arbitrariedad “porque está fundamentada en alguna razón 

legitima”. En este sentido la legitimidad no deviene exclusivamente de la 

legalidad de la medida sino que debe tal restricción estar legitimada por el 

ordenamiento superior (Barak, 2017, p. 277).En otras palabras la validez 

entendida como reconocimiento constitucional  de la norma se identifica con 

su legitimidad, razón por la que el fin para que sea legitimo debe ser válido. 

Circunstancia por la que Klatt et. Al. (2021) señalan las posibilidades 

jurídicas de la ponderación no están representadas exclusivamente en la 

ponderación en sentido estricto, sino que incluye además la legitimidad 

como un juicio de lo jurídicamente posible. (2021, p. 58) 
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Por otro lado, la idoneidad o adecuación de la medida, verifica la 

capacidad que esta tiene para lograr la realización del fin propuesto, es 

decir, el potencial para lograr de forma eficiente, rápida y segura la 

obtención del fin (Bernal, 2014, p. 914). Una medida que no contribuye en 

nada a lograr el fin propuesto es inidónea. Para Barak (2017) se requiere que 

el medio escogido sea pertinente, esto es, que sea capaz de realizar el 

principio que subyace a la medida; la falta de racionalidad entre fin y medio 

escogido deviene en arbitrariedad e injusticia, aunque también reconoce 

que, aun siendo un medio injusto, este puede conducir de forma racional a 

la realización de un fin legítimo.  

En una postura que se separa de la idea de pertinencia y eficacia 

expuesta por Bernal, Alexy (2007) sostiene que la idoneidad poco o nada 

tiene que ver con alcanzar un punto máximo de realización del derecho a 

través de un medio ideal, sino que esta más bien se ocupa de identificar 

desde un criterio negativo los medios que  no son idóneos, dándole esto, en 

cambio, el carácter de “orden marco” sin la necesidad de fijar algo en 

concreto (2007, p. 525), es decir, no se encarga de indicar, por ejemplo, al 

legislador que es lo idóneo sino lo inidóneo o inadecuado. Brindado así 

mayor margen de configuración normativa. 

Respecto de la eficacia de la medida que anota Bernal Pulido, Barak 

(2017) señala que la medida no tiene por que alcanzar por si sola el fin 

propuesto, apartándose también del ideal de máxima realización por un 

único medio idóneo, toda vez que se puede sumar a su objetivo otras 

medidas que persigan la realización del mismo fin, y pone como ejemplo la 

regulación de la profesión jurídica que puede ser lograda desde la 

autorregulación o a través de los organismos gubernamentales. Noción que 

para el caso colombiano si bien representa un doble refuerzo frente a los 

servidores público que son abogados también presentan una violación del 

non bis in idem aunque la jurisprudencia de la Corte Constitucional no 

comparta esta postura. 
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En conclusión, determinar que la medida persigue un fin ilegitimo da 

paso para evaluar si el mecanismo adoptado por el legislador es idóneo o 

no. El primero es prerrequisito del segundo (Bernal, 2014, p. 876). 

 

Subprincipio de Necesidad. El subprincipio de necesidad también conocido 

como el de “medios menos restrictivos” (Barak, 2017, p. 351)presupone que 

ante la posibilidad de aplicar dos o más medios que resulten idóneos para 

alcanzar el fin legítimo que se persigue, se escoja el que resulte menos lesivo 

para el derecho fundamental.  

Al referirse a este subprincipio Alexy (2007) al igual que lo hace Bernal 

(2014) citando a Schlink (1927), señala que el de necesidad es una expresión 

del óptimo de Pareto, pues ante la posibilidad de adoptar un medio más 

benigno frente al derecho fundamental, hacerlo mejorará la posición de éste 

sin perjuicio de lograr el fin perseguido. Una adopción en estos términos de 

un medio menos lesivo no es un imperativo para el legislador. Lo que busca 

este subprincipio de forma expresa es que con el mecanismo seleccionado 

no se sacrifiquen derechos fundamentales de manera innecesaria (2007, p. 

526,527).  

Los aspectos que delimitan la valoración en sede del subprincipio de 

necesidad según Bernal (2014) se concretan en examinar, por un lado, la 

idoneidad de la medida y, por otro, el grado de intensidad o de afectación 

que esta genera en el derecho fundamental. De lo anterior se tiene que toda 

comparación que se haga tendiente a establecer la inconstitucionalidad de 

una previsión legal en particular, debe demostrar: primero, la existencia de 

al menos un medio alternativo real o hipotético al acogido por el legislador; 

segundo, que este medio alternativo tiene igual idoneidad que aquel en 

alcanzar el fin perseguido y; tercero, que si afecta el derecho fundamental, 

lo hace en menor medida. De probarse lo anterior, la norma debe declarase 

inconstitucional. Asimismo, contrario a lo que expone Alexy (2007) en el 
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sentido de señalar que idoneidad y necesidad es una relación de medio y fin, 

Bernal (2014) concluye que el subprincipio de necesidad es una comparación 

medio – medio distinta de la comparación medio - fin propia de la idoneidad 

(Bernal, 2014, pp. 934, 935). 

Para Barak (2017) la necesidad de la medida legislativa que restringen 

el ejercicio del derecho se justifica “solo si el fin no puede ser alcanzado a 

través del uso de otro medio legislativo (hipotético) que satisfacería 

igualmente el test de conexión racional e implicaría un menor nivel de 

restricción al derecho en cuestión (Barak, 2017, p. 351)”. Si bien la premisa 

expuesta por el autor se enmarca en lo dicho por los demás doctrinantes, 

esta incluye un elemento particular que llama la atención y es el carácter 

hipotético que podría tener aquel medio alternativo. Tal carácter induce a 

pensar en que la medida que el juez constitucional identifica como 

alternativa al momento de evaluar la necesidad, si bien pudo estar en el 

espectro de posibilidades del legislador, la misma no fue acogida y 

positivizada y por tanto representa un ideal, o sencillamente no fue objeto 

de valoración porque no la conoció.  

Como ya se mencionó previamente, Barak (2017) reconoce que el 

logro de un fin legitimo determinado no necesariamente se alcanza con una 

sola medida que se adopte, por el contrario, y pone de ejemplo la regulación 

de la profesión jurídica, este se puede alcanzar válidamente al conjugar 

medidas contenidas en uno o varios instrumentos. Uniendo las dos cosas, 

Barak (2017) concluye de manera pragmática que, si la medida no es 

hipotética y por tanto existe una “alternativa menos restrictiva capaz de 

alcanzar el fin de la medida, entonces no existe necesidad de ésta. Si una 

medida diferente cumple con la meta con menos o ninguna restricción del 

derecho humano, entonces el legislador debe escoger esta medida (Barak, 

2017, p. 351)” 
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La tesis de la medida hipotética deja de lado la posibilidad de que 

exista dos medidas positivizadas en uno o distintos cuerpos normativos que 

coadyuben al logro del fin propuesto, pero, que al ser comparadas en virtud 

evaluar la necesidad de una de estas, se concluya que una debe ser declarada 

inconstitucional porque la otra, que también logra el propósito buscado, 

resulta ser menos lesiva del derecho fundamental que se protege. 

Aclarando un poco el asunto y refiriéndolo al tema de la 

incompatibilidad para ejercer la abogacía en el ámbito privado por parte de 

servidores públicos fuera del su horario laboral; se tiene dos normas 

concretas, ninguna de ellas hipotética, que persiguen un fin común, 

preservar el interés general a través de la moralidad pública, Por un lado, el 

artículo 29 de la ley 1123 de 2007 que versa sobre servidores públicos 

abogados, y por otro, el artículo 43 numeral 1 literal a de la Ley 1952 de 

2019 aplicable a los servidores públicos en general aun sean profesionales 

en otras disciplinas. Evaluar la necesidad de la primera medida será objeto 

de desarrollo más adelante. 

 

Subprincipio de Ponderación en Sentido Estricto. Siendo los principios un 

mandato de optimización respecto de las posibilidades fácticas y jurídicas 

se tiene que la proporcionalidad en estricto sentido desarrolla la 

relativización de las posibilidades jurídicas de uno y otro derecho que entran 

en colisión entre sí. Por lo que la posibilidad real de realización para el caso 

concreto del principio del que se reclama su protección dependerá en 

últimas del principio contrapuesto, es decir, se establece “entre los 

principios una relación de precedencia condicionada” (Alexy, 2007, p. 73). 

Lo que se establece es cuál de los dos principios que en abstracto tiene el 

mismo peso para el caso concreto pesará más y precederá al otro. 

En este sentido, restringir un derecho fundamental exige una 

adecuada relación valorada desde lo axiológico, entre los beneficios que el 
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público obtiene y el desconocimiento de un derecho fundamental que se 

irroga a una persona al hacer uso de los medios autorizados por la ley para 

obtener un fin legítimo, por lo tanto, se sopesa los beneficios perseguidos y 

la vulneración del derecho fundamental (Barak, 2017, p. 375). En la misma 

línea, para Alexy (2007) la proporcionalidad como subprincipio es idéntico a 

la primera ley de la ponderación la cual determina que “cuanto mayor sea el 

grado de la no satisfacción o de afectación de un principio tanto mayor debe 

ser la importancia de la satisfacción del otro (2007, p. 529)”  

Para Barak (2017), el test de proporcionalidad así busca analizar el 

resultado en el ámbito del ejercicio de los derechos de la aplicación de una 

medida, y procede con independencia de que la medida que restringe un 

derecho fundamental tenga como fin proteger otro derecho fundamental o 

el interés general (2017, p. 379). La labor consiste gráficamente en poner en 

una balanza, de un lado, el derecho fundamental que se sacrifica, y, del otro, 

el beneficio que se persigue; y explicar porque debe prevalecer el beneficio 

logrado con la medida o porque la medida debe ser retirada del 

ordenamiento.  

Bernal (2014) por su parte aclara que los objetos normativos a 

ponderar están representados, y en eso coincide con Alexy(2007), Barak 

(2007) y Klatt (2021), de una parte en un derecho fundamental que se ve 

afectado, y por otra, en otro derecho fundamental o en un principio 

constitucional que subyace a la regla contenida en la Ley y que constituye el 

mecanismo de intervención legislativo (2014, p. 963) 

Partiendo de la primera ley de la ponderación Kaltt et al. (2021) 

deducen que operativamente la ponderación en sentido estricto apareja tres 

etapas precisas: primero, se debe valorar el grado de no satisfacción o, lo 

que es lo mismo, de la afectación del principio que se ve limitado, que para 

el caso de los autores en cita, es un derecho humano; segundo, establecer 

la importancia de la satisfacción del principio opuesto a aquel y; tercero, 
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determinar si la importancia de la satisfacción de este último justifica la 

afectación de aquel. Estas etapas, como lo consideran los autores, se 

corresponden a lo descrito por Alexy (2007) en el epilogo de su obra al 

desarrollar el “subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto” 

c.  La fórmula del peso.  

La fórmula del peso propuesta por Alexy en el epilogo de su obra 

“Teoría de los derechos fundamentales” concreta el esfuerzo por hacer el 

juicio de proporcionalidad un mecanismo de argumentación racional y hasta 

donde es posible libre de subjetividad. 

Estructura de la formula del peso. Klatt et al (2021) interpretan la 

fórmula de Robert Alexy como una expresión matemática que representa la 

estructura de comparación de dos principios que se contraponen Pi y Pj; en 

donde la mayoría de las veces, Pi representa un derecho fundamental que se 

ve limitado en su ejercicio, por una medida adoptada por el legislador para 

alcanzar un fin al amparo de un principio Pj que el Estado invoca. Así, la 

proporcionalidad Wij  representa el peso concreto de Pi relativo a Pj para cada 

caso concreto dado. Expresión que en su versión completa se expresa, en 

términos de Klatt et al. como: 

𝑊𝑖𝑗 =  
𝑊𝑖  ∗  𝐼𝑖 ∗  𝑅𝑖

𝑒 ∗ 𝑅𝑖
𝑛

𝑊𝑗  ∗  𝐼𝑗 ∗ 𝑅𝑗
𝑒 ∗ 𝑅𝑗

𝑛 

Quienes explican que, por un lado, Wi y Wj representan el peso que en 

abstracto tienen Pi y Pj, esto es, con independencia de las circunstancias 

propias de un caso particular, a guisa de ejemplo, los derechos de los 

menores prevalecen sobre cualquier otro derecho subjetivo en conflicto. En 

los ejercicios de ponderación es común encontrar que los derechos 

humanos, y en ocasiones los principios contrapuestos, tengan el mismo 

peso y por tanto se anulen en la ecuación.  

Indican además que, Ii al igual que Ij respectivamente, representan la 

intensidad de la interferencia en cada principio. Como se mencionó 
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previamente, la proporcionalidad en sentido estricto, se vale de dos etapas 

previas en las que se evaluó la idoneidad y necesidad de una medida 

particular adoptada por el legislador, en busca de alcanzar un fin legítimo; 

medida que tiene una incidencia observada en un caso en particular, es decir, 

son variables aplicadas al caso en concreto. 

Observan por último que, si bien Alexy no lo fija, es necesario hacer 

una distinción entre el grado de seguridad de las premisas empíricas Ri

e

 y Rj

e

 

y las premisas normativas Ri

n

 y Rj

n

 pues estas pueden tener diferencias en 

cada caso con concreto. En suma de lo anterior, Klatt et al. (2021) enseñan 

que la seguridad que se espera de las premisas empíricas y normativas se 

enmarca en lo prescrito por la segunda ley de la ponderación “cuanto mayor 

sea una intervención en un derecho fundamental, tanto mayor deberá ser la 

seguridad de la premisas que fundamental la intervención (Klatt & Meister, 

2021, p. 59)”.  

Lo anterior significa que en tanto más resulte afectado el goce de un 

derecho fundamental mayor deberá ser la solidez de los argumentos que 

justifican tal restricción, es decir, la certeza de las presunciones empíricas 

debe ser la máxima posible. Como lo señala Klatt et al (2021), si bien la 

inseguridad de las premisas empíricas (argumentos del legislador o del 

interprete de la Constitución) no pueden ser totalmente disipada siempre, 

ello no puede verse como una falta de límites, “pues de lo contrario las 

autoridades gozarían de una discrecionalidad extremadamente amplia, lo 

cual socavaría el efecto vinculante de la Constitución y, por tanto, de los 

derechos constitucionales (Klatt & Meister, 2021, p. 131)” 

Una versión abreviada de la formula del peso como lo señalan Klatt et 

al (2021) desestima la seguridad epistémica de las premisas empíricas y 

normativas limitándose a considerar únicamente el peso que en abstracto 

tienen Wi y Wj y la intensidad de la interferencia en los principios Ii e Ij dando 
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como resultado que la formula básica de la proporcionalidad representada 

como: 

𝑊𝑖𝑗 =  
𝑊𝑖  ∗  𝐼𝑖

𝑊𝑗  ∗  𝐼𝑗
 

Al considerar la versión básica de la formula del peso frente a dos 

principios que en abstracto tienen el mismo peso como lo son los derechos 

fundamentales, o principios, porque no, de igual peso constitucional como 

la libertad de expresión o el libre desarrollo de la personalidad, los factores 

Wi y Wj  se cancelan de forma inmediata quedando únicamente como criterio 

de valoración la intensidad de la interferencia en los principios Ii e Ij. 

Alexy (2007) en respuesta al reproche que Habermas hace a la 

proporcionalidad endilgándole carencia de racionalidad en la medidas, 

afirma que la Teoría de los derechos fundamentales de manera alguna 

sostiene que la ponderación en todos los casos establece un único resultado 

de forma racional (tesis radical), por el contrario, acepta que en cada 

ejercicio ponderativo puede obtenerse uno o más resultados (tesis 

moderada), Sin embargo, afirma que el conjunto de casos en los que la 

ponderación establece un resultado de manera racional “es suficientemente 

interesante (Alexy, 2007, p. 530)” y justifica la ponderación como método.  

Retomando las tres etapas propuestas por Alexy (2007) y claramente 

referenciadas por Klatt et al (2021), al valorar el grado de afectación del 

derecho fundamental y la importancia de la satisfacción del principio que el 

legislador invoca amparando la regla restrictiva, se hace necesario llenar de 

contenido racional tales variables, en cuyo caso, se debe identificar las 

premisas empíricas en las que el derecho se restringe de forma mínima o 

máxima determina el grado leve (menor, débil) o grave (alto, fuerte) de la 

restricción. Lo mismo ocurre al establecer los escenarios facticos en los que 

la importancia de la realización del principio alcanza un nivel leve (menor 

importancia) o grave (máxima importancia). En juntos casos de hallarse 
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soluciones con premisas empíricas intermedias se estaría ante al nivel medio 

de afectación o de importancia de realización.  

Lo anterior constituye la escala tríadica de intensidades propuesta por 

Alexy (2007) que, para el caso de la intervención en el derecho Pi y de la 

importancia de realización del principio pj, están representadas por los 

factores de progresión geométrica: leve (l) 2
0

 = 1, media (m) 2
1

 = 2 y grave 

(g) 2
2

 = 4. Esta misma escala de valoración es aplicable al momento de definir 

el peso abstracto de las llaves derecho – derecho, derecho – principio o 

principio – principio contrapuestos, representados por Wi y Wj.  

Respecto de la seguridad de las premisas empíricas y normativas R
e

 y 

R
n 

 la escala tríadica asume valores exponenciales decrecientes en tanto su 

incertidumbre aumenta de la siguiente forma: ante la seguridad o certeza 

(máxima) de la premisa c= 2
0

 = 1; certeza o seguridad (promedio) a =2
-1

 = ½  

y inseguridad o falta de certeza (menor) u = 2
-2

 = ¼ . Contrario a lo que ocurre 

frente a “los principios [que] ganan una fuerza mayor al aumentar la 

intensidad de la intervención (Klatt & Meister, 2021, p. 60)”; la seguridad en 

el conocimiento (epistemológica) de la premisas disminuye a 1, luego ½  

hasta ¼ y se convierte en un factor que afecta los valores asignados, por 

ejemplo, al Peso abstracto del derecho fundamental Wi y su interferencia Ii 

los que al multiplicarlos: por, certeza alta c=1, se mantienen; por  certeza 

media a=1/2, se reducen a la mitad y, por certeza baja o inexistente, u= ¼ 

se reduce a la cuarta parte. 

Hasta lo aquí expuesto, según lo expone Klatt et al. (2021), la 

integración de la escala tríadica en la fórmula del peso permite concluir el 

resultado de la ponderación, según el valor del cociente obtenido para Wij: si 

es mayor que 1 Pi (derecho fundamental) precede a PJ (principio invocado); 

si es menor a 1 PJ precede a Pi y si es igual 1 hay un empate en el que el 

operador jurídico tiene un margen de discrecionalidad. 
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Título II. Fines del Estado y su Relación con el Derecho  

Disciplinario (SER) 

 

A.  El Derecho Disciplinario Como Expresión Del Poder Punitivo Del 

Estado 

El constituyente primario en ejercicio del poder popular soberano 

estableció la Constitución Política y con ella adoptó el modelo de Estado 

Social de Derecho -ESD- que nos rige, distribuyendo el poder público en 

“ramas, entidades y organismos que tienen a cargo la realización de distintas 

actividades del Estado, con miras (Brito Ruíz, 2019, p. 26)” al logro de sus 

fines.  

El Estado como ficción jurídica ejerce el poder por medio de las 

autoridades representadas en “los organismos y entidades que conforman 

las ramas del poder público, (…) los órganos autónomos e independientes 

y, (…) los particulares cuando ejercen funciones administrativas (Ley 1437 

de 2011. Diario Oficial [D.O.] 47956, 2011)  (L. 1437, art 2, 2011)”; y para 

ello “se vale de los seres humanos (llámese servidores públicos o 

colaboradores estatales) (Bohórquez Cortés, 2022, p. 90)”; personas de 

carne y hueso quienes que en ejercicio de funciones administrativas 

adquieren la calidad de servidores públicos y ejercen su función según las 

facultades y “forma[s] prevista[s] por la Constitución, la ley y el reglamento 

(Constitución política de Colombia [Const. P.],art. 123, 1991)”.  

La cláusula de responsabilidad general del artículo 6° Superior indica 

que “Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por 

infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la 

misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones 

(Constitución política de Colombia [Const. P.], 1991)” y facultades otorgadas. 

En otras palabras, para los particulares se aplica la máxima que a ellos les 

es permitido todo aquello que no esté prohibido, en tanto que, para el 
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servidor público, le es prohibido todo aquello que no le este permitido. Así, 

el servidor público responde por: omitir el cabal cumplimiento de sus 

funciones – en sentido amplio-, por extralimitarse en el ejercicio de estas y 

por realizar, en su calidad de tal, actos por fuera de las facultades otorgadas, 

es decir, por fuera de la ley.  

Debe decirse que el servidor público, que en su gran mayoría actúa 

con apego a lo que la norma le faculta, aporta eficazmente a garantizar 

desde su diario quehacer la realización de derechos y eso hace que el Estado 

cumpla sus fines, sin embargo, no se puede perder de vista que son 

personas las que en calidad de agentes “actúan en su nombre y 

representación ejerciendo funciones públicas” (Bohórquez Cortés, 2022, p. 

91). La posibilidad de desviarse del mandato existe y, en términos de 

probabilidad real, ocurre que con culpa o dolo el servidor se desvíe del deber 

funcional.  

El ejercicio del poder público por parte del Estado implica 

necesariamente una relación jurídica de subordinación a éste en los términos 

que el ordenamiento jurídico le permite, lo que constituye a su vez un límite 

a dicho poder. Enseña Gómez Pavajeau & Molano López (2007), que dicha 

relación jurídica adquiere dogmáticamente como genero el nombre de 

relación general de sujeción -RGS- aplicable al conglomerado en general en 

virtud “de [un] ordenamiento jurídico con alcance general y destinatarios 

universales en un territorio determinado”.  

Señalan los autores que hacia dentro del Estado tal sujeción comporta 

niveles de exigencia más o menos intensos según el sujeto pasivo. Para los 

servidores públicos en general aplica la “relación especial de sujeción” -RES-

, para la fuerza pública las “relaciones especiales de sujeción intensificadas”, 

la “relación especial de sujeción ética especializada” propia de las 

profesiones intervenidas, en el ámbito privado el Estado delega su 

intervención a través de la “relación especial de sujeción degradada” y la 
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relación especial que existe entre Estado y personas privadas de la libertad. 

En todas, el Estado interviene con fundamento en la sujeción para asignar 

responsabilidad.  

Para David Roa Salguero
5
 existe una categoría adicional que se predica 

de los particulares en ejercicio de funciones públicas a la que denomina 

“relación material de sujeción”, la cual deduce como criterio objetivo para 

definir responsabilidad disciplinaria del artículo 70 de la ley 1952. 

El Estado debe cumplir sus fines y cualquier desviación de la conducta 

de sus agentes que lo aleje de ese cometido debe ser corregida. En este 

sentido, de la RES se desprende una facultad de corrección que puede llegar 

a limitar ciertos derechos, lo cual ha sido visto por el legislador como 

necesario para asegurar la protección del interés general, sin que ello, a 

primera vista, signifique un vaciamiento total de las prerrogativas 

(DERECHOS) constitucionales que como persona le asisten al servidor; pues 

el poder punitivo en cabeza del Estado además de una prerrogativa 

constituye un límite. 

Tal prerrogativa se manifiesta por medio del derecho disciplinario que, 

como especie autónoma, según posición mayoritaria de la doctrina con 

apoyo de la jurisprudencia, del derecho sancionador, conforma junto con el 

derecho penal delictivo, el contravencional, el de punición por indignidad 

política, el régimen aplicable por perdida de investidura a los congresistas 

(Gómez Pavajeau, 2020, p. 215) y el delegado, las expresiones del poder de 

castigo -ius puniendi- que tiene el Estado; en el caso del derecho 

disciplinario, para auto tutelarse en procura de mantener “un orden político, 

económico y social justo (Const. P.,preambulo,1991)”. 

En este sentido, la Corte Constitucional en sentencia C-181/02 

manifestó el carácter esencial que tiene el derecho disciplinario para 

 
5 Clase magistral Maestría en Derecho Disciplinario, febrero 3 de 2023 Universidad Libre 
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asegurar la disciplina de sus agentes. Fijando de forma objetiva como se 

entiende cumplido el deber funcional, las consecuencias de su inobservancia 

y los formalismos procesales para investigar, acusar, juzgar e imponer las 

sanciones a que haya lugar (CC,C-181/02,2002a). Reiterando además lo 

dicho en la sentencia C-417 de 1993 en la que indico que, el derecho 

disciplinario está   

integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a 

los servidores públicos un determinado comportamiento en el 

ejercicio de sus funciones, independientemente de cuál sea el órgano 

o la rama a la que pertenezcan [agregando que], Ello hace parte de las 

condiciones mínimas inherentes a la actividad oficial, que resultan 

imprescindibles para la eficiente atención de los asuntos a cargo del 

Estado, motivo por el cual su mantenimiento, merced a un 

ordenamiento jurídico especial de reglas y sanciones, no solamente 

constituye derecho sino que es ante todo deber del Estado. El derecho 

disciplinario es, pues, consustancial a la organización política y tiene 

lugar preferente dentro del conjunto de las instituciones jurídicas.  

(CC, C-417/93,1993)  

En cuanto a los fines generales del derecho disciplinario, la Corte 

Constitucional en sentencia C-392 de 2019 enseña que este persigue 

salvaguardar el acatamiento del deber funcional, el actuar disciplinado, recto 

y eficaz de los servidores del Estado, como garantía de la correcta marcha 

de la función pública y su buen nombre, y el cumplimiento del deber de 

garantizar a la sociedad que las funciones atribuidas son ejercidas en 

procura de interés común. Respecto de los fines específicos, aclara el órgano 

de cierre que, al interior del Estado se busca el cumplimiento del deber en 

cabeza de los servidores públicos, en tanto que, al exterior de este, el fin 

perseguido se concreta en el logro de los fines del Estado con 

reconocimiento pleno de los principios de la función pública de orden 

constitucional y legal. (CC, C-392/19,2019)  
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Por su parte Gómez Pavajeau (2020) ha puesto de presente, que el 

objeto del derecho disciplinario lo constituye la conducta del servidor 

público, esto al tenor de lo dispuesto en la Carta Política que: (i) en el artículo 

92 la tiene como sustrato de responsabilidad penal y/o disciplinaria; (ii) el 

artículo 29 al referirse al acto, la envuelve en relación con el poder 

sancionador en general; (iii) los artículo 118, 277 y 256 la contemplan como 

objeto de vigilancia, en aquellos, por parte del Ministerio Público, y en este, 

según la redacción original, por parte del Consejo Superior de la Judicatura 

hoy Comisión Nacional de Disciplina Judicial (Gómez Pavajeau, 2020, pp. 

352-353)  

El derecho disciplinario tiene como interés jurídico, distinto del bien 

jurídicamente protegido que se predica en el derecho penal, el cumplimiento 

del género deber funcional, el cual, con importante contenido ético, en voces 

de Bohórquez Cortés (2022), se define como un “catálogo de disposiciones 

normativas que guían e instruyen el ejercicio de la función pública para hacer 

posible el cumplimiento de los fines o cometidos estatales (Bohórquez 

Cortés, 2022, p. 91)” materializando con ello los principios de orden: 

constitucional (interés general, igualdad, moralidad, eficacia, economía, 

celeridad, imparcialidad y publicidad del artículo 209 constitucional) y legal 

contenidos en la Ley 1437 de 2011 (debido proceso, buena fe, participación, 

responsabilidad, coordinación).   

Postura anterior que se ratifica al hacer una lectura armónica de los 

artículos 9 y 23 de la ley l952 de 2019, pues se deduce que el interés 

protegido, como género, es el deber funcional; en tanto sus especies, formas 

en las que puede el servidor puede llegar desconocer dicho deber funcional 

son: por extralimitación en el ejercicio de sus derechos, incumplimiento de 

los deberes, desconocimiento de las prohibiciones que le son exigibles, 

inobservancia del régimen de incompatibilidades, impedimentos, 

inhabilidades y conflictos de intereses  consagrados en la Constitución y las 
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leyes y los reglamentos; estos últimos exigibles al servidor público por 

mandato del artículo 122 constitucional.  

Generalmente el reglamento es el que contiene los deberes específicos 

en razón al nivel (directo, asesor, ejecutivo, profesional, técnico o 

asistencial), el cargo y grado que ocupa el servidor público. La relación 

género - especie se verifica en que el desconocimiento del deber funcional 

no necesariamente tiene génesis en el desconocimiento de los deberes 

específicos, como en ocasiones se arguye en los estrados; pero, si toda 

inobservancia de los deberes específicos, en tanto atenten contra la buena 

marcha de la administración, y vulneren los principios de la función pública 

de manera efectiva sin que exista una causal de justificación, representa una 

trasgresión al deber funcional. 

 

1. Las Incompatibilidades Como Mecanismo Modulador de la 

Conducta del Servidor 

En punto de las incompatibilidades como especie del deber funcional 

y como mecanismo modelador de la conducta del servidor público, ha 

declarado la Corte Constitucional en sentencia C-181/97 (1997) reiterada en 

la sentencia C-903 de 2008 que, 

La incompatibilidad comporta una prohibición dirigida al titular de una 

función pública a quien, por ese hecho, se le impide ocuparse de 

ciertas actividades o ejercer, simultáneamente, las competencias 

propias de la función que desempeña y las correspondientes a otros 

cargos o empleos, en guarda del interés superior que puede verse 

afectado por una indebida acumulación de funciones o por la 

confluencia de intereses poco conciliables y capaces, en todo caso, de 

afectar la imparcialidad y la independencia que deben guiar las 

actuaciones de quien ejerce la autoridad en nombre del Estado. (CC, 

C-181/97, 1997) 
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Las incompatibilidades como modalidad que debe ser observada al 

momento de cumplir con el deber funcional, además de erigirse como 

normas de orden público, se constituye en términos sencillos en aquel 

“hecho o circunstancia que riñe con el ejercicio de la función o con la 

contratación y que se presenta generalmente por el desempeño simultaneo 

de dos o más [calidades o] cargos” (Sánchez Herrera, 2016, p. 59). 

 

a. Evolución Histórica de la Incompatibilidad del Ejercicio 

Privado de la Profesión de Abogado Para el Servidor Público. 

En cuanto a la normativa que regula el ejercicio de la profesión de 

abogado Paredes Mosquera et al (2021) enseñan de entrada que su primera 

manifestación es el acto legislativo 1 de 1918 que indicó la posibilidad vía 

legal de exigir títulos de idoneidad para el ejercicio de la profesión de 

abogado. Seguidamente que, la ley 62 de 1928 empezó a reglamentar de 

fondo el ejercicio profesional al determinar los requisitos para ser  recibirse 

como abogado, las causales de inadmisión y aspectos procesales del 

ejercicio; norma que fue modificada por la ley 21 de 1931 en punto a los 

presupuestos de inadmisión, la cancelación del registro de habilitación y la 

introducción de conceptos como la libre litigación en aquellos lugares 

apartados destinados al aislamiento por razones sanitarias, en donde no 

había abogados recibidos en los términos legales. Denotando finalmente 

que, la ley 65 de 1945 en desarrollo del artículo 40 constitucional avanzo en 

la reglamentación prohibiendo el litigio sin ser abogado inscrito teniendo 

algunas excepciones por razón de la cuantía, algunos lugares donde se 

cursaban los procesos, y el ejercicio de acciones públicas.  

El Decreto Ley 320 de 1970 se presenta como el primer estatuto que 

regía el ejercicio de la abogacía en sentido estricto, pues las anteriores 

normas se limitaban establecer disposiciones en temas particulares 

consecuencia de lo visto en el ejercicio práctico de la actividad. En este 
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sentido, fue más integral al incorporar en su cuerpo normativo: el alcance 

del ejercicio del derecho, la función primordial del letrado, los requisitos de 

inscripción, el ejercicio de la profesión, la inspección y vigilancia, los deberes 

y el régimen disciplinario del abogado.  

Así, el Decreto 320 de 1970 incorpora por primera vez un capítulo 

relacionado con las incompatibilidades, en el que de forma expresa se 

contemplaba que, aun siendo abogados inscritos, no podían fungir como 

representantes: (i) “Los funcionarios y empleados públicos y los trabajadores 

oficiales, aun en ejercicio de licencia, salvo cuando deban hacerla en función 

de su cargo o el respectivo contrato se lo permita.”, (ii) los miembros del 

Congreso, las asambleas departamentales y consejos municipales en los 

términos señalados en la Constitución y la ley y, (iii)  los militares activos en 

el servicio. Decreto que tuvo vigencia poco más de seis meses antes que 

fuera suspendido, dejando en el interregno vigentes las Leyes 62 de 1928, 

21 de 1931 y 69 de 1945; hasta su derogatoria final a diez meses de su 

promulgación por parte del Decreto Ley 196 de 1971. 

La incompatibilidad que pesa sobre los servidores públicos para 

ejercer en el ámbito privado su profesión de abogados hizo tránsito de forma 

pacífica sin modificación alguna, primero,  al Decreto 196 de 1971 aclarando 

que los abogados en calidad de contratistas del Estado, no podían litigar 

contra las personas jurídicas de derecho público del orden nacional, 

departamental y/o municipal según la entidad a la que prestaren sus 

servicios, a no ser que fuera en causa propia o como amparo de pobreza; y 

luego, a la ley 1123 de 2007, con una importante salvedad respecto a 

permitir el ejercicio de la abogacía a los miembros de las corporaciones 

públicas en los términos señalados en la Constitución y la Ley y los docentes 

de las universidades públicas inicialmente. 

En relación al surgimiento de la incompatibilidad objeto de estudio, 

toda vez que se expidió por vía de Decreto con fuerza de Ley sin una 
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exposición de motivos y el consecuente debate propio de una ley que hace 

tránsito en el Congreso, no es posible conocer las razones de la creación de 

una limitación tan absoluta como esta, que, a primera vista, no ha admitido 

una interpretación favorable para el servidor público. Nace en el escenario 

propio de Estado de Derecho imperante en el que la persona constituye un 

medio para la realización del Estado como fin último. En este sentido, la 

Corte Constitucional puso de presente que: 

Como bien se sabe, este código ético tuvo su génesis en el seno de 

una concepción de Estado muy diferente a la de la nueva Carta Política, 

signada más por el imperio del reproche social moralista que por la 

vigencia de un pensamiento atento a las nuevas concepciones del 

mundo, tan caras a la autonomía del entendimiento y de la acción 

humana en sus dimensiones materiales y espirituales.  No es un 

descubrimiento, el decreto 196 de 1971 es hijo de su tiempo (…).(CC, 

C-098/03,2003)” 

En ese orden de ideas, contrario a las garantías constitucionales que 

promueve la Carta de 1991, esta incompatibilidad se presenta como un 

derecho de autor con base en una categoría sospechosa llamada servidor 

público abogado en razón a que, por un lado, la sola calidad de abogado 

presupone un riesgo social, y, por otro, que el servidor público abogado 

como agente estatal, por su calidad de tal, per se es proclive a utilizar “los 

poderes derivados de su cargo” de forma ilegal  (CC,C-658/96,1996). 

Postura que se ha mantenido, no obstante las oportunidades que en sede de 

control abstracto ha tenido el intérprete autorizado de la Constitución, para 

ajustar la interpretación de la norma al paradigma de Estado social de 

derecho que como pueblo nos ordenamos con la Carta de 1991.  

La necesidad de actualizar la normativa regente hasta ese momento 

en materia disciplinaria de los abogados y, de contera, de los servidores 

públicos a las nuevas garantías constitucionales, y las sentencias de 



 

51 

constitucionalidad proferidas al momento de radicación del proyecto de ley 

91 de 2005, como acertadamente observo la exposición de motivos del 

proyecto que termino siendo la ley 1123 de 2007, no fueron atendidas en 

su totalidad, pues, persiste, y es propósito de este trabajo académico 

demostrarlo, un desconocimiento sistemático de la dignidad humana del 

servidor público, que como principio, valor y derecho le asiste por el hecho 

de ser persona. 

 

b.  Modulación de la Incompatibilidad para El Ejercicio Privado 

de la Profesión de Abogados Respecto de Algunas Especies de 

Servidores Públicos 

Miembros de Corporaciones Públicas. El artículo 123 de la 

Constitución indica que “son servidores públicos los miembros de las 

corporaciones públicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus 

entidades descentralizadas territorialmente y por servicios” En este sentido, 

el Decreto 196 de 1971 contemplaba una regla general aplicable a todos los 

servidores públicos. La ley 1123 de 2007 estableció una regla general de 

prohibición respecto de los empleados y trabajadores del Estado
6
 y una de 

exclusión, en los términos de la Constitución y la ley, frente a los miembros 

de las Corporaciones públicas.  

Separando los Congresistas a quienes la aplicación de la 

incompatibilidad no admite discusión, se observa como frente a los 

miembros de las corporaciones de elección popular el trato ha sido diferente, 

pues, en los términos de la ley, los concejales, miembros de las Juntas 

Administradoras Locales -JAL- y los diputados, no les aplica la 

incompatibilidad del ejercicio de su cargo público con su desempeño 

 
6 Regla que puede ser reconvenida en el respectivo contrato 
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profesional como abogado en el ámbito privado, incluso en lo público se 

admite con las adecuadas consideraciones. 

Lo anterior toda vez que respectivamente la Ley 136 de 1994 artículos 

46 literal d (concejales) ,128 literal d (ediles) y la Ley 617 de 2000 artículo 

35 numeral 4 (diputados) contemplan una idéntica disposición habilitante: 

los concejales, miembros de JAL o diputados pueden “ya directamente (…) 

ser apoderados o defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama 

Jurisdiccional del Poder Público”. Interpretación que comparte y aplica el 

Departamento Administrativo de la Función Pública en particular sobre los 

diputados, pues  al responder la pregunta “si un diputado en ejercicio puede 

litigar en ejercicio de su profesión de abogado en otro departamento 

(Departamento Administrativo de la Función Pública [DAFP], Concepto 

117351/20,2020)” considera que sí puede, apalancando su afirmación en la 

ley 617 de 2000; norma que siendo de idéntico tenor literal respecto de los 

demás miembros de corporaciones públicas, concejales y ediles, se colige 

sin lugar a error que estos últimos también pueden ejercer su profesión de 

forma concomitante con su cargo.   

En relación con los miembros de JAL la autorización es absoluta y 

pueden representar ante la jurisdicción intereses en lo público o privado sin 

cortapisas. En el caso de los diputados y concejales, el litigio en favor y 

representación de particulares es irrestricto;  la salvedad, es decir, la 

aplicación de la incompatibilidad, se presenta cuando en su periodo 

constitucional funjan como apoderados o peritos en los procesos que tengan 

por objeto la gestión de intereses fiscales o económicos del respectivo 

municipio o departamento, los establecimientos públicos, las empresas 

industriales y comerciales y las sociedades de economía mixta en la que el 

respectivo ente territorial tenga mas de un 50 % de capital.  

Esto último, dicho de otra forma, se resume en que los diputados y 

concejales en el lapso constitucional en que ejercen su dignidad, pueden 
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realizar el ejercicio de su profesión de abogado sin impedimentos en lo 

privado y, cuando se trate de intereses públicos o ante entidades públicas, 

en todo ámbito territorial distinto al que ejerce su cargo. Visto lo anterior, el 

propósito de “unificar criterios para la regulación de las situaciones comunes 

a todos los servidores públicos de los cuerpos colegiados de elección 

popular (…) [y] otorgarles el tratamiento especial que requieren” (Cámara de 

Representantes, Gaceta No. 66/92, 1992, p. 15). (subrayado fuera de texto) 

en atención a la incompatibilidad que se estudia, se cumplió.  

Docentes de Instituciones De Educación Superior De Carácter 

Oficial o Estatal. El proyecto convertido en la Ley 1123 de 2007 no 

consideraba una exclusión en torno a la incompatibilidad en el ejercicio de 

la abogacía respecto de los docentes universitarios de instituciones oficiales 

(Senado de la República, Gaceta 592/05,2005); la misma fue incorporada 

por el senador Ponente Carlos Gaviria Diaz, pues considero que tal ejercicio 

profesional era compatible con el cargo de docente universitario “siempre y 

cuando su ejercicio no interfiera en las funciones de docente (Senado de la 

República, Gaceta 889/05,2005, p. 10)”   . Esta exclusión fue extendida a los 

demás abogados que sean docentes de instituciones técnicas profesionales, 

instituciones universitarias o escuelas de carácter oficial o estatal en virtud 

de la sentencia C-879 de 2014 que resolvió la demanda presentada contra 

la expresión “universidades oficiales” contenida el parágrafo del 29 numeral 

1° de la Ley 1123 de 2007. 

En conclusión, del género servidor público sus especies miembros de 

corporaciones públicas (concejales, ediles y diputados ), teniendo en cuenta 

las previsiones de Ley, y los docentes de instituciones de educación superior 

oficiales, se encuentran por fuera de la aplicación de la incompatibilidad para 

ejercer en el ámbito privado su profesión de abogado, en virtud a que la ley 

tuvo unas consideraciones particulares frente a ellos, o por un 

pronunciamiento de la Corte Constitucional que en aplicación de un test leve 

de igualdad les habilitó.  
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B.  Interpretación Jurisprudencial y Aplicación Normativa de la 

incompatibilidad prevista en el Artículo 29 de la Ley 1123 de 2007 

La Corte Suprema de Justicia en sentencia de constitucionalidad del 27 

de abril de 1982 MP Manuel Gaona Cruz, resolvió la demanda de 

inconstitucionalidad presentada en contra de los numerales 1 y 2 del art 39 

del Decreto 196 de 1971. Por su parte la Corte Constitucional en relación a 

las demandas presentadas en contra de la incompatibilidad que soportan los 

servidores públicos y que les impide ejercer su profesión de abogado, se ha 

pronunciado en las sentencias C-658 de 1996 M.P. Alejandro Martínez 

Caballero en la que se demandó el artículo 39 del Decreto ley 196 de 1971 

, y las sentencias, C-1004 de 2007 M.P. Humberto Antonio sierra Porto, C-

819 de 2010 M.P. Jorge Iván Palacio Palacio y C-879 de 2014 M.P. Jorge 

Ignacio Pretelt Chaljub que decidieron las acusaciones de 

inconstitucionalidad sobre el art 29 de la ley 1123 de 2007. 

Los accionantes de la acción pública de inconstitucionalidad en 

términos generales solicitaron se declarara la inexequibilidad de la 

incompatibilidad objeto de estudio presentando argumentos basados en la 

vulneración del derecho a la igualdad, derecho al trabajo, libertad para 

escoger profesión u oficio, libre desarrollo de la personalidad, intimidad, 

buen nombre, honra, uso del tiempo libre; haciendo mención a la dignidad 

humana como un derecho conculcado, pero sin enfilar de forma abierta su 

defensa. A lo que el máximo intérprete de la Constitución, cada uno en su 

momento, ha respondido con una declaratoria de exequibilidad fundada en 

su conjunto por las siguientes razones de decisión: 

1. Postura Jurisprudencial Sobre la Incompatibilidad Para el Ejercicio 

de la Abogacía en Cabeza de los Servidores Públicos 
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a. Corte suprema de Justicia.  

Encuentra el órgano de cierre de la jurisdicción ordinaria que, (i) es 

necesaria una restricción en ese sentido en procura de ciertas garantías 

básicas pero elementales de orden constitucional encaminadas a mantener 

la “imparcialidad, objetividad, interés general y público, idoneidad y 

moralidad de la tarea oficial, en beneficio de los gobernados y de los 

intereses del propio Estado (Corte Suprema de Justicia,Sentencia 

constitucionalidad No 13/82,1982)” Evitando con esto, en su sentir, que la 

función pública se desquicie en favor de intereses privados y perjuicio del 

interés común. Además, (ii) que tal restricción no es desproporcionada pues, 

siempre está la alternativa de acceder a un empleo público cuyo requisito de 

ingreso sea precisamente la condición de abogado inscrito, o, abandonar la 

función pública para poder ejercer libremente su profesión, escenarios en 

los que el derecho al trabajo de ninguna manera puede verse afectado y; (iii) 

no existe violación a la libertad de escoger profesión u oficio o la tutela al 

trabajo, pues el servidor al decidir de forma libre asumir la función pública 

se obliga por su voluntad frente al régimen constitucional y legal que le sea 

exigible. 

b. Corte Constitucional  

El intérprete autorizado de la Constitución como fundamento para 

mantener la incompatibilidad en el ejercicio de la abogacía ha considerado 

que la restricción se funda constitucionalmente en: (i) la facultad que tiene 

el legislador para regular las profesiones (art 26 superior) y la función 

pública (150-23 y 123 CP) mediante la imposición de incompatibilidades 

tendientes a garantizar “los servidores públicos efectivamente adelanten sus 

labores al servicio del Estado, del interés general y de la comunidad, tal y 

como lo ordena la Carta (CC,C-658/96,1996)”; (ii) el servidor público tiene 

una relación especial de sujeción con el Estado en razón al artículo 6 

constitucional, lo que le impone cargas especiales; (iii) se busca que el 

ejercicio profesional se desarrolle de forma transparente, pues en su sentir, 
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la norma evita que “un servidor público utilice los poderes derivados de su 

cargo en su ejercicio profesional, con lo cual se controlan ciertos riesgos 

sociales ligados a la profesión de abogado (CC,C-658/96, 1996)”;   

También que, (iv) la restricción impuesta no es absoluta puesto que el 

servidor puede ejercer su profesión de abogado cuando su cargo de forma 

explícita lo demande o en tratándose del ejercicio de acciones 

constitucionales personalísimas o legales, en nombre propio o como 

abogados de pobres; (v) que resulta razonable exceptuar en ciertos casos a 

los trabajadores oficiales pues razonadamente la administración al suscribir 

el contrato y en atención a “las especificidades de la labor desempeñada, 

puede considerar innecesaria la imposición (CC,C-658/96,1996)” de tal 

incompatibilidad; (vi) es la persona quien libremente asume la función 

pública, sin estar obligado a ello, a sabiendas que “debe asumir las cargas 

que de ést[a] derivan (CC,C-658/96,1996)” lo cual no vulnera el libre 

desarrollo de la personalidad; (vii) se logra “una mayor igualdad entre los 

litigantes y los justiciables, ya que se impide que la función pública se 

traduzca en tratos discriminatorios entre las personas (CC,C-658/96,1996)”. 

Igualmente, (viii) se protege la función pública al garantizar su 

“moralidad, imparcialidad y eficacia (CC,C-658/96,1996)” al asegurar que el 

servidor se dedique de forma esencial al cumplimiento de sus deberes con 

lo cual, (ix) se “impide que la satisfacción de intereses particulares por parte 

del funcionario obstaculice el cumplimiento de las labores de interés general 

que le han sido encomendadas (CC,C-658/96,1996)”; (x) la incompatibilidad 

para el ejercicio de la abogacía es “una regulación razonable y adecuada para 

la realización de los fines propuestos y que no implicaba la violación de 

ningún precepto constitucional (CC,C-819/10,2010)”; (xi) se asegura “la 

dedicación exclusiva de los servidores públicos al ejercicio de sus funciones 

(CC,C-1004/07,2007)” dentro de su jornada de trabajo
7
 (xii) en procura de 

 
7 Ley 734 art 34 numeral 11 
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los principios de eficacia, eficiencia, “neutralidad e imparcialidad” y con ello 

(xiii)“la protección del interés general” en “armonía con los postulados de de 

(SIC) igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y 

publicidad (CC,C-1004/10,2007)” previstos en el artículo 209 Superior. 

Por último, considera la alta corporación constitucional, (xiv) se busca 

“impedir, en la medida de lo factible, producir situaciones de conflicto de 

intereses que pongan en riesgo la objetividad, imparcialidad e 

independencia con que debe obrar todo (a) servidor (a) público (a) (CC,C-

1004/07,2007)”; (xv) “Históricamente se ha previsto la necesidad de 

restringir a las personas que ostentan la calidad de servidoras públicas, el 

ejercicio privado de su profesión así como se les ha impedido ejercer más 

de un cargo público (CC,C-1004/07,2007)”; El legislador válidamente puede 

adoptar “medidas para garantizar el descanso de los servidores públicos 

(CC,C-819/10,2010)” pues de no hacerlo “el desempeño en las tareas 

públicas asignadas podría verse afectado con grave desmedro del interés 

general y, en últimas, de la realización de los fines del Estado  (CC,C-

819/10,2010)” lo que resulta razonable, además, si se tiene en cuenta que 

con ello de contera se logra “proteger su dignidad como persona (CC,C-

658/96,1996)” y (xvi) la adopción de incompatibilidades como la analizada, 

por si misma no contradice el principio de buena fe, pues lo que realmente 

se busca con ella, “es adoptar medidas preventivas para atenuar los riesgos 

derivados del ejercicio simultáneo de actividades públicas y privadas o en 

general de eventuales conflictos de interés (CC,C-819/10,2010)” 

En síntesis, la jurisprudencia ha considerado que el interés general y 

público como principio y mandato constitucional, es desarrollado en parte 

por el legislador a través de la incompatibilidad que tiene los servidores 

públicos para ejercer de forma libre su profesión de abogado; buscando con 

ello que el ejercicio de la función pública se desarrolle de forma 

transparente, eficiente, neutra y objetiva en armonía con los postulados 

constitucionales de “igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, 
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imparcialidad y publicidad”; evitando, en la medida de lo factible, la 

generación de situaciones  en la que pueda llegar a favorecerse intereses 

particulares en desmedro del interés general.  

Limitación que encuentran las altas Cortes, además de ser razonable 

para los fines propuestos, no resulta inconstitucional o desproporcionada 

frente a la protección de la libertad de escoger profesión, tutela al trabajo, 

libre desarrollo de la personalidad y demás garantías superiores, toda vez 

que, por un lado, se acepta de forma pacífica la existencia de un riesgo social 

inherente al ejercicio de la profesión de abogado el cual ha sido 

históricamente necesario contener y, por otro, el servidor público, conocedor 

de la especial relación de sujeción que le ata al Estado, de forma libre asume 

las cargas que esto le impone, cargas  que no son absolutas, pues de ellas 

se puede desprender abandonando libremente el servicio público y en 

algunos casos especiales resulta también razonable que las mismas no 

operen frente a ciertos y trabajadores oficiales.  

Además de lo anterior, de la restricción se obtienen ciertos efectos 

prácticos como: garantizar el servidor público dedique la totalidad de su 

tiempo de reglamentario de trabajo al cumplimiento de su deber funcional, 

se logra una mayor igualdad entre los litigantes y se asegura el merecido 

descanso de los servidores. 

 

2. Interpretación y Consecuencias Jurídicas del Artículo 29 de la Ley 

1123 de 2007 

El artículo 29 de la Ley 1123 de 2007 hace mención a que los abogados 

no pueden ejercer su profesión aunque se hallen debidamente inscritos y no 

suspendidos del ejercicio. Existe una concepción generalizada de que el 

ejercicio del derecho se desarrolla principalmente en las instancias judiciales 

o administrativas, cosa que claramente no es precisa porque deja por fuera 

un importante grupo de actividades de asesoría en el ámbito privado. En ese 
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sentido, es necesario precisamente establecer que se entiende por ejercicio 

profesional de la abogacía teniendo como referente la interpretación de la 

Corte Constitucional. Además, de las consecuencias jurídicas que conlleva 

su práctica cuando se desconoce una incompatibilidad expresa.  

a. Ejercicio de la Abogacía en Colombia: Perspectiva 

Jurisprudencial 

En sentencia C-060 de 1994 reiterada por la C-393 de 2006, C-884 de 

2007 y C-290 de 2008, entre otras, la Corte Constitucional ha reconocido 

primeramente,  la inminente  función social que cumple la abogacía al lado 

de las demás profesiones “de las distintas ramas del saber (CC, C-060/94 

1994)” en la búsqueda un orden social justo y pacífico; además, que el 

ejercicio práctico  que realiza el  profesional del derecho se lleva a cabo en 

dos escenarios claramente diferenciados: uno, representando las personas 

naturales o jurídicas que demandan de la administración de justicia  la 

resolución de sus controversias, y otro, por fuera de los estrados judiciales, 

es decir, en el ámbito privado brindando asesoría y orientación 

profesionalmente con miras al adecuado desarrollo de sus relaciones 

jurídicas de quien le consulte; actividades estas que en el sentir de la Corte, 

“aportan al buen desarrollo del orden jurídico y al afianzamiento del Estado 

social de derecho  (CC, C-212/07,2007)” 

Así pues, el abogado tiene el deber deontológico que le impone al 

Decreto 196 de 1971 de “defender en justicia los derechos de la sociedad y 

de los particulares” sea que intervenga como representante ante las 

instancias judiciales o administrativas, o que asesore, patrocine o asista “a 

las personas en la ordenación y desenvolvimiento de sus relaciones 

jurídicas.” 

Es de común ocurrencia que en la academia se enfatice el ejercicio 

profesional del abogado como litigante, pero en la realidad practica ello no 

siempre ocurre, pues existe un muy amplio campo de acción como asesor 
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en lo público y privado. El orden social justo y pacifico inicia con precaver 

los puntos determinantes que puedan desencadenar en controversias y 

ulteriores litigios. En relación con esto, la función del abogado, como 

cualquier otro profesional que ejercer su profesión en un campo específico 

del conocimiento, de forma necesaria tiene un impacto directo sobre algún 

derecho de las personas y en términos generales en el interés del colectivo. 

No de otra forma puede entenderse entonces que el Estado exija títulos de 

idoneidad sino es porque existen derechos e intereses en riesgo. 

Para el caso particular del abogado que asesora, su gestión 

ciertamente tiene trascendencia social en el entorno privado cuando 

proyecta contratos o estatutos, administra recursos, concilia intereses 

contrapuestos o representa ante instancias de jurisdicción voluntaria como 

las notarías entre otras gestiones, pero no por existir un riesgo intrínseco 

esto puede privarse del ejercicio a un grupo muy especifico de ellos, que se 

resalta, no siempre o necesariamente están vinculados con el Estado en 

razón de su profesión. Asimismo, como profesión liberal, la planeación y/o 

ejecución de actividades no están sujetas a un horario lo que permite 

concretarlas en espacios distintos al del ejercicio público. 

b. Responsabilidad Disciplinaria Derivada Del 

Desconocimiento Del Régimen De Incompatibilidades 

El servidor público que a su vez detenta la calidad de abogado está 

sujeto a un doble régimen disciplinario. De una parte, como servidor público 

su conducta en ejercicio de la función pública se encuentra regulada por la 

Ley 1952 de 2019, Código General Disciplinario -CGD-, modificada por la Ley 

2094 de 2021. Por otra, en atención al ejercicio profesional del derecho el 

abogado responde deontológica y disciplinariamente por lo dispuesto en el 

Decreto 196 de 1971 y la ley 1123 de 2007 respectivamente. De esta forma 

el servidor público abogado sea que se encuentre en ejercicio de funciones 

públicas o tome la decisión de actuar en el campo privado, puede con una 

misma conducta: generar responsabilidad disciplinaria como servidor 
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público, responsabilidad disciplinaria por el hecho de ser abogado, 

responsabilidad fiscal, penal y/o civil. 

Acerca de la responsabilidad disciplinaria, el doble enjuiciamiento que 

a primera vista podría considerarse como vulneratorio de la garantía 

constitucional que prohíbe la doble incriminación y juzgamiento dos veces 

por el mismo hecho, ha sido decantado por la Corte Constitucional al admitir 

que la concomitancia de reproches es posible, no obstante reconocer en la 

sentencia C-899 de 2011 que  la restricción del non bis in idem como límite 

patente a la potestad sancionatoria resulta extensiva a todas las áreas en la 

que el Estado ejerce el derecho de punición (genero) lo que incluye, de suyo, 

las especies: procesos disciplinarios, penales, administrativos 

sancionatorios, correccionales y de indignidad política. Pues tal garantía de 

ninguna manera puede sobreponerse al inicio de diversas actuaciones 

tendentes a sancionar una misma conducta cuyo proceso y sanción tienen 

naturaleza y objetivos diversos. De desconocerse lo anterior, dice la Corte, 

equivaldría, por ejemplo, a que una autoridad administrativa luego de 

proferir una sanción frente a un individuo concreto dejara sin competencia 

a otras autoridades fiscales, penales o civiles sin competencia para cumplir 

sus funciones. 

En la misma jurisprudencia refiriéndose en particular a la procedencia 

de una investigación y sanción por un mismo comportamiento en cabeza de 

un servidor público que es abogado frente a diferentes autoridades señalo 

que: 

La facultad que tienen los consejos seccional y superior de la 

Judicatura para investigar y sancionar a los abogados que desarrollen 

la profesión en ejercicio del vínculo con el Estado, no desconoce ni la 

competencia de la Procuraduría General de la Nación ni la prohibición 

de ser juzgado dos veces por el mismo hecho. 
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En el primer caso, porque la competencia del P. General se 

mantiene incólume para investigar y juzgar a los servidores y 

particulares que ejercen función pública por la infracción del deber 

funcional, independientemente de la profesión que ostenten. En el 

segundo, porque las sanciones que están llamados a imponer los 

consejos seccionales y superior de la Judicatura difieren en su 

naturaleza y objeto de las que debe imponer el P. General de la Nación, 

razón por la que una misma conducta puede dar origen a que se active 

la competencia de esos dos entes, sin que se desconozca la 

prohibición de doble juzgamiento que establece el artículo 29 

Constitucional. (CC,C899/11,2011) 

Ramírez Torrado & Álvarez (2015) identifican que la anterior 

posibilidad representa un punto quiebre en el reconocimiento de la garantía 

constitucional y confutan los argumentos de la Corte al preguntarse “¿No es 

acaso el ius puniedi del Estado uno solo? (…) La reiteración la reiteración del 

poder derivado de cada una de las subespecies, que lo conforma, ¿implicaría 

la violación al principio en cuestión? (Ramírez Torrado & Álvarez, 2015, p. 

364)”.  

Observan las autoras en cita, que el argumento de que los 

ordenamientos jurídicos que protegen la Procuraduría General de la Nación 

y el Consejo Superior de la Judicatura, hoy Comisión Nacional de Disciplina 

Judicial, tienen en común las relaciones especiales de sujeción que habilitan 

la intervención disciplinaria con fundamento en bienes jurídicos distintos, 

no resulta del todo plausible, y tal distinción se deba en cambio, “a la 

necesidad de “respetar” la autonomía de cada uno de estos órganos (al ser 

órganos independientes dentro de la infraestructura del Estado) que al deber 

de proteger el derecho del administrado a no ser sancionado dos veces” 

(Ramírez Torrado & Álvarez, 2015, p. 364); haciendo una clara alusión a la 

perdida de competencia ya mencionada  de una autoridad frente a otra que 

conoció y decidido de forma previa. 
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En este escenario, desconocer el régimen de incompatibilidades por 

parte de un servidor público fungiendo como representante, asesorando u 

orientando a cualquier persona en asuntos relacionados con el derecho, 

denota un ejercicio ilegal de la profesión. Las consecuencias son, de una 

parte, destitución de su cargo público, y de otra,  la multa y/o sanción que 

le imponga el consejo seccional de disciplina juridicial respectivo en 

aplicación de la Ley 1952 de 2019 Código General Disciplinario -CGD-  y el 

Decreto 196 de 1971 y la Ley 1223 de 2007 respectivamente. No importa si 

la actuación ilegal se lleva a cabo, en los términos de la Corte Constitucional, 

como representante ante autoridad judicial o administrativa o porque presto 

servicios de asesoría y consultoría privada a cualquier persona. 

En gracia del ejemplo, el servidor público vinculado con el Estado en 

razón o no de su profesión, que mediando contrato de prestación de 

servicios o sin él y sin que la actuación deba ser necesariamente onerosa, 

proyecta los estatutos que regirán una copropiedad, asesora a una empresa 

en temas contractuales, elabora una minuta para la compraventa de un bien 

inmueble, aconseja legalmente a un familiar cómo llevar de la mejor manera 

su divorcio… Incurre en una conducta ilícita; no hay claro oscuros que 

deberían ser considerados en sede de ilicitud sustancial o antijuridicidad, la 

incompatibilidad es casi que absoluta si se tiene en cuenta muy escasas 

excepciones que contempla la ley para el género servidores públicos 

(abogados de pobres, en causa propia, cuando su cargo se lo permita) 

En cuyo caso frente al CGD trasgrede la conducta típicamente descrita 

como falta gravísima en el artículo 56 numeral 1 de “Actuar u omitir, a pesar 

de la existencia de causales de incompatibilidad, inhabilidad y conflicto de 

intereses, de acuerdo con las previsiones constitucionales y legales.”; norma 

en blanco que remite para su complementación a la ley 1123 de 2007 

artículo 29 que determina de forma expresa la incompatibilidad: “No pueden 

ejercer la abogacía, aunque se hallen inscritos: 1. Los servidores públicos. 

Aun en uso de licencia (…)”. Siendo esta una falta gravísima de la que el dolo 
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difícilmente puede desconocerse, en razón precisamente a la calidad de 

abogado y por ende conocedor de la ley, la consecuencia jurídica que 

termina por materializar el principio de legalidad
8
 es la destitución e 

inhabilidad general por diez (10) años. La adecuación típica no admite otra 

calificación en razón al principio de especialidad que contempla el artículo 

65 del CGD
9
 concordante con el art 67

10
 de la misma normativa, y que deja 

fuera de alcance cualquier margen de discrecionalidad que pudiera 

considerar el operador jurídico. 

Ahora, esta misma conducta en relación al reproche como profesional 

del derecho, se tiene, que la adecuación típica se encuadra en la prescripción 

contemplada en el art 39 de la ley 1123 de 2007, que contempla como falta 

disciplinaria el ejercicio contrario a derecho de la abogacía y el 

desconocimiento del régimen de incompatibilidades que le sea exigible; 

norma concordante con el artículo 29 numeral 1 ya mencionado. La conducta 

así deviene en antijuridica, pues en su condición de abogado el servidor 

público, para el caso en cuestión, desconoce el deber profesional de 

“observar la Constitución y la ley (…) respetar y cumplir las disposiciones 

legales que establecen las incompatibilidades para el ejercicio de la 

profesión” que prescribe la ley 1123 de 2007 artículo 28. Siendo la conducta 

típica, antijuridica y culpable a título de dolo por las razones ya expuestas, 

la sanción aplicable
11
 es de cuatro (4) meses de suspensión en el ejercicio 

 
8 El principio de legalidad incluye la predeterminación en la ley de una conducta y la consecuencia jurídica por desconocer 
tal conducta, es decir, la sanción  
9 ARTÍCULO 65. FALTAS QUE COINCIDEN CON DESCRIPCIONES TÍPICAS DE LA LEY PENAL. Cuando la conducta no pueda 
adecuarse a ninguna de las anteriores faltas, en virtud de los principios de especialidad y subsidiariedad, constituirá falta 
gravísima realizar objetivamente una descripción típica consagrada en la ley como delito sancionable a título de dolo, 
cuando se cometa en razón, con ocasión o como consecuencia de la función o cargo, o abusando de él. 
10 ARTÍCULO 67. FALTAS GRAVES Y LEVES. Constituye falta disciplinaria grave o leve, el incumplimiento de los deberes, el 
abuso de los derechos, la extralimitación de las funciones, o la incursión en prohibiciones, salvo que la conducta esté 
prevista como falta gravísima. 
La gravedad o levedad de la falta se establecerá de conformidad con los criterios señalados en el artículo 47 de este código. 
11 Se trae por analogía la sanción confirmada por la Comisión Nacional de Disciplina Judicial en sentencia del 30 de marzo 
de 2022 en el proceso con radicado No.05001110200020170176601 
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de la profesión y multa de dos (2) salarios mínimos legales mensuales 

vigentes. 
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Título III. ¿Es la incompatibilidad contemplada en artículo 29 numeral 

primero de la ley 1123 de 2007 una restricción desproporcionada? 

(PROPUESTA) 

El marco de referencia expuesto en el título I busco determinar grosso 

modo el concepto de dignidad humana como derecho fundamental y la 

restricción de que es objeto producto del ejercicio de la potestad 

disciplinaria del Estado. Además, los elementos determinantes del test de 

proporcionalidad o razonabilidad como herramienta argumentativa utilizada 

por la Corte Constitucional colombiana.  

Los principios constitucionales se refieren a la naturaleza política y 

organizativa del Estado y su relación con los coasociados; y constituyen, 

además, la base axiológica y jurídica de aplicación en el presente y por tanto 

un referente de interpretación inevitable sin la cual la naturaleza misma de 

la Constitución se desdibujaría. (CC,T-406/92,1992). Respecto de estos ha 

dicho la corporación constitucional que:  

Son principios constitucionales, entre otros, los consagrados en los 

artículos primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma de 

organización política y territorial, la democracia participativa y 

pluralista, el respeto de la dignidad humana, el trabajo, la 

solidaridad, la prevalencia del interés general (artículo 1); la 

soberanía popular y la supremacía de la Constitución (artículo 2). 

Ellos se refieren a la naturaleza política y organizativa del Estado y 

de las relaciones entre los gobernantes y los gobernados (CC,T-

406/92,1992) (subrayado fuera de texto) 

En líneas precedentes
12
 se indicó, como los argumentos 

jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, 

al resolver las demandas de inconstitucionalidad presentadas frente a la 

 
12 Véase infra  Capítulo I Literal B numeral 1 Postura Jurisprudencial Sobre la Incompatibilidad Para el Ejercicio 
de la Abogacía en Cabeza de los Servidores Públicos p. 19 
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incompatibilidad que tienen los servidores públicos de ejercer en su ámbito 

privado la profesión de abogados, ha gravitado en torno al interés general, 

como principio medular del ordenamiento constitucional que adopta el 

Estado social y democrático de derecho que nos gobierna. Principio que ha 

sido desarrollado por el legislador para el caso bajo examen, en forma de 

una incompatibilidad que persigue un preponderante interés superior como 

lo es el ejercicio eficiente, neutro, transparente y objetivo de la función 

pública con apego a los principios constitucionales y legales, aspirando, en 

el sentir del legislador, alejar “en la medida de lo factible” (CC,C-

819/10,2010) la indebida injerencia de los intereses privados en los asuntos 

públicos. 

La libertad de desarrollar un proyecto de vida en condiciones de 

dignidad, obliga a que se observen las garantías fundamentales en el 

ejercicio de la potestad disciplinaria y, por tanto, se reconozca que una 

incompatibilidad absoluta como la que impone el art 29 de la Ley 1123 de 

2007, termina afectando el núcleo básico del derecho fundamental de la 

dignidad humana, expresada como la libertad de desarrollar el proyecto de 

vida que elija la persona servidor público.  Además, que representa una 

humillación al no poderse presentar como abogado, dada la inminente 

posibilidad de que, así sea a título gratuito, absuelva una consulta cualquiera 

y termine siendo trasgresor de la norma disciplinaria. 

En el contexto expuesto, el interés general y público como principio 

constitucional entra en colisión con su homólogo dignidad humana, 

prevaleciendo hasta el momento el primero en los juicios abstractos de 

constitucionalidad. Contraposición que debe superarse a través del 

mecanismo de la ponderación o proporcionalidad.  Lo cual no significa el 

desconocimiento del supuesto de hecho de alguno de ellos, pues eso 

necesariamente impactaría el andamiaje axiológico constitucional; lo que se 

requiere es el “reconocimiento de la coexistencia de ideales (principios) que 

entran en conflicto dentro de la propia Constitución” (Barak, 2017, p. 112) 
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En ese orden de ideas, se propone aplicar en lo pertinente el test de 

ponderación como herramienta para verificar si la prohibición de “No pueden 

ejercer la abogacía, aunque se hallen inscritos: 1. Los servidores públicos, 

aun en uso de licencia” del artículo 29 numeral 1 de la ley 1123 de 2007 es 

constitucionalmente razonable como de forma explícita lo ha indicado la 

Corte Constitucional, o, por el contrario, resulta en una desproporcionada 

lesión de la dignidad humana del servidor público.  

Esto como mejor camino a esgrimir argumentos que no reconocen el 

marco jurídico actual que nos rige, como, por ejemplo, que “Históricamente 

se ha previsto la necesidad de restringir a las personas que ostentan la 

calidad de servidoras públicas, el ejercicio privado de su profesión” 

expresado por la Corporación constitucional en sentencia C-1004 de 2007, 

al momento de sostener que la restricción objeto de estudio es 

razonablemente constitucional. Premisa que claramente no atiende a lo que 

la misma Corte ha dicho previo a ese pronunciamiento sobre el Código 

disciplinario establecido en el Decreto 196 de 1971, que como ya se 

mencionó, al derogarse heredo la incompatibilidad que hoy reside en el art 

29 de la ley 1123 de 2007, al respecto el alto tribunal indico: 

Como bien se sabe, este código ético tuvo su génesis en el seno de 

una concepción de Estado muy diferente a la de la nueva Carta Política, 

signada más por el imperio del reproche social moralista que por la 

vigencia de un pensamiento atento a las nuevas concepciones del 

mundo, tan caras a la autonomía del entendimiento y de la acción 

humana en sus dimensiones materiales y espirituales.  No es un 

descubrimiento, el decreto 196 de 1971 es hijo de su tiempo 

(…).(CC,C-098/03 2003)” 

Es por esta afirmación que un argumento como el expuesto, resulta 

contradictorio luego de trascurridos 16 años de jurisprudencia 

constitucional (al momento de proferirse la sentencia C-1004 de 2007), en 
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los que la reivindicación de la persona y su dignidad como fin último y 

elemento fundamental del modelo antropocéntrico del Estado social y 

democrático de derecho, termina siendo relegada por una concepción 

decimonónica que privilegia el carácter absolutista del Estado. 

El test de razonabilidad o de proporcionalidad, como ya se mencionó, 

es un instrumento argumentativo que ha tomado progresivamente 

protagonismo en la interpretación del ordenamiento jurídico nacional. Como 

lo señala Gómez Martínez (2022), la Corte Constitucional colombiana al 

momento de auscultar la constitucionalidad de las leyes o decretos con 

fuerza de Ley, ha dejado gradualmente de hacer una tarea de legislador 

negativo, sacando del ordenamiento aquello abiertamente contrario a la 

Constitución, y, en cambio, ha asumido un rol de activismo legislativo, es 

decir, ha asumido funciones de legislador positivo, que si bien algunas 

corrientes doctrinales cuestionan, ha permitido que las disposiciones 

normativas contenidas en la Constitución, sean interpretadas, por vía de la 

exequilibidad condicionada, de tal manera que se reconozcan prerrogativas 

y derechos que de otra forma no se hubiesen logrado.  

Basta con llamar al ejemplo, el estatuto del trabajo ordenado de forma 

expresa por el artículo 53 de la Constitución, que en 31 años no ha sido 

desarrollado por el legislativo y dio lugar a que por vía de interpretación, la 

Corte Constitucional desarrollase un instituto jurídico tan importante como 

el mínimo vital. 

Es por lo anterior que, a partir de la interpretación jurídica, el órgano 

de cierre extrae de las disposiciones normativas de la Carta Política normas 

implícitas con fundamento en  

“las fuentes el derecho y de la cosa juzgada constitucional, así como 

de los conceptos de ley formal y material, pasando por la idea de la 

doctrina constitucional interpretativa e integradora, el imperio de la 

ley y su relación con el argumento del principio de igualdad, lo que 
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lleva  a la Corte a evitar en su es su (sic) discurso una posible antinomia 

constitucional , proponiendo así el trato igualitario como argumento 

estándar (Gómez Martínez, 2022, p. 41)”. (subrayado fuera de texto) 

En otras palabras, la Corte interpreta la ley en sentido amplio para que 

el marco normativo en conjunto sea coherente con el ordenamiento superior, 

siendo del caso necesario ordenar que tal o cual expresión se interpreta 

“bajo el entendido que”.  

Este ejercicio interpretativo se acompasa con la finalidad que persigue 

la ponderación de derechos y el balance constitucional que introdujo la 

teoría de los derechos fundamentales de Robert Alexy. La proporcionalidad 

busca impartir en sí, por un lado, objetividad al análisis constitucional que 

pregona la teoría de los derechos fundamentales; y, por otro, equilibrar el 

andamiaje constitucional buscando el punto en el que se logran la 

realización de los principios en conflicto sin sacrificios innecesarios. 

Como lo señala Quinche Ramírez (2022) en términos operativos la 

Corte Constitucional al momento de hacer la interpretación sistemática y 

ponderar en concreto principios y/o derechos en colisión, identifica cual es 

el grado de intensidad con el que se ha de aproximar, respecto de la 

ejecución total o parcial del test de proporcionalidad a una medida 

legislativa. En ese sentido, la Corporación definió en sentencia C-673 de 

2001 que tal ponderación puede ser en un grado estricto, intermedio o leve. 

En la distinción entre estas especies, indica la Corte que, el test leve 

es el primer escalón de análisis en el que se atiende a la presunción de 

constitucionalidad de las normas y, tiene como fin evidenciar que el 

legislador no adopte medidas caprichosas, sino, por el contrario, fundadas 

en un nivel básico de racionalidad. En éste, se evalúa la legitimidad del fin y 

la adecuación de la medida.  En el nivel intermedio, por su parte, se busca 

proteger el goce de un derecho no fundamental protegido por la 

Constitución ante la presunción de arbitrariedad de la norma, y suma al test 
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leve, el evaluar la importancia del fin que se persigue, así como determinar 

que el medio aparte de ser adecuado sea “efectivamente conducente a 

alcanzar el fin buscado por la norma sometida a control judicial (CC,C-

673/01,2001)”. 

Finalmente, señala el órgano de cierre en la sentencia en cita, que el 

nivel estricto de test de razonabilidad o ponderación, se aplica en los casos 

en los que la medida adoptada por el codificador: (i) hace clasificaciones 

sospechosas; (ii) recae en personas con alguna debilidad manifiesta o 

pertenecientes a minorías insulares o alejadas de la toma de decisiones; (iii) 

crea algún privilegio o; (iv) “cuando la medida que hace la diferenciación 

entre personas o grupos prima facie afecta gravemente el goce de un 

derecho constitucional fundamental (CC,C-673/01,2001)” (subrayado fuera 

de texto). 

En sede del test estricto, el análisis es el más exhaustivo; así, se debe 

verificar que: el fin sea legítimo, importante e imperioso; el medio necesario, 

adecuado y efectivamente conducente; y, realizarse el juicio de 

proporcionalidad en sentido estricto, con el que se demuestre que los 

beneficios de adoptar la medida definida por el legislador “ (…) excede 

claramente las restricciones impuestas sobre otros principios y valores 

constitucionales (…) (CC,C-673/01,2001)”. 

La doctrina enseña que el juicio de proporcionalidad es una progresión 

valorativa en la que primero se estima la idoneidad de la medida, luego su 

necesidad y, por último, se realiza la ponderación en sentido estricto. Eso, 

como modelo estándar aplicable a todas las valoraciones ponderativas que 

se realicen, en la que, si la primera etapa no se cumple, no se accede a la 

segunda y, no se puede acceder a la tercera sin superar la segunda, lo 

anterior sin importar el derecho que se encuentre lesionado con la medida.  

Lo indicado por la doctrina resulta en la practica similar a lo 

establecido por la Corte Constitucional, pues, el test leve, intermedio o 
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estricto, son progresivos en el grado de complejidad; pero, el criterio que 

define la aplicación de alguno de estos por parte de la Corporación 

constitucional sí es el derecho que se encuentra lesionado con la medida. En 

ese orden de ideas, basta identificar tal derecho y se accede de forma directa 

al nivel de control requerido. 

 

A. Test de proporcionalidad: Resultados 

En este apartado se propone dar aplicación al test de proporcionalidad 

en el sentido estricto expuesto por la Corte Constitucional teniendo como 

referentes que:  (i) se plantean la colisión entre el derecho fundamental del 

servidor público a su dignidad humana expresada como la libertad de 

realizar su proyecto de vida y vivir sin humillaciones y el interés general 

como principio constitucional; (ii) el fin perseguido es la salvaguarda del 

interés general; (iii) la medida adoptada por el legislador para alcanzar el fin  

está representada en la incompatibilidad que indica que “ No pueden ejercer 

la abogacía, aunque se hallen inscritos: 1. Los servidores públicos, aun en 

uso de licencia (…)” contenida en el artículo 29 numeral 1 de la ley 1123 de 

2007 

1. Idoneidad (adecuación) y Legitimidad de la Medida 

a. adecuación y conducencia de la medida 

 

Adecuación (idoneidad) Dentro de la libertad de configuración normativa 

que materia disciplinaria tiene el legislador se encuentra la posibilidad de 

adoptar regulaciones concretas en materia disciplinaria, esto, por mandato 

expreso de artículo 124 constitucional. En este sentido, determinar un 

régimen de incompatibilidades no es un mecanismo que se encuentre 

prohibido y por tanto es adecuado si los fines perseguidos son legítimos. 

Además, entre la incompatibilidad como medida adoptada y el fin 
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perseguido existe una conexión racional que permite deducir la realización 

de este último. 

Sin embargo, vale la pena tener en consideración que tal atribución 

resulta siendo una injerencia indebida pues, el legislador incluyo asunto 

propio de la disciplina de los servidores públicos en un Código ético de una 

profesión liberal como lo es el derecho. 

 

Conducencia, la medida representa un mecanismo eficazmente conducente 

cuando de modelar la conducta del servidor público se trata, en este sentido, 

la incompatibilidad logra efectivamente que, el servidor activo no pueda de 

forma directa prestar servicios de asesoría o representación en asuntos que 

tengan relación con las funciones de su cargo en contra del interés general; 

además de lo anterior, al tener un carácter absoluto por carecer de 

circunstancias modales que delimiten con precisión los supuestos facticos 

de la conducta del servidor público como género, esta extiende sus efectos 

al ámbito privado del ejercicio profesional impidiendo al servidor ejercer su 

profesión de abogado, por ejemplo, como consultor en materias distintas de 

las que conoce en ejercicio de su actividad pública. Esto último, según el 

legislador y la jurisprudencia, logra apartar la injerencia de intereses 

privados que puedan ir en desmedro del interés general. 

Se señala que la medida contenida en el artículo 29 de la Ley 1123 de 

2007, aun siendo una incompatibilidad por fuera del código disciplinario, es 

de aplicación directa a los servidores públicos que son abogados, por el 

carácter remisorio que tiene la norma en blanco contenida en el artículo 56 

numeral 1 de la ley 1952 de 2019. El cual establece que será una falta 

disciplinaria el “Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de 

incompatibilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones 

constitucionales y legales (L. 1952. art. 56,2011) ”  
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Al ser la medida contenida en la Ley 1123 de 2007 una 

incompatibilidad absoluta que no admite interpretación alguna, y que luego 

es llamada a tener efectos jurídicos en la ley 1952 como una falta gravísima, 

se tiene como consecuencia la destitución del servidor público. 

 

b. legitimidad, importancia y carácter imperioso del fin 

 

Legitimidad del fin: El interés general como principio es una característica 

fundante del ordenamiento constitucional. Lejos de ser un fin prohibido es 

la misma Carta Política quien le da legitimidad al establecer que el interés 

general es un principio fundante en el Estado Social de Derecho, y por tanto 

constituye un fin a cargo del Estado a quien le corresponde salvaguardar 

como principio su máxima realización posible. Principio que al tener un 

carácter indeterminado para el caso concreto se representa en el interés en 

que el ejercicio de la actividad administrativa se realice con apego a los 

principios constitucionales y legales.  

Dicho en otros términos, el interés general y público como principio 

y mandato constitucional, es desarrollado en parte por el legislador a través 

de la incompatibilidad que tiene los servidores públicos para ejercer de 

forma libre su profesión de abogado; buscando con ello que el ejercicio de 

la función pública se desarrolle de forma transparente, eficiente, neutra y 

objetiva en armonía con los postulados constitucionales de “igualdad, 

moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad”; 

evitando, en la medida de lo factible, la generación de situaciones  en la que 

pueda llegar a favorecerse intereses particulares en desmedro del interés 

general.  

Importancia del fin: Asegurar la probidad de la función pública La función 

pública es el medio por el cual el Estado cumple fines como servir a la 

comunidad, promover la prosperidad, garantizar la efectividad de los 
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principios, deberes y derechos entre otros. El Estado actúa a través de sus 

agentes, en quienes, como personas, aun sea en potencia, siempre esta 

posibilidad de desviarse respecto de lo que la Constitución, la ley o el 

reglamento les permite, ya sea por acción u omisión en el cumplimiento de 

su deber funcional, desconociendo con esto la guarda del interés general 

que debe orientar el ejercicio de la función pública. Mantener la disciplina 

busca la probidad del servidor público y con esto que su labor se desarrolle 

con arreglo a los principios constitucionales y legales evitando que el interés 

particular de alguna forma se anteponga al interés general.  

Carácter imperioso del fin: el interés general como principio fundante del 

ordenamiento nacional es un mandato expreso de la Carta que exhorta al 

legislador a que de forma apremiante implemente los mecanismos 

necesarios que conduzcan a su realización y, a la administración a verificar 

constantemente que su actuación este siempre orientada hacia el interés del 

colectivo. Enderezando con el mecanismo disciplinario de forma preventiva 

o correctiva la conducta del servidor que se desvía de su deber funcional. 

  

2.  Necesidad de la medida 

El análisis de este criterio como parte del test de proporcionalidad, 

supone la existencia de al menos una medida diferente a la adoptada por el 

legislador, con igual idoneidad y conducencia para alcanzar el mismo fin: 

preservar el interés general. En este sentido, cualquier medida incluida en la 

ley disciplinaria capaz de promover que el servidor público ejerza su 

actividad oficial de forma transparente, eficiente, neutra y objetiva en 

armonía con los postulados constitucionales de “igualdad, moralidad, 

eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad”; evitando la 

generación de situaciones  en la que pueda llegar a favorecerse intereses 

particulares está, en la misma medida que el artículo 29 numeral 1 de la ley 



 
76 

1123, alcanzando la protección del interés  general como principio fundante 

del ordenamiento constitucional.  

De forma anticipada se afirma que en la ley disciplinaria existen 

suficientes normas que en conjunto garantizan de forma idónea y 

conducente la probidad, imparcialidad, transparencia y demás principios 

constitucionales exigibles en el ejercicio sus funciones a TODO SERVIDOR 

PUBLICO. Es decir, el marco normativo que se referencia a continuación 

resulta suficiente para condicionar la conducta de cualquier servidor 

profesional sin importar el área de conocimiento, contratado en razón de su 

profesión o no, de cara a lograr el propósito constitucional de la prevalencia 

del interés general en el desarrollo de la actividad administrativa. 

Así, de los siguientes operadores deónticos como mecanismos 

existentes en la ley disciplinaria general, para salvaguardar la probidad del 

servidor público en el ejercicio de la función administrativa en busca de 

preservar el interés general, se pasa a evaluar su idoneidad, conducencia y 

el grado de afectación en el ejercicio de derechos. 

 

a. Ley 1123 artículo 29 numeral 5 

El artículo 29 numeral 5 dispone: 

Artículo 29. Incompatibilidades. No pueden ejercer la abogacía, 

aunque se hallen inscritos (…) 

5. Los abogados en relación con asuntos de que hubieren conocido en 

desempeño de un cargo público o en los cuales hubieren intervenido 

en ejercicio de funciones oficiales. Tampoco podrán hacerlo ante la 

dependencia en la cual hayan trabajado, dentro del año siguiente a la 

dejación de su cargo o función y durante todo el tiempo que dure un 

proceso en el que hayan intervenido (…) (L. 1123,art 29, 2007)”  
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Respecto a la idoneidad (adecuación) de la medida, esta es válida 

constitucionalmente, pues las incompatibilidades distan de ser un 

mecanismo prohibido, y son un instrumento legitimo para disciplinar a los 

agentes del Estado y encauzar su conducta. De igual manera, la 

incompatibilidad enunciada es conducentemente eficaz para lograr que el 

servidor público vinculado en razón a su condición de abogado luego de la 

dejación de sus funciones oficiales, permanezcan alejados profesionalmente 

de forma indefinida de los asuntos en los cuales intervino o tuvo 

conocimiento, y de forma temporal respecto de la entidad a la cual prestaban 

sus servicios. Logrando con esto que la marcha de la administración, 

resguardada por el interés general, no tengan afectación alguna. 

Al abordar el grado de afectación que tiene la medida, se observa la 

necesidad de que concurran ciertas circunstancias modales para que la 

conducta en sede del juicio de adecuación (tipicidad) se subsuma de forma 

correcta. Así, (i) se requiere la existencia de un sujeto calificado especifico 

(servidor público abogado vinculado con el Estado en razón a su profesión), 

(ii) en términos temporales la restricción de actuar ante la entidad de forma 

general será solo por un año, (iii) únicamente en relación con asuntos en los 

que haya conocido (decidido) o intervenido la incompatibilidad operará 

indefinidamente. 

Nótese como la incompatibilidad al circunscribirse de forma relativa a 

los asuntos que, en virtud de su cargo el abogado haya tenido conocimiento 

o participación y, de la actuación ante la misma entidad por tan solo un año, 

hace que la norma no tenga una naturaleza absoluta, pues permite, de no 

existir el numeral primero del artículo 29 de la Ley 1123 de 2007, que ese 

mismo abogado estando activo en el servicio pueda atender asuntos 

concernientes a su profesión, en el ámbito privado y por fuera de su horario 

laboral. 
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b.  Ley 1952 de 2019 artículo 55 numerales 9 y 11 

El artículo 55 numerales 9 y 11indica que serán faltas relacionadas con 

servicio: 

 

ARTÍCULO 55. Faltas relacionadas con el servicio o la función pública. 

(…) 

9. Ejercer las potestades que su empleo o función le concedan para 

una finalidad distinta a la prevista en la norma otorgante (…) 

11. Adoptar decisión administrativa o concepto técnico o jurídico con 

el fin de favorecer intereses propios o ajenos, en contravía del bien 

común o del ordenamiento jurídico, u obligar a otro servidor público 

para que realice dicha: conducta. (…) 

En relación con la idoneidad (adecuación), la Constitución ordena de 

forma expresa (artículos 122 y 124) que el ejercicio de la función pública se 

regule, por tanto, la norma contenida en los numerales 9 y 11 objeto de 

análisis es válida. En el mismo sentido, la conducencia se verifica en 

atención a que, sin ambigüedad, al ordenar que el ejercicio de las potestades 

propias de un cargo se utilicen solo para lograr los fines de la administración 

y que las decisiones adoptadas no estén encaminadas a favorecer intereses 

propios o ajenos, se logra de manera eficaz resguardar la probidad del 

servidor y como fin último la prevalencia del interés general. 

Acerca del grado de afectación en el ejercicio de derechos, los verbos 

rectores ejercer y adoptar de los numerales 9 y 11 respectivamente, se 

enmarcan en un contexto particular delimitado por el ejercicio de las 

potestades propias del empleo y la toma de decisiones en nombre de la 

administración. Otras actividades distintas a las realizadas con causa u 

ocasión del servicio público están por fuera de la órbita de competencia del 

operador disciplinario. Al existir requisitos de modo en el tipo disciplinario, 
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el mismo no tiene carácter absoluto y le permiten al servidor público 

desarrollar por fuera del horario en que ejerce su función oficial y con 

separación de las facultades de su cargo, realizar actividades de naturaleza 

profesional sin que con ello se afecte de forma necesaria el interés general. 

 

c.  Ley 1952 de 2019 artículo 56 numeral 4  

 

La medida llamada a comparación indica que los servidores públicos 

no podrán:  

Prestar, a título personal o por interpuesta persona, servicios de 

asistencia, representación o asesoría en asuntos relacionados con las 

funciones propias del cargo, o permitir que ello ocurra, hasta por el 

término de un (1) año después de la dejación del cargo, con respecto 

del organismo, entidad o corporación en la cual prestó sus servicios, 

y para la prestación de servicios de asistencia, representación o 

asesoría a quienes estuvieron sujetos a la inspección, vigilancia, 

control o regulación de la entidad, corporación u organismo al que 

haya estado vinculado. 

Esta incompatibilidad será indefinida en el tiempo respecto de los 

asuntos concretos de los cuales el servidor público conoció en 

ejercicio de sus funciones. 

Se entiende por asuntos concretos de los cuales conoció en ejercicio 

de sus funciones aquellos de carácter particular y concreto que fueron 

objeto de decisión durante el ejercicio de sus funciones y de los cuales 

existen sujetos claramente determinados. (Ley 1952 de 2019. Diario 

Oficial [D.O.] 50850, 2019, p. artículo 56-4) 

Respecto a la idoneidad (adecuación) de la medida, por un lado, tiene 

validez constitucional porque se encuentra dentro de aquellas que, en forma 

de impedimentos, puede el legislador adoptar en desarrollo del artículo 124 
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Superior; por otro, no existe una prohibición expresa para la adopción de 

los impedimentos como mecanismos (medidas) moduladoras de la conducta 

del agente estatal. 

En la relación a la conducencia, esta lo es, pues logra eficazmente que 

todos los servidores públicos en todos los niveles jerárquicos del Estado 

vinculados en razón o no de su profesión, NO presten asesoría o 

representación ÚNICAMENTE en “asuntos relacionados con las funciones 

propias de su cargo” con lo que se salvaguarda de forma, pertinente, directa, 

precisa, concisa y delimitada la probidad del servidor público y con ello el 

interés general. 

Frente al grado de afectación de la posibilidad de desarrollar 

libremente el proyecto de vida y vivir sin humillaciones, como expresión de 

la dignidad humana del servidor; en general, una lectura sistemática de la 

norma permite establecer las particulares circunstancias modales de 

realización de la conducta, lo que la releva de tener un carácter absoluto: 

(i) Su alcance resulta más protector al exceder lo previsto en el 

artículo 29 de la ley 1123, pues además de la conducta directa del 

servidor de prestar servicios de asistencia, representación o 

asesoría, incluye las gestiones que éste realice por interpuesta 

persona. 

(ii) La materia objeto de restricción la constituyen única y 

exclusivamente los asuntos que tengan relación directa con las 

funciones del cargo que ocupa u ocupaba. 

(iii) El alcance temporal comprende el servicio activo en el ejercicio de 

la función pública y hasta por un año (mayor cobertura que la ley 

1123) de la dejación del cargo. Lapso en el cual el servidor no 

podrá prestar asesoría y/o representación ante la entidad a la que 

estuvo vinculado y en favor de quienes (personas naturales o 
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jurídicas) fueron objeto de inspección, vigilancia, control o 

regulación de la misma entidad a la que estuvo vinculado. 

Esta medida comparte en términos generales la misma estructura y persigue 

el mismo fin que el artículo 29 numeral 5 de la ley 1123 de 2007, y al igual 

que esta última, muestra que si bien hay un grado de restricción en el libre 

desarrollo del proyecto de vida un servidor público, por ejemplo profesional. 

En general el acatamiento del impedimento no presenta una restricción 

absoluta por las circunstancias modales del tipo disciplinario ya descritas. 

Situación que aún le permite al servidor activo tener de forma concomitante 

con el ejercicio de su cargo, un importante margen de acción para ejercer su 

profesión en un escenario distinto al del ejercicio de sus funciones oficiales, 

ciertamente, por fuera de su jornada laboral. 

 

d.  Ley 1952 de 2019 artículo 38 numerales 3, 5, 6, 7, 9, 11, 12, 

14, 16 y 39 

Como referente de comparación la Ley 1952 en el artículo 38 relativos 

a los deberes del servidor público indica: 

“Son deberes de todo servidor público: (…) 

3. Cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el servicio que le 

sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u omisión que cause 

la suspensión o perturbación injusticia de un servicio esencial, o que 

implique abuso indebido del cargo o función. (…) 

5. Utilizar los bienes y recursos asignados para el desempeño de su 

empleo, cargo o función, las facultades que le sean atribuidas, o la 

información reservada a que tenga acceso por razón de su función, en 

forma exclusiva para los fines a que están afectos. (…) 

6. Custodiar y cuidar la documentación e información que por razón 

de su empleo, cargo o función conserve bajo su cuidado o a la cual 
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tenga acceso, e impedir o evitar la sustracción, destrucción, 

ocultamiento o utilización indebidos. 

7. Tratar con respeto, imparcialidad y rectitud a las personas con que 

tenga relación por razón del servicio. (…)  

9. Desempeñar el empleo, cargo o función sin obtener o pretender 

beneficios adicionales a las contraprestaciones legales y 

convencionales cuando a ellas tenga derecho. (…) 

11. Realizar personalmente las tareas que le sean confiadas, 

responder por el ejercicio de la autoridad que se le delegue, así como 

por la ejecución de las ordenes que imparta, sin que en las situaciones 

anteriores quede exento de la responsabilidad que le incumbe por la 

correspondiente a sus subordinados. 

12. Dedicar la totalidad del tiempo reglamentario de trabajo al 

desempeño de las funciones encomendadas, salvo las excepciones 

legales. (…) 

14. Motivar las decisiones que lo requieran, de conformidad con la ley. 

(…) 

16. Ejercer sus funciones consultando permanentemente los intereses 

del bien común, y teniendo siempre presente que los servicios que 

presta constituyen el reconocimiento y efectividad de un derecho y 

buscan la satisfacción de las necesidades generales de todos los 

ciudadanos. (…) 

39. Actuar con imparcialidad, asegurando y garantizando los derechos 

de todas las personas, sin ningún género de discriminación, 

respetando el orden de inscripción, ingreso de solicitudes y peticiones 

ciudadanas, acatando los términos de ley. (Ley 1952 de 2019. Diario 

Oficial [D.O.] 50850, 2019, p. artículo 38)”  
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En relación con la idoneidad (adecuación) de las medidas descritas 

bajo el título de deberes, al igual que el artículo 29 numeral 1 de la ley 1123 

de 2007, las mismos no están prohibidas y legítimamente hacen parte del 

género deber funcional exigible a todos los sujetos disciplinables del Estado. 

 Así mismo, también son conducentes, pues de forma clara logran 

alinderar la conducta del servidor público a quien, por razón de su cargo, 

adquiere unas facultades y una autoridad que debe ejercer dentro de un 

tiempo de trabajo reglamentario y por las cuales debe responder. 

Competencias que le permiten acceder a documentación e información de la 

que además de evitar su uso indebido, verbigracia favoreciendo intereses 

distintos a los de la administración, utilizará como insumo para el ejercicio 

imparcial de su actividad fundado en razones ciertas, evitando en todo caso 

obtener o pretender beneficios adicionales a los que su cargo le permite y 

si, por el contrario, buscando siempre el interés común o general que como 

mandato constitucional ostenta plena legitimidad.  

Sobre el grado de afectación que tienen las disposiciones contenidas 

en el artículo 38 de la ley 1952 numerales 3, 5, 6, 7, 9, 11, 12, 14, 16 y 39, 

estas no constituyen una restricción absoluta como si lo es la 

incompatibilidad del artículo 29 numeral 1; pues los verbos rectores cumplir, 

utilizar, custodiar, tratar, desempeñar, responder, dedicar, motivar, ejercer 

y actuar, son objeto de reproche solo cuando estén relacionados con 

actuaciones a causa o con ocasión del ejercicio de la función pública. 

Actividades profesionales que no tengan relación con el giro normal de las 

funciones del sujeto calificado servidor público, están fuera del alcance de 

la norma disciplinaria y, por tanto, las normas llamadas a comparación 

permiten que el servidor pueda por fuera del escenario estatal, esto es, en 

su ámbito privado, realice libremente su proyecto de vida, en gracia del 

ejemplo, ejerciendo su profesión sin importar cual sea. 

e.  Ley 1952 de 2019 artículo 39 numerales 1,3,18 Y 21 
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Las siguientes disposiciones contenidas en el artículo 39 de la ley 1952 se 

presentan también como punto de comparación para establecer su 

capacidad en alcanzar el interés general con igual idoneidad y conducencia 

que el artículo 29 de la Ley 1123 de 2007, pero con un menor grado de 

afectación en el ejercicio de la dignidad humana. Así, el 39 en mención 

señala que son prohibiciones exigibles a todo servidor público: 

 

“1. Incumplir los deberes o abusar de los derechos o extralimitar las 

funciones contenidas en la Constitución, los Tratados Internacionales 

ratificados por el Congreso, las leyes, los decretos, las ordenanzas, los 

acuerdos distritales y municipales, los estatutos de la entidad, los 

reglamentos y los manuales de funciones, las decisiones judiciales y 

disciplinarias, las convenciones colectivas y los contratos de trabajo. 

(…) 

3. Solicitar, directa o indirectamente, dadivas, agasajos, regalos, 

favores o cualquier otra clase de beneficios. 

18. Dar lugar al acceso o exhibir expedientes, documentos o archivos 

a personas no autorizadas. 

21. Gestionar directa o indirectamente, a título personal, o en 

representación de terceros; en asuntos que estuvieron a su cargo. 

Respecto de la idoneidad (adecuación) de las medidas descritas bajo 

el título de prohibiciones, las mismas hacen parte del espectro de especies 

que conforman el género deber funcional exigible a todos los sujetos 

pasibles de derecho disciplinario estatal. En este sentido, la prohibición de 

extralimitarse en las funciones que un cargo público confiere, la solicitud o 

recepción de prebendas o beneficios, el acceso a información reservada y la 

gestión de asuntos a cargo del servidor en favor de intereses que pugnen 
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con los de la administración, cada uno por su parte, son mecanismos que 

conducen a que el legítimo interés general que persigue la administración 

se observe en todas sus actuaciones y no sea reemplazado por un beneficio 

particular. 

En relación al grado en que la norma afecta el ejercicio de derechos, 

se tiene que el artículo 39 ordena, de una parte, ordena que el destinatario 

de la prohibición sea un sujeto calificado (servidor público); por otra, que los 

verbos rectores extralimitar, solicitar, dar lugar, gestionar y ejercer sean 

desarrollados a causa o con ocasión del ejercicio de las potestades propias 

y necesarias para cumplir la función pública en cabeza del funcionario, en 

procura de alcanzar los objetivos y cumplir los fines de la entidad.  

Por tener estas dos circunstancias modales (sujeto calificado y a causa 

o con ocasión del servicio) los numerales 1,3,18 y 21 del artículo 39 de la 

ley 1952 de 2019 no tiene el carácter de una prohibición absoluta y las 

conductas allí descritas solo son exigibles en las circunstancias modales 

definidas. Esto permite que en tanto estas particularidades del modo sean 

observadas el servidor público podrá con arreglo al ejercicio de derecho 

propios y el respeto de los ajenos, realizar toda aquella actividad lícita, 

incluido el ejercicio privado de su profesión, por fuera de su horario laboral. 

Tabla 1 Grado de interferencia en el ejercicio de la dignidad humana 

según el mecanismo adoptado 

Norma 

Carácter 

absoluto 

de la 

restricción 

Grado de 

interferencia 

en el ejercicio 

de derechos 

Circunstancias modales del tipo 

disciplinario 

Ley 1123 de 2007 

artículo 29 -1 

SI MAXIMA 

No tiene circunstancias modales 

respecto del género servidor público 

por tanto es una restricción de carácter 

absoluto. 

Ley 1123 de 2007 

artículo 29- 5 

NO MEDIA 

Recae solo sobre asuntos relativos al 

ejercicio de la función pública 
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Ley 1952 de 2019 

artículo 55 numerales 

9 y 11 

NO MEDIA 

Recae solo sobre asuntos relativos al 

ejercicio de la función pública 

Ley 1952 de 2019 

artículo 56- 4 

NO MEDIA 

Recae solo sobre asuntos relativos al 

ejercicio de la función pública 

Ley 1952 de 2019 

artículo 38 numerales 

3, 5, 6, 7, 9, 11, 12, 

14, 16 y 39 

NO MEDIA 

Recae solo sobre asuntos relativos al 

ejercicio de la función pública 

Ley 1952 de 2019 

artículo 39 numerales 

1,3,18 Y 21 

NO MEDIA 

Recae solo sobre asuntos relativos al 

ejercicio de la función pública 

 

3. Juicio de ponderación en sentido estricto 

Determinar la proporcionalidad en sentido estricto requiere hacer uso 

de la formula del peso propuesta por Robert Alexy que, para el caso 

concreto, indicará el peso que tiene el derecho fundamental de la dignidad 

humana en relación con el principio constitucional del interés general. La 

siguiente formula del peso en su versión extendida será la que se aplique en 

tanto se incluirá en el análisis las premisas empíricas. 

𝑊𝑖𝑗 =  
𝑊𝑖  ∗  𝐼𝑖 ∗ 𝑅𝑖

𝑒

𝑊𝑗  ∗  𝐼𝑗 ∗ 𝑅𝑗
𝑒 

En donde, Wij representa el peso relativo que Pi (derecho a la dignidad 

humana) respecto de Pj (principio del interés general) en las condiciones 

concretas de comparación; Wi y Wj representan el peso que en abstracto 

tienen Pi y Pj, esto es, con independencia de las circunstancias propias de 

este caso particular; Ii y Ij representan respectivamente para el caso concreto, 

la intensidad de la interferencia en el reconocimiento o disfrute de Pi y la 

importancia de la realización de Pj; a su vez, Ri

e

 y Rj

e

  en su orden simbolizan 

las premisas empíricas, es decir, las razones en favor de la protección de Pi 

y las razones en favor de sobreponer Pj sobre Pi. 
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Para abordar este ejercicio primeramente, se establecerá el peso 

abstracto de  Wi y Wj;; luego, el grado de interferencia e importancia de Ii y Ij; 

seguidamente, la determinación y valoración de las premisas empíricas Ri

e

 y 

Rj

e

  y, finalmente, los anteriores valores se introducirán en la formula del 

peso adoptada. 

a. Peso abstracto de Wi y Wj 

 

La persona humana y su dignidad en términos de la Corte 

Constitucional, como se vio en líneas precedentes, representa la “razón de 

ser, principio y fin último de la organización estatal” su protección es un 

mandato imperioso que justifica la razón de ser del Estado. En este sentido 

el peso relativo de la dignidad humana (Wi) corresponde a la mayor 

valoración en la progresión geométrica
13
; por tanto, su peso abstracto es: 

𝑂𝑝𝑒𝑟𝑎𝑑𝑜𝑟 (1)                  𝑊𝑖 = 22 = 4 

 

Por su parte, el interés general ha indicado la Corte Constitucional en 

la Sentencia C-053/21 (2021), que como clausula indeterminada primero, no 

tiene carácter absoluto ni es de aplicación inmediata, segundo, no puede ser 

invocada de forma apriorística para justificar cualquier intervención 

irracional del Estado, por lo que en cada caso concreto debe ser evaluada la 

razonabilidad y proporcionalidad buscando siempre se armonicen con los 

derechos individuales. Sobre esto último, si el interese general como 

principio se contrapone a un interés particular amparado por un derecho 

fundamental tan importante como la dignidad humana, el derecho 

fundamental se convierte en límite del principio y por tanto se sobrepone 

(CC,C-622/16,2016)  

 
13
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Relativo al interés general como principio frente a la protección de 

derechos fundamentales, la sentencia C-606 de 1992 señalo lo siguiente: 

no basta ya con que el legislador argumente la necesidad de proteger 

al interés general para restringir el ejercicio de un derecho. El interés 

general es un concepto vago e impreciso que requiere de una 

determinación concreta, probada y razonable. Si esto no fuera así, 

quedaría en manos del poder público limitar el alcance de los derechos 

fundamentales, mediante una reglamentación tal que la regla general 

de libertad se convierta, de hecho en la excepción. 

En el texto constitucional colombiano, el interés general, definido por 

el legislador se opone al interés particular, salvo cuando este último 

está protegido por un derecho fundamental. (…) (CC,C-606/92,1992d) 

(subrayado fuera de texto) 

En el sentido expuesto y dada la prevalencia que se le otorga a la dignidad 

humana como principio, valor y derecho fundante sobre el principio del 

interés general este último se le asigna un peso en abstracto de: 

𝑂𝑝𝑒𝑟𝑎𝑑𝑜𝑟 (2)                  𝑊𝑗 = 21 = 2 

 

b. Grado de interferencia en el derecho (Ii) y de satisfacción 

del principio (Ij). 

 

El escenario en el que al servidor público que es abogado se le impide 

ejercer su profesión en el ámbito privado representa una grave afectación 

del núcleo esencial de la dignidad humana representado en la libertad de 

desarrollar su proyecto de vida y vivir sin humillaciones.  

No es una intervención relativa como ocurre en el resto de las 

profesiones en las que el supuesto de hecho en el que se configura la falta 

disciplinaria se concreta en desconocer la imparcialidad, moralidad, 
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objetividad, entre otros principios de la función pública, es decir, ignorar el 

deber de hacer prevalecer el interés general, a causa o con ocasión del 

ejercicio de funciones públicas. No es esta una afirmación apriorística, es la 

postura oficial del Departamento Administrativo de la Función Pública quien 

en conceptos recientes 060671 de 2022 y concepto 047431 de 2023 

sostiene que:  

Así las cosas, y una vez adelantada la revisión de las normas sobre 

inhabilidades e incompatibilidades aplicables a los servidores 

públicos, principalmente las contenidas, entre otras, en los artículos 

122, 126, 127, 128, 129 de la Constitución Política; la Ley 1952 de 

2019; así como el artículo 29 del Decreto 2400 de 1968, en criterio de 

esta Dirección Jurídica, se considera que no hay impedimento para que 

un empleado público (distinto de los abogados) pueda prestar sus 

servicios de manera particular o en entidades del sector privado, 

siempre que como ya se indicó, no se trate de asuntos relacionados 

con las funciones propias de su empleo y que en todo caso, los 

servicios los preste el empleado fuera de su jornada laboral, en caso 

contrario se violaría el deber legal de dedicar la totalidad del tiempo 

reglamentario al desempeño de las labores encomendadas, como 

empleado público. (Departamento Administrativo de la Función 

Pública [DAFP], Concepto 047431/23,2023) (subrayado fuera de texto) 

Dado que no existe inseguridad empírica de la grave afectación del 

núcleo básico del derecho fundamental a la dignidad humana del servidor 

público abogado que no puede desarrollar si proyecto de vida en igualdad 

de condiciones que sus pares el valor asignado para Ii es:  

𝑂𝑝𝑒𝑟𝑎𝑑𝑜𝑟 (3)                  𝐼𝑖 = 22 = 4 

 

Al no existir tampoco inseguridad empírica con relación al grado de 

importancia que tiene la realización del interés general como principio 
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fundacional del ordenamiento colombiano y, como este debe guiar el actuar 

de la administración a través de sus agentes,  su importancia es también 

máxima, para lo cual Ij cobra el valor de: 

𝑂𝑝𝑒𝑟𝑎𝑑𝑜𝑟 (4)                  𝐼𝑗 = 22 = 4 

 

c. Seguridad de las premisas empírico – epistémicas (Ri) (Rj) 

 

Las premisas empírico-epistémicas constituyen los argumentos que el 

legislador expone para introducir una norma en el ordenamiento jurídico o, 

los que el juez constitucional en sede de control abstracto expone para 

declarar la constitucionalidad de una norma. Y, el análisis de las mismas, 

como lo señala Klatt et al (2021), es relevante cuando “las premisas 

empíricas subyacentes (…) son inciertas y, por tanto, no susceptibles de ser 

probadas (Klatt & Meister, 2021, p. 132)” (resaltado fuera de texto). Los 

autores señala además que, no es una cuestión sobre la probabilidad de que 

un supuesto de hecho se configure, es un análisis de la certeza, es decir, de 

la seguridad cognitiva que se tiene de la ocurrencia de éste (Klatt & Meister, 

2021, p. 162). Por eso el operador toma valores de: seguridad o certeza 

plena, seguridad o certeza promedio o inseguridad o falta de certeza. 

En el caso de la incompatibilidad del artículo 29 numeral primero de 

la ley 1123 como ya se expuso, tuvo su origen en las facultades de legislador 

extraordinario otorgadas al ejecutivo quien la introdujo inicialmente en el 

Decreto 320 de 1970 y luego en el Decreto 196 de 197, por lo que una 

discusión propia del ámbito del Congreso en torno a esta incompatibilidad 

no hubo. 

La incompatibilidad hizo transito pacifico a la Ley 1123 de 2007 cuya 

exposición de motivos señaló que era “inaplazable” la necesidad de ajustar 

el derecho disciplinario de los abogados a los nuevos paradigmas que 



 
91 

imponía el nuevo modelo constitucional, sin que en los debates de Senado y 

Cámara de Representantes se haya tocado el porqué de una restricción como 

esta. La discusión con relación a esta incompatibilidad en particular giro en 

torno a la necesidad de incluir el parágrafo 1 del numeral primero por 

proposición aditiva que presentara el senador ponente Carlos Gaviria Diaz. 

(Senado de la República, 2005a, p. 10)  

En este sentido, en este apartado, en primer lugar, se analizará la 

seguridad de las premisas empíricas que soportan la necesidad de garantizar 

el libre desarrollo del proyecto de vida (vivir como se quiere) como expresión 

de la dignidad humana del servidor público y vivir sin humillaciones; y, en 

segundo lugar, a falta de razones en sede del legislativo ordinario, se 

presenta como necesario determinar la seguridad empírico-epistémica de los 

argumentos expuestos por la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 

constitucionalidad del 27 de abril de 1982 y la Corte Constitucional en 

sentencias C-658 de 1996, C-1004 de 2007, C-819 de 2010  y C-879 de 

2014 al momento de avalar la constitucionalidad de la incompatibilidad que 

soportan los servidores públicos, y que les impide ejercer su profesión de 

abogado en escenarios distintos al ejercicio de funciones públicas. 

Seguridad de las premisas para salvaguardar la dignidad humana: 

Referirse a las premisas que obligan a salvaguardar la dignidad humana en 

el Estado social y democrático de derecho es hablar de la esencia de la 

Constitución misma. Como menciono en el capítulo primero, la persona 

humana y su dignidad son razón y fin último del Estado. La dignidad humana 

ha entendido la corte Constitucional en sentencia T-881 de 2002, y en 

muchas otras, que, desde el punto de vista normativo, su objeto de 

protección se concreta en vivir como se quiere, vivir bien y vivir sin 

humillaciones, desde la concepción funcional como valor fundante del 

ordenamiento interno, principio constitucional, y como derecho 

fundamental autónomo sin el cual los demás derechos de primera 

generación no pueden satisfacerse. 



 

92 

La protección de la dignidad humana es, además, un mandato de 

acción de primer orden en cabeza de todas las autoridades y un límite de la 

administración. Así, como valor fundante, es un hacer imperioso a cargo del 

Estado quien debe actuar en busca de lo mejor, incluso de modo preventivo, 

interpretando en su función de principio las disposiciones constitucionales 

para extraer de ellas normas que aseguren el respeto de la dignidad de todas 

las personas.  

Por ser esta una razón de primer orden de la cual se tiene validez 

constitucional y por tanto la máxima certeza, la seguridad empírico-

epistémica de las premisas que obligan a la protección de la dignidad 

humana es:  

𝑂𝑝𝑒𝑟𝑎𝑑𝑜𝑟 (5)                  𝑅𝑖 = 20 = 1 

 

Seguridad de las premisas empíricas que defienden la 

intervención del derecho a la dignidad humana: La segunda ley de la 

ponderación informa que “cuanto mayor sea una intervención en un derecho 

fundamental, tanto mayor debe ser la certeza de las premisas que 

fundamentan la intervención (Klatt & Meister, 2021, p. 50)”; Así, el grado de 

afectación de un derecho fundamental se relaciona con el grado de 

seguridad epistémica de los argumentos que sustentan su intervención; 

dicho de otra forma, de ellos se debe tener certeza. Es una relación 

directamente proporcional, a mayor intervención mayor será la exigencia 

respecto de la veracidad de los argumentos. 

Como se expuso en el apartado “Postura Jurisprudencial Sobre la 

Incompatibilidad Para el Ejercicio de la Abogacía en Cabeza de los Servidores 

Públicos”
14
, la Corte Suprema de Justicia en sentencia de constitucionalidad 

del 27 de abril de 1982 y la Corte Constitucional en las sentencias C-658 de 

 
14 Ver infra Capítulo I, literal B, numeral 1 
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1996, C-1004 de 2007, C-819 de 2010 y C-879 de 2014 esgrimieron una 

serie de argumentos como soporte para declarar constitucional el 

impedimento que tienen los abogados que son servidores públicos para 

ejercer su profesión en un escenario distinto a las funciones públicas, de 

estos argumentos se observa que: 

Primero, se basan en que a la “categoría sospechosa” servidor público 

que es abogado le son deducibles a priori ciertas conductas. En otras 

palabras, por el hecho de ser servidor público abogado, encontrándose o no 

vinculado con el Estado en razón a su profesión, se le asigna una 

característica subjetiva que lo hace proclive a no ser imparcial, a no ser 

objetivo, con tendencia en inclinarse a favorecer intereses particulares y que 

representa un riesgo social porque puede hacer un uso indebido de sus 

facultades oficiales. 

Respecto de las categorías sospechosas la doctrina de la Corte 

Constitucional ha indicado que una forma de discriminación directa, 

(…) se presenta cuando se establece frente a un sujeto determinado 

un tratamiento diferenciado injustificado y desfavorable, basado en 

criterios como la raza, el sexo, la religión, opiniones personales, etc. 

Tales criterios a los que alude la norma constitucional (Art. 13 C.P.), 

no son categorías taxativas, de manera tal que está proscrita en 

general, toda diferenciación arbitraria por cualquier razón o condición 

social. A estas categorías se les ha dado el nombre en la doctrina 

constitucional contemporánea de “categorías sospechosas”, ligadas 

generalmente a razones “históricamente asimiladas a prácticas 

discriminatorias (CC,C-297/13,2013a)” (subrayado fuera de texto) 

En relación con el riesgo social que se predica de los abogados, cabe 

precisar que el artículo 26 de la Constitución establece la libertad de escoger 

profesión y esta será acreditada por un título que reconoce idoneidad. Esa 

idoneidad deviene necesariamente del impacto que tiene en los derechos 
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fundamentales y en la sociedad en general el ejercicio de cualquier 

profesión. Todo ejercicio profesional tiene implícito un riesgo social. ¿O es 

que acaso no hay una afectación en los derechos fundamentales de una 

persona o de los intereses de la sociedad cuando un licenciado, un 

fisioterapista, un topógrafo…o cualquier otro profesional no ejerce 

correctamente su profesión?  

Nótese que a un arte como la actuación se le reconoce también un 

impacto social y por tanto susceptible de conferirse tarjeta profesional así 

no medie una formación académica, porque en tal caso el artista empírico a 

quien se le otorga el carácter de profesional titulado se entiende en términos 

de la Corte Constitucional como “el reconocimiento de un estatus, basado 

en la trayectoria y experiencia en el campo de las artes” (Corte 

Constitucional, Sentencia C­913 de 2004. M.P. Dr. Manuel José Cepeda) 

Segundo, se atiende una petición de principio como estrategia de 

persuasión, al inferir una conclusión a partir de una premisa carente de 

sustento, pues al indicar que “la incompatibilidad para el ejercicio de la 

abogacía es “una regulación razonable y adecuada para la realización de los 

fines propuestos y que no implica la violación de ningún precepto 

constitucional (CC,C-658/96,1996)” no asume la carga de demostrar cómo 

se arribó a esa razonabilidad, por ejemplo, a través de un test de 

proporcionalidad. 

Tercero, apela a un argumento histórico (ad antiquitatem) para 

mantener una postura propia del Estado autoritarista que ignora el 

reconocimiento de derechos, pues al afirmar que, “Históricamente se ha 

previsto la necesidad de restringir a las personas que ostentan la calidad de 

servidoras públicas, el ejercicio privado de su profesión así como se les ha 

impedido ejercer más de un cargo público (CC,C-1004/07,2007b). 

” se desconoce el carácter dinámico de la sociedad y sume que el 

legislador del estado de derecho debe seguir siendo el mismo del Estado 
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social del derecho. Falencia que la misma Corte Constitucional identifico en 

al afirmar: 

Como bien se sabe, este código ético tuvo su génesis en el seno de 

una concepción de Estado muy diferente a la de la nueva Carta Política, 

signada más por el imperio del reproche social moralista que por la 

vigencia de un pensamiento atento a las nuevas concepciones del 

mundo, tan caras a la autonomía del entendimiento y de la acción 

humana en sus dimensiones materiales y espirituales.  No es un 

descubrimiento, el decreto 196 de 1971 es hijo de su tiempo (…).(CC, 

C-098/03, 2003)” 

Cuarto, se invoca un argumento especulativo al señalar que el impedir 

que el servidor público abogado ejerza su profesión por fuera de su horario 

laboral “el legislador quiere asegurar el descanso de los servidores” pues tal 

hecho se supone mas no se puede probar. 

Quinto, se apela a la existencia de un falso dilema representado en 

que solo se puede proteger el interés en armonía con los postulados de 

igualdad moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y 

publicidad previstos en el artículo 209 superior, si se le impide al servidor 

público que es abogado ejercer su profesión en el ámbito privado, y no 

hacerlo materializa el riesgo previsto; desconociendo con esto que existen 

disposiciones normativas con igual idoneidad para conseguir el fin 

perseguido aplicables a los demás servidores públicos sin importar su 

profesión y por tanto aptas para los que son abogados. 

Sexto, resulta contradictorio afirmar de una parte, que impedir a los 

servidores públicos ejercer como abogados promueve una “mayor igualdad 

entre litigantes”, y por otro, que en el mismo artículo 29 de la ley 1123 de 

1007, pero en su numeral segundo, se indique que pueden ejercer la 

abogacía los miembros de las corporaciones públicas en los términos que la 

Constitución y la ley lo indiquen; cuando la Ley 136 de 1994 artículo 46 
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literal d y 128 literal d y la Ley 617 de 2000 artículo 35 numeral 4 

contemplan respectivamente para los concejales, ediles y diputados una 

idéntica disposición habilitante que crea precisamente lo contrario, una 

desigualdad, pues estos pueden “ya directamente (…) ser apoderados o 

defensores en los procesos que se ventilen ante la Rama Jurisdiccional del 

Poder Público” con la única salvedad que tal actividad pública se realice en 

un ámbito territorial distinto al que ejercen su dignidad. Si se trata de un 

ejercicio privado no hay restricción alguna.  

En suma, de lo anterior, respecto de los trabajadores oficiales, quienes 

también son servidores públicos, la Corte constitucional encuentra 

razonable  

que la incompatibilidad no se apli[que], en el caso de los trabajadores 

oficiales, si el respectivo contrato así lo permite,(…)  pues en 

determinados casos la propia administración, al suscribir el respectivo 

contrato, y teniendo en cuenta la dedicación del trabajador y las 

especificidades de la labor desempeñada, puede considerar innecesaria 

la imposición de la presente incompatibilidad (CC,C-658/96,1996). 

(subrayado fuera de texto) 

Se pretende promover una igualdad, pero resulta que esta admite 

distinciones, precisamente sobre las especies de servidor público, miembros 

de corporaciones públicas y trabajadores oficiales, manteniéndola de forma 

absoluta sobre los empleados del Estado que son la mayoría de los 

servidores públicos. 

Como se indicó anteriormente, una intervención grave en el derecho 

fundamental a la dignidad humana exige que tal interferencia este 

sustentada en premisas empíricos epistémicas de las que se predique 

certeza. De lo expuesto, tal certeza no está demostrada por ningún dato 

estadístico, científico, referente doctrinal o cualquier otro medio por lo que 

resultan ser premisas a priori, es decir, supuestos de hechos los que se 
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deduce un resultado lesivo. Argumentos que aún si ser probados han sido 

tenidos en cuenta en el control abstracto de constitucionalidad. 

En este sentido, no existiendo certeza, el valor prudentemente asignado 

para la seguridad empírico epistémico de las premisas que sustentan la 

intervención es de un nivel medio de certeza intermedio. 

 

𝑜𝑝𝑒𝑟𝑎𝑑𝑜𝑟 (6)                  𝑅𝑗 = 2−1 =
1

2
 

d. Resultados formula del peso 

 

Remplazando en la formula del peso los valores asignados en los acápites a, 

b, y c previos, operador 1 al 6, se tiene que: 

𝑊𝑖𝑗 =  
𝑊𝑖  ∗  𝐼𝑖 ∗ 𝑅𝑖

𝑒

𝑊𝑗  ∗  𝐼𝑗 ∗ 𝑅𝑗
𝑒 

𝑊𝑖𝑗 =  
22  ∗  22 ∗  20

21  ∗ 22 ∗ 2−1
 

𝑊𝑖𝑗 =  
4 ∗  4 ∗  1

2 ∗ 4 ∗  
1
2

 = 4 

El test de ponderación en sentido estricto propuesto en el epilogo de la 

Teoría de los Derechos Fundamentales (Alexy, 2007), señala que cuando el 

resultado del test es mayor que uno (1), Pi precede a Pj, es decir, la dignidad 

humana precede al interés general representado, para el caso concreto,  en 

una incompatibilidad que le impide a los servidores públicos que son 

abogados ejercer en lo privado y por fuera de su horario laboral su profesión, 

por lo que tal incompatibilidad debe ser declarada inconstitucional. 
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B. Test de proporcionalidad: Discusión de Resultados 

 

El test de proporcionalidad implica el sucesivo análisis de la idoneidad 

y legitimidad de la medida adoptada por el legislador para lograr el fin que 

persigue, evaluar si es necesaria o si por el contrario en el restante 

ordenamiento jurídico existen disposiciones con igual idoneidad para lograr 

el fin, pero con un menor grado de restricción en los derechos y, por último, 

evaluar la proporcionalidad en sentido estricto. La doctrina asume que en 

todos los casos es una evaluación progresiva en la que si un criterio no se 

cumple no se aborda el análisis del siguiente. La Corte Constitucional 

entiende que a aplicación de una o todas las etapas dependerá de si es un 

derecho fundamental el que está en riesgo. 

El juicio de proporcionalidad realizado en este ejercicio académico 

indica: primero, que la incompatibilidad del artículo 29 numeral 1 de la Ley 

1123 de 2007 es idónea porque limita de manera absoluta la conducta del 

servidor público. Sin conducta no hay riesgo. Además, persigue un fin 

constitucionalmente legitimo representado en el interés general.  

Segundo, es una medida innecesaria, porque en el ordenamiento 

disciplinario contenido en la ley 1952 de 2019 y en la misma ley 1123 de 

2007, existe un importante número de mecanismos que son igualmente 

idóneos y conducentes al momento de buscar que la probidad del servidor 

público se mantenga en todo momento cuando, a causa o con ocasión de la 

función administrativa, ejerza las potestades dadas, lo que conlleva a la 

salvaguarda del interés general. Pero, con un claro beneficio, y es que al 

tener los tipos disciplinarios unas circunstancias de tiempo y de modo 

orientadas principalmente, a que la conducta solo es reprochable cuando la 

misma se da a causa o con ocasión del ejercicio de funciones públicas, no 

tienen el carácter de una limitación absoluta y por tanto permiten que el libre 

desarrollo del proyecto de vida que el servidor público se traza para sí mismo 
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como expresión de su dignidad humana, se pueda realizar así sea 

parcialmente, por ejemplo ejerciendo su profesión como consultor en el 

ámbito privado; cosa que no permite la incompatibilidad absoluta que pesa 

sobre los servidores públicos que son abogados contenida en el artículo 29 

numeral 1 de la ley 1123 de 2007. 

Hasta aquí, podría concluirse que siendo innecesaria la medida, por 

existir mecanismos igualmente idóneos, pero menos restrictivos, esta se 

debe expulsar del ordenamiento.  

Tercero, la anterior situación, sin embargo, se corrobora con los 

resultados obtenidos de la aplicación del test de proporcionalidad en sentido 

estricto, es decir, de la formula del peso. El guarismo de cuatro (4) al ser 

superior a uno (1) lo que está demostrando es que los beneficios marginales 

de limitar el derecho fundamental a la dignidad humana no están 

debidamente sopesados. Dicho en otras palabras, la gravedad de la 

intervención en el derecho no se justifica porque si bien el fin perseguido es 

legítimo a él se puede acceder a través de mecanismos menos restrictivos. 

En conclusión, respecto de la proporcionalidad de la medida, se 

confirma la hipótesis de investigación planteada al encontrar que el artículo 

29 numeral 1 de la ley 1123 de 2007 impone una restricción 

desproporcionada que antepone el interés general a la dignidad humana del 

servidor público, en los términos de la teoría de los derechos fundamentales 

y el juicio de proporcionalidad como herramienta argumentativa de la Corte 

Constitucional. 
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IV. Consideraciones finales 

 

I. La incompatibilidad contenida en la ley 1123 de 2007 artículo 29 

numeral primero la cual indica que “No pueden ejercer la abogacía, 

aunque se hallen inscritos (…) Los servidores públicos, aun en uso de 

licencia (…) (Ley 1123 de 2007. Diario Oficial [D.O.] 46519, 2007)” es 

una medida desproporcionada porque impide al servidor público 

abogado acceder de forma libre a un espacio distinto al de su relación 

laboral con el Estado, para ejercer su profesión sin que esto signifique 

por mismo un riesgo frente a su probidad. Es una limitación irracional de 

su dignidad humana entendida como la libertad de desarrollar 

libremente su proyecto de vida y de vivir sin humillaciones. 

II. En atención a lo dicho en la sentencia C-673 de 2001 obra en favor de 

aplicar el test estricto de razonabilidad el hecho de que fue el legislador 

extraordinario quien introdujo la restricción contenida en el Decreto 320 

de 1970, luego en el artículo 39 del Decreto 196 de 1971, hoy artículo 

29 de la ley 1123 de 2007. Tal inclusión inicialmente no fue el resultado 

de una deliberación publica y democrática en que la tuviesen posibilidad 

de representación efectiva los afectados, constituyéndose los servidores 

públicos abogados como especie del género servidores públicos, en una 

categoría sospechosa, en una minoría aislada y paradójicamente 

vulnerable excluida de la deliberación y sin acceso al proceso decisorio. 

Indicar que en el trámite legislativo de la ley 1123 de 2007 hubo 

oportunidad de participación no es preciso porque la propuesta aditiva 

del Doctor Carlos Gaviria Diaz estaba conducida a inaplicar la 

incompatibilidad del artículo 29 a los docentes de universidades públicas 

y en ningún momento se debatió sobre la necesidad de la 

incompatibilidad en sí misma.  

III. El origen de la incompatibilidad a causa de facultades de legislador 

extraordinario del ejecutivo privo de una discusión democrática en la que 
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se conocieran al menos razones, fundadas o no, para su adopción. Se 

pensaría que al incorporada en la ley 1123 de 2007 se tendría en cuenta 

precisamente la exposición de motivos de esa ley en el sentido de 

actualizar a la concepción propia del Estado social de derecho la norma 

disciplinaria. Para este caso particular tal situación no se dio y la 

discusión sigue pendiente. 

IV. El marco conceptual relacionado al ejercicio de los derechos 

fundamentales propuesto Robert Alexy en su Teoría de los derechos 

fundamentales, es de pleno recibo en Colombia por la Corte 

Constitucional, que luego de una incorporación un tanto tímida en los 

años noventa, se ha convertido en una herramienta argumentativa de 

plena aceptación y común utilización en las decisiones de la Corte, en 

términos de racionabilidad o proporcionalidad estricta o al realizar el test 

integrado de proporcionalidad en el que se conjuga con el test de 

igualdad; por lo que aplicación del test de ponderación para el caso 

objeto de estudio tiene pertinencia. 

V. En los términos de la sentencia C 053 de 2001 el principio del interés 

general contenido en el artículo primero constitucional no es una razón 

que a priori justifique el actuar irracional del Estado en detrimento de los 

derechos fundamentales. Si bien no se descarta su invocación, este no 

tiene el carácter absoluto como para prevalecer sobre el interés particular 

representado en un derecho fundamental y, por tanto, su aplicación debe 

estar mediada por los principios de racionabilidad y proporcionalidad. 

Claramente a través de la aplicación del test de proporcionalidad se debe 

demostrar que la grave afectación del inalienable derecho fundamental 

a la dignidad humana está soportada en argumentos plenamente 

probados que justifiquen la restricción del derecho. 

VI. En la Constitución Política de Colombia no existe una cláusula de 

restringibilidad general que indique que todos los derechos en el marco 

de una sociedad libre y democrática pueden ser relativizados al amparo 

de restricciones que demuestren y justifiquen cierto grado de 
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razonabilidad, como si lo hace el artículo primero de la Carta de los 

Derecho y Libertades canadiense. No obstante lo anterior, la Corte 

Constitucional entiende la necesidad de ponderar ciertos derechos y 

libertades lo cual no debe constituirse en impedimento para dar 

cumplimiento al artículo 5° Superior el cual es claro en indicar que El 

Estado debe “reconoce[r], sin discriminación alguna, la primacía de los 

derechos inalienables de la persona (…)” lo que claramente se constituye 

para el Estado de una obligación de hacer, de tomar medidas de 

discriminación positiva si es del caso, encaminadas a garantizar el 

reconocimiento, respeto y protección de la preponderancia que tiene la 

dignidad humana como principio y valor constitucional y derecho 

fundamental inalienable, es decir, irrenunciable; incluso, frente al 

constitucional y relevante principio del interés general. 

VII. En la sentencia C-810 de 2010 los demandantes señalaron entre sus 

argumentos que la incompatibilidad del artículo 29 promueve que a los 

abogados servidores públicos sean sancionados “por conductas que 

ejecutadas [por otros servidores públicos] no representan ningún 

agravio”. Al respecto que la Corte señalo que los accionantes  

Sin embargo, no ofrecen las razones por las cuales la supuesta 

diferencia de trato resulta discriminatoria, ni sustentan tal 

discriminación en argumentos dirigidos a controvertir 

constitucionalmente esa desigualdad. Recuérdese que “los cargos por 

violación del derecho a la igualdad deben “señalar con claridad los 

grupos involucrados, el trato introducido por las normas demandadas 

que genera la vulneración del derecho a la igualdad y qué justifica dar 

un tratamiento distinto al contenido en las normas acusadas (CC,C-

673/01 2001)”
15
. 

 

 
15 Corte Constitucional, Sentencias C-673 de 2001, C-913 de 2004 y C-127 de 2006, entre otras. 
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Es decir, los demandantes, en el entender de la Corte, no expusieron 

elementos suficientes que a primera vista despertasen inquietudes claras 

o sospechas sobre la constitucionalidad de la norma demandada.  

De lo anterior se observa que los elementos que extraña el Tribunal, a 

primera vista, si se encuentran: los grupos involucrados se constituyen de 

un lado en los servidores públicos que si pueden ejercer su profesión por 

fuera de su escenario laboral y los abogados servidores públicos que no; 

el trato es precisamente el que no pueden ejercer su profesión, lo cual 

resulta en un tratamiento injustificado y discriminatorio con sus pares. 

Visto desde el pórtico, un argumento plausible como para despertar la 

inquietud o sospecha necesaria. 

Al respecto cabe mencionar lo dicho en la sentencia C-673 de 2001, 

pronunciamiento que precisamente toma como referente la Corporación, 

en relación con la carga de la prueba y de la argumentación respecto del 

test de razonabilidad (proporcionalidad), señalo que esta  

varía según la intensidad del test. En el test leve de razonabilidad se 

parte de la presunción de constitucionalidad de la medida, unida a 

elementos que prima facie no arrojan dudas de ella, lo que hace más 

exigente la demostración de su inconstitucionalidad para el 

demandante. En cambio, en el test estricto de razonabilidad basta al 

actor sustentar correctamente su demanda, a partir de elementos que 

prima facie despiertan inquietudes claras o sospechas sobre el 

contenido de la norma demandada, v.gr. una clasificación fundada en 

la opinión religiosa o el sexo o la raza. Corresponde entonces al autor 

de la medida asumir la carga de justificar su constitucionalidad. De 

esta forma se opera una inversión de la carga probatoria y 

argumentativa en favor del ciudadano. (CC,C-673/01,2001) 

(Subrayado fuera de texto) 

 

Carga probatoria que para el caso recae en la Corte Constitucional, 

pues al asumir el control de constitucional abstracto se convierte en un 
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legislador positivo (sentencias de exequibilidad plena o condicionada) o 

negativo (sentencias de inconstitucionalidad) que debe justificar con 

certeza porque una norma que restringe un derecho fundamental como la 

dignidad humana es necesario mantenerla en el ordenamiento interno. 

VIII. Los derechos humanos bien se pueden entender como una conquista de 

la humanidad luego de la segunda posguerra y constituyen la base del 

derecho disciplinario. En este sentido, el reconocimiento de la persona y 

su dignidad humana marca el derrotero en las distintas codificaciones 

disciplinarias, pero tal mandato no se agota con la garantía de un debido 

proceso. Tal reconocimiento se debe extender al momento de configurar 

la potestad disciplinaria por parte del legislador y al momento de 

interpretar las leyes. La Constitución es clara, la persona humana y su 

dignidad son la razón de ser del Estado. Y en tal sentido cobra 

protagonismo que el artículo 29 numeral primero de la ley 1123 de 2007 

se interprete desde una perspectiva pro homine o pro persona institución 

jurídica de la que ha indicado la Corte Constitucional que, 

El Estado colombiano, a través de los jueces y demás asociados, por 

estar fundado en el respeto de la dignidad humana (artículo 1º de la 

Constitución) y tener como fines garantizar la efectividad de los 

principios, derechos y deberes (artículo 2º), tiene la obligación de 

preferir, cuando existan dos interpretaciones posibles de una 

disposición, la que más favorezca la dignidad humana. Esta obligación 

se ha denominado por la doctrina y la jurisprudencia “principio de 

interpretación pro homine” o “pro persona”. A este principio se ha 

referido esta Corporación en los siguientes términos:  

“El principio de interpretación “pro homine”, impone aquella 

interpretación de las normas jurídicas que sea más favorable al 

hombre y sus derechos, esto es, la prevalencia de aquella 

interpretación que propenda por el respeto de la dignidad humana 

y consecuentemente por la protección, garantía y promoción de los 
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derechos humanos y de los derechos fundamentales consagrados a 

nivel constitucional”.  

Éste es entonces un criterio de interpretación que se fundamenta en 

las obligaciones contenidas en los artículos 1° y 2º de la Constitución 

antes citados y en el artículo 93, según el cual los derechos y deberes 

contenidos en la Constitución se deben interpretar de conformidad 

con los tratados sobre derechos humanos ratificados por Colombia. 

En lo que tiene que ver con los derechos, los mencionados criterios 

hermenéuticos se estipulan en el artículo 5° del Pacto Internacional de 

Derechos Civiles y Políticos y el artículo 29 de la Convención 

Americana sobre Derechos Humanos. Adicionalmente, se debe afirmar 

que estos criterios configuran parámetro de constitucionalidad, pues 

impiden que de una norma se desprendan interpretaciones restrictivas 

de los derechos fundamentales. El principio pro persona, impone que 

“sin excepción, entre dos o más posibles análisis de una situación, se 

prefiera [aquella] que resulte más garantista o que permita la 

aplicación de forma más amplia del derecho fundamental” (…). (CC, C-

438/13,2013) 
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V. Conclusiones 

 

1. La posibilidad del servidor público abogado de desarrollar libremente 

su proyecto de vida sin mayores limitaciones que las razonablemente 

impuestas por la ley, esto como expresión del principio, valor y derecho 

fundamental a la dignidad humana contemplado por la Carta Política y 

“mandato de optimización” incluido en el Código General Disciplinario y en 

el estatuto deóntico de los abogados, se encuentra limitada por la 

incompatibilidad contenida en el artículo 29 numeral 1 de la Ley 1123 de 

2007 que le impide al servidor ejercer su profesión de abogado por fuera de 

su horario laboral con el Estado; restricción que resulta innecesaria y por 

tanto desproporcionada a la luz de la concepción del Estado social de 

derecho que nos rige y la teoría de los derechos fundamentales desarrollada 

por la doctrina luego de la segunda posguerra. 

2. Se confirma lo que de manera provisoria se planteó como respuesta a 

la pregunta de investigación, y es que  la incompatibilidad del artículo 29 

numeral primero de la ley 1123 de 2007 es inconstitucional al no superar 

todas las etapas del juicio de proporcionalidad adoptado por la Corte 

Constitucional Colombia, pues si bien la medida es idónea para alcanzar el 

fin legítimo de salvaguardar el interés general como principio constitucional, 

la misma, por un lado, es innecesaria, puesto que el ordenamiento 

disciplinario general contempla un marco normativo suficiente y con igual 

idoneidad para proteger ese mismo principio respecto del género servidor 

público pero menos lesivo de la dignidad humana del servidor público 

abogado. Por otro, en sentido estricto dicha medida es desproporcionada, 

según la formula del peso propuesta por la teoría de los derechos 

fundamentales de Robert Alexy, en atención a que las ventajas perseguidas 

con la aplicación de la incompatibilidad no se hayan justificadas de manera 

suficiente como para limitar el libre desarrollo del proyecto de vida del 

servidor público abogado y por ende su dignidad humana. 
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3. En atención a los objetivos propuestos, se demostró de forma general 

que si existe una vulneración de la dignidad humana del servidor público 

abogado a causa de la incompatibilidad contenida en el artículo 29 numeral 

1 de la ley 1123, pues esta le impide por fuera de su horario de trabajo 

ejercer su profesión en las mismas condiciones que los demás profesionales 

que prestan sus servicios al Estado limitando de forma desproporcionada su 

dignidad.  

De manera específica, primero se identificó el marco conceptual 

teórico y jurisprudencial necesario para el debido entendimiento del 

concepto de dignidad humana como principio y su tratamiento en términos 

de la teoría de los derechos fundamentales; segundo, se identificó el origen 

y evolución de la incompatibilidad objeto de estudio y la interpretación que 

esta ha tenido en sede de control de constitucionalidad evidenciándose 

como su permanecía en el ordenamiento se sustenta en razones no 

necesariamente probadas, además que ciertas especies de servidores 

públicos en gracia de la ley o de la jurisprudencia se han visto favorecidos al 

no aplicarles dicha restricción.  

Por último, la aplicación del test constitucional de ponderación como 

herramienta argumentativa pacíficamente adoptada por la Corte 

Constitucional con el objeto de establecer si los beneficios marginales de 

adoptar la incompatibilidad del numeral primero del artículo 29 de la ley 

1123 de 2007, justifican la intervención en el derecho fundamental a la 

dignidad humana, lo que demuestra es que tal medida es desproporcionada. 

Primero, por ser innecesaria, pues existen mecanismos alternativos 

igualmente idóneos, pero menos restrictivos en el reconocimiento del 

derecho fundamental a la dignidad humana, derecho inalienable 

expresamente protegido por el artículo 5 Superior. Segundo, porque las 

razones que justifican tal intervención, en el mejor de los casos, tienen un 

grado de certeza plausible y no la certeza plena que demanda una 

intervención tan gravosa en el derecho fundamental. 
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