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Introduccion

No pretendemos realizar la aproximacién al derecho disciplinario en Colombia desde el ambito de
su desarrollo histérico a lo largo de algo mas de un siglo transcurrido desde cuando aparecié la ley
cuarta de 1913, que introdujo el germen de la accidon disciplinaria en nuestro pais, sino hacer su
aproximacién conforme al desarrollo actual, de acuerdo a la normatividad vigente.

Si bien mientras avanzaba el siglo pasado se presentaron numerosas normas disciplinarias con
vigencia simultdnea para disciplinar servidores de distintas instituciones y dependencias de la
administracién publica, con las grandes dificultades que ello causaba, a partir de la ley 200 de 1995
conocida como estatuto Unico disciplinario, se pretendid unificar ese conjunto de disposiciones
dispersas y hasta contradictorias en un solo estatuto, dando término a esa proliferacién normativa,
buscando la existencia de un solo cédigo de disciplina aplicable a los funcionarios publicos, con la
sola excepcidn de los estatutos especiales de la Policia Nacional y las Fuerzas Militares, campos
donde dado lo especifico de la prestacion de esos servicios y su escalafén de carrera, se justifica la
existencia de estatutos propios para el personal uniformado de esas dos instituciones.

Pero ese intento de unificacién de la normatividad disciplinaria no tardo en tener tropiezos; en
sentencia C-948 de 2002 la Corte constitucional considerd que también los funcionarios de la Rama
judicial debian tener su propio estatuto, pues dada la independencia y autonomia judicial que en la
carta politica de 1991 se reconocia a ese sector del quehacer estatal, igualmente se justificaba la
existencia de régimen especifico, como fue reconocido en esa sentencia, donde se pretendié que
asi se interpretaba la voluntad del constituyente, criterio que ha llevado al establecimiento de
normas especiales para ese sector de los funcionarios publicos, asi como a la creacidn de tribunales
destinados al conocimiento de los asuntos disciplinarios que se siguen a esos funcionarios.

Al derecho disciplinario en Colombia tradicionalmente se lo tuvo como una parte del derecho
administrativo y en otras oportunidades como parte del derecho penal y de ahi las denominaciones
de “derecho administrativo disciplinario” o bien de “derecho penal disciplinario”. En los ultimos
afios desde la academia viene sosteniéndose la tesis de que se trata de un derecho auténomo,
discusidn que, aunque introduce argumentos para demostrar esa aseveracidn, la misma parece
intrascendente en la medida en que mas que un derecho auténomo, lo que se requiere es una mejor
comprension de diversos conceptos que faciliten su aplicacién practica, antes que a determinar el
grado de autonomia de esta disciplina, frente a otras especialidades del ordenamiento juridico
nacional, del que se predica su universalidad, dados los grandes rasgos de positivismo que
caracterizan nuestro sistema juridico.

Tanto la ley 200 de 1995 como la ley 734 de 2002 y la ley 1952 de 2019 con su reforma introducida
a través de ley 2094 de 2021, presentan grandes similitudes en la forma como estructuran la falta
disciplinaria, incorporan unos principios generales llamados a orientar la interpretacion del resto
del articulado, el establecimiento de unas faltas calificadas de manera taxativa como gravisimas, en
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tanto lo que son los derechos, los deberes, prohibiciones, los impedimentos, las inhabilidades,
incompatibilidades y los conflictos de intereses, como factores que pueden llevar a la realizacién de
la falta disciplinaria y su calificacidn, en donde el intérprete debe necesariamente acudir a unos
criterios sefialados en la misma normatividad para hacer la graduacién sobre su estructuracién y
gravedad de estas faltas, que en ningln caso pueden ser catalogadas como gravisimas.

En cuanto a los elementos estructurantes de la falta, se habla de ilicitud sustancial como uno de
esos elementos; el derecho disciplinario lejos de proteger bienes juridicos como lo hace el derecho
penal, busca la proteccién del correcto funcionamiento de la administracién, inclindndose por la
tesis segun la cual, para que haya falta disciplinaria, es necesario que se de la violacién de un deber
sustancial, estableciendo en este punto diferencias con lo que en derecho penal se conoce como
antijuridicidad material, al paso que de la culpabilidad se predica mayoritariamente que estd
constituida por el dolo y la culpa, que se presentan en la misma forma como se dan en ciertas
instituciones del derecho civil, mientras la nocidn de tipo disciplinario parece ser un elemento del
gue se ha ocupado la jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte constitucionalen
numerosos fallos, pero del que la doctrina ha dado un menor desarrollo, en la medida en que no se
conocen estudios sistematicos ni una doctrina sobre este elemento del ilicito disciplinario, tal vez a
ello se deba que, gran cantidad de los actos administrativos que ponen fin a la actuacion
disciplinaria, como actos administrativos de fondo o fallos, cuando son declarados nulos en sede
jurisdiccional, como consecuencia de la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, las causas
de anulacién aluden a fallas en alguno de estos tres elementos, pero de manera principal en cuanto
a la tipificacion o subsuncion de la conducta en la norma incriminadora.

Existen otras figuras juridicas que complementan esa estructura, relativas a principios orientadores
del régimen disciplinario; a la definicidn de lo que son la falta disciplinaria, su sancién y los fines de
ésta; la definicidn de sujeto disciplinable, las modalidades de comisién portacion u omisidn, el dolo
y la culpa; asi como su gravedad o levedad y los criterios para determinar esas circunstancias; el
concurso de faltas disciplinarias; los limites de la sancidn; asi como lo concerniente a la extincién
de la accién disciplinaria, aspectos todos que permiten arribar a una concepcién de la dogmatica
prevista en el Codigo General Disciplinario.

También es significativo lo relacionado con la valoracién probatoria y la utilizacién del precedente
jurisprudencial en la emisién de las decisiones de fondo que fatalmente conducen a la legalidad o
ilegalidad de las decisiones disciplinarias adoptadas, con profunda incidencia en el resultado de las
acciones jurisdiccionales de nulidad y restablecimiento de derecho y los mecanismos ideados en las
instituciones que ejercen esa funcion, como medidas que buscan un manejo adecuado del proceso
disciplinario, incluida la organizacién de las oficinas disciplinarias que debe ser adecuada para que
la actividad procesal responda a las necesidades de disciplina actuales.

De otro lado, los elementos juridicos que concurren en la conformacién de la falta brevemente
descritos muestra importantes similitudes con la estructura del delito, lo que puede indicar que, en
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mayor o menor grado, dadas esas similitudes resulte adecuado pensar que el andlisis y desarrollo
en uno de esos campos del quehacer juridico pueda ser utilizado adecuadamente en el otro, dadas
las similitudes en existentes en la integracidon de los eventos punible y disciplinario, aunque con ello
no se pretende afirmar que falta disciplinaria y delito sean lo mismo, o que no se presenten
importantes diferencias, puesto que también las hay, y en esa medida se trata de disciplinas con
distinto alcance, analisis y resultados.

Los anteriores aspectos solo han sido abordados en el presente trabajo en lo referente a la tipicidad
de la conducta, donde se presenta abundante material que respalda las tesis que se sostienen frente
a esos temas, con lo que nos propusimos simplemente mostrar una forma de andlisis y proyeccién
de los aspectos sustantivos que necesariamente deben tener aplicabilidad en el curso de la
investigacion, el juicio y la decision del proceso disciplinario.

El hecho de que este estudio esté limitado solo a una parte de las principales categorias que integran
la parte general del derecho disciplinario pone de presente la necesidad acometer los demas
aspectos, que permitan una visidn integral de las categorias juridicas que conforman el derecho
disciplinario, como en un momento dado fue el propédsito de este trabajo, que luego debid ser
reducido a los temas que han sido tratados, dadas algunas circunstancias que no es del caso explicar
en este momento.

Lo brevemente expresado si bien nos deja frente al dilema de la autonomia del derecho disciplinario,
ese tema no constituye la parte central de este analisis, ni ese es el propdsito del mismo; no
obstante, se hace es presentar elementos de juicio para la comprensién integral de los conceptos
tratados esperando presentar un andlisis de la tipicidad disciplinaria a la comunidad que a diario se
esfuerza por dar aplicacidon a esta normatividad como parte importante de los mecanismos en la
lucha contra la corrupcidn y con su actividad garantizan el correcto funcionamiento y la buena
marcha de las instituciones estatales, titdnica labor si se tiene en cuenta el alto estado de
descomposicion caracteristico de nuestra sociedad actual.
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I. METODOLOGIA.

Para entender lo que es la tipicidad disciplinaria, se ha partido de dos nociones que resultan
fundamentales y que dada su importancia en el rol del derecho y del Estado de corte
democratico se constituyen en poderosa herramienta para comprender el tema de la tipicidad
disciplinaria.

Nos referimos de un lado, al concepto de legalidad y, de otro al concepto de pito penal y su manejo
en esa area del derecho, nociones fundamentales en la significacién de lo que es de un lado, la
competencia en materia juridica y de otro, la gran conquista en que se constituyen en la democracia
moderna, donde gracias a ellos se limita la accién estatal, cuando de intervenir derechos se trata,
puesto que se constituyen en poderosa herramienta que indica hasta donde pueden ir el funcionario
y el dérgano de disciplina en su noble quehacer de intervenir en la conducta oficial de quien
desempena funciones publicas con el propdsito de garantizar que el cumplimiento de los fines del
Estado en la materializacion de las responsabilidades del funcionario publico y los principios que
regulan la funcién publica sin perder de vista la naturaleza especifica en que finca la autonomia de
esta rama del derecho.

Por ello en esta investigacién se ha empleado el método de derecho comparado, con énfasis en las
diferencias y semejanzas existentes entre la tipicidad penal y disciplinaria, y asimismo, haciendo
distincidn entre esta figura y el concepto mas general de legalidad, dado que es éste el término
empleado en el estatuto disciplinario para referirse al tema objeto de estudio.

De esa manera se muestran las particularidades de la tipicidad disciplinaria y el por qué realmente
aqui el verbo rector no juega el papel preponderante que tiene ese elemento en la tipicidad penal
y a partir de esa diferenciacién, se establecen las facultades del operador disciplinario en la
concrecidn de la conducta.
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Para alcanzar esos objetivos se ha acudido principalmente a literatura especializada tanto de
autores nacionales como extranjeros y a lo que sobre el particular han dicho la Corte constitucional
y el Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia, donde se establecen esos elementos
diferenciadores, que en alguna medida ponen distancia en cuanto a la configuracion del delito y de
la falta disciplinaria, con lo que de alguna manera esta ultima disciplina cobra autonomia frente a la
primeramente mencionada.

De esa manera, luego der haber precisado el marco juridico dentro del cual es posible que se de la
falta disciplinaria, se han establecido como elementos de analisis i. El concepto de legalidad. II.
Distincion entre los principios de legalidad y de tipicidad lll. La tipicidad en el orden penal. IV. La
tipicidad disciplinaria. V. La tipificacién o proceso de subsuncion del comportamiento a la normay,
la imposicion de la sancidén en el marco del proceso de tipificacién.

Con estos indicadores se buscd establecer el alcance de la tipificacién del comportamiento
disciplinario a partir de lo previsto en el estatuto de la materia que rige para Colombia en el marco
de la funcién publica y de la responsabilidad de quien ejerce ese tipo de funciones, para establecer
hasta donde va el ejercicio de esa funcién y a partir de déonde puede predicarse su no conformidad
con el ordenamiento juridico y por tanto, la responsabilidad y el grado de esta que puede
corresponder o ser deducida a quien ha desconocido el margo de sus funciones.

Il.- LAACTIVIDAD ADMINISTRATIVA COMO FUNDAMENTO DE LA ACCION DISCIPLINARIA.

La funcion administrativa como parte de la funcién publica en general, surge del ejercicio del poder
del Estado constituido por una relacién de fuerza, en donde el sujeto revestido de autoridad toma
decisiones con facultad otorgada por el ordenamiento juridico al cual sirve, para imponerlas a la
comunidad.

Si bien el poder del Estado es pleno, se reconoce que tiene algunas limitaciones a su ejercicio y
finalidades impuestas por el bien comun, incorporadas en el ordenamiento juridico que obligan
tanto a las autoridades como a los particulares. (Arts. 1y 2 C.P.)

Por administrar se entiende la accidn de gestionar un asunto, aunque también puede entenderse o
comprender el érgano que ejecuta esa labor. De la primera visidn se predica que es un concepto
material de administracion, en tanto la segunda alude a un concepto organico.

De otro lado, nos estamos refiriendo a la administracién de los asuntos publicos o de Estado,
desechando toda referencia a la administracidon de asuntos privados o particulares.

En la direccién primeramente indicada, la administracion comprende el conjunto de acciones que
conllevan actos de disposicion de las cuestiones de la nacién, entendida esta como una persona
juridica que tiene un conjunto de funciones atinentes al manejo de los asuntos de Estado. El
concepto antes mencionado puede extenderse a la gestiéon de los negocios departamentales,
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municipales y distritales, para distinguirla de las funciones estatales legislativa y judicial, que tienen
una dinamica distinta a la acciéon administrativa, aunque en su organizacidn interna también
gestionen algunos asuntos y, por ello, también administren algunas cuestiones internas
relacionadas con las misiones estatales que le son propias.

Tradicionalmente se ha dicho que el derecho disciplinario tiene por objeto una parte de la
administracién publica, su interés no radica en el conjunto de las actividades de la administracion,
sino en una parte de estas, la que se relaciona con su funcionamiento, en especial cuando se
produce alguna alteracion por obra de quienes y tienen la misiéon de ponerla en marcha y ejecutar
la actividad respectiva, luego para esta rama del derecho, la funcién publica, aludida al
funcionamiento y cabal desenvolvimiento de la administracién a través de la actividad de quienes
sirven a ella es asunto propio de la reflexion del derecho disciplinario.

2.1. Alcance de la actividad administrativa.

La rama ejecutiva es la parte de la organizacién estatal que tiene por finalidad la administracién o
gestién de los asuntos de Estado, es decir, la administracién de los asuntos publicos, en esta
perspectiva no es mas que una de las funciones asignadas al Estado en su clasica tridivision de
poderes, la de administrar los asuntos publicos y, por ello, esa gestion envuelve las nociones de
interés general, utilidad publica y bien comdun, en la medida que estos conceptos expresan los
intereses de toda la sociedad y no solo de parte de ella, ni la de los particulares individualmente
considerados y su finalidad es la satisfaccion de necesidades colectivas. (Art. 4 Ley 489 de 1998).

Para Rivero el interés general, también llamado interés publico “es simplemente un conjunto de
necesidades humanas — aquellas a las cuales el juego de las libertades no atiende de manera
adecuada, y cuya satisfaccion condiciona sin embargo el cumplimiento de los destinos individuales.-
“ (1984, p 11).

Entonces, gran parte de los cometidos en el Estado Social de Derecho son realizados por la
administracién, que funda su eficiencia y eficacia en la realizacidn de hechos y obras concretos.

La administracidn publica ha sido instituida para servir a los altos intereses de la comunidad, que se
traduce en el desarrollo de actividades concretas de beneficio colectivo en busca de la satisfaccion
de las necesidades de ésta, pudiendo en esa labor ejercer los diferentes poderes de intervencién de
que dispone.

Si bien los conceptos de interés general, utilidad publica y bien comun no son coincidentes, si llevan
a laidea de unas mismas necesidades que, aunque no son individuales, sino de la colectividad en su
conjunto, pueden manifestarse como una necesidad de cada uno de los miembros de la comunidad
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y por ello, su satisfaccion adecuada compete a una accidon administrativa, que ejecute los actos
necesarios para satisfacerla con enfoque a todos los miembros de la colectividad.

El interés publico es un concepto indeterminado, pero en él se encuentra el fundamento la actividad
administrativa, actividad que tiene justificacidn en la medida en que su finalidad sea el interés de la
colectividad. Como concepto indeterminado, el interés publico cobra sentido cuando esta referido
a acciones especificas, siempre y cuando éstas se desarrollen en ejercicio de potestades
administrativas, para lograr un fin propuesto, con el cual se concreta el mencionado interés.

El interés general es una nocién dinamica que varia de una comunidad a otra, dado que las
necesidades de distintas colectividades no es la misma y por ello tal interés es determinado para
cada colectividad en una época determinada por sus necesidades.

Como el interés publico no es uniforme, este puede contraponerse a intereses particulares y para
evitar ese tipo de fricciones se establecen algunas reglas que buscan la superacién de esa clase de
dificultades. Si se presentan diferencias entre los intereses general y la actividad particular, uno de
esos intereses debe ser sacrificado en beneficio del otro y para ello la administracién esta dotada
de la facultad de asumir decisiones de obligatorio cumplimiento para si misma y para los
administrados, caracteristica que la distancia de la actividad de los particulares, ésta Ultima regida
por el acuerdo de voluntades expresada en el negocio juridico.

La utilidad publica es un concepto referido a intereses colectivos que se tiene en actividades, bienes
o servicios en que esta interesada la humanidad entera o grandes grupos de ella, en cuanto tal
interés es comun a la colectividad entera, por oposicidn al interés privado en que sélo una pequefia
parte o un miembro del conglomerado social es el interesado en la referida actividad, bien o servicio.

El alcance del concepto de utilidad publica debe buscarse en el articulo 58 de nuestra carta politica.
La utilidad publica estd constituida por un interés comun a toda la colectividad, por tener ese
cardcter, por principio prevalece al interés privado del particular, de tal forma que la contraposicidn
de esos dos intereses da la idea de pugna entre derechos radicados individualmente en una persona
o en un grupo reducido de ellas y el interés de amplios sectores de la comunidad en el mismo asunto,
caso en el cual el interés individual debe ceder al publico o social.

El interés que envuelven los motivos de utilidad publica no puede interpretarse de manera
restrictiva, o reducirse a la propiedad privada sobre bienes raices, todo lo contrario, hay motivos
de utilidad publica e interés social en aquellas actividades en donde se involucra el interés de
grandes sectores sociales y por ello en este concepto quedan comprendidas actividades como la
educacioén, la salud publica, el deporte, el desarrollo cientifico y cultural, la defensa del medio
ambiente y los derechos humanos, asi como la proteccion ciertos sectores de la sociedad como la
nifiez, la mujer, la tercera edad etc. y es en ese sentido en que si el interés privado esta en conflicto
con el de la comunidad, debe ceder a la utilidad publica o al interés social.
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El bien comun es un concepto mas genérico que los anteriores, de orden filoséfico que en gran
medida explica los fines del Estado, alude a todo aquello de lo cual la sociedad entera se sirve u
obtiene un provecho o utilidad y esta lo puede utilizar sin restricciones, pertenece a toda la sociedad
y por ello no puede ser apropiado en forma privada, por eso, también los beneficios que presta son
generales para la totalidad de los asociados, tal seria el caso del medio ambiente sano, las aguas, los
paisajes etc.

Del bien comun se sirve toda la sociedad o comunidad y su concepto esta referido al bienestar, al
logro y alcance de la felicidad del conglomerado social en su conjunto, en forma que no puede
hablarse del bien comin como un problema, un malestar o algo que afecte al conjunto de la
sociedad para mal o le bride dificultades, restricciones o cualquier circunstancia negativa o
limitativa, tampoco es bien comun la circunstancia en virtud de la cual se brinde bienestar a unos
sustrayendo oportunidades o beneficios a otros, pero en una sociedad, en donde dificilmente los
intereses de uno concuerdan plenamente con los de los demas, la mejor forma de integrar el bien
comun se hace creando las oportunidades necesarias para que cada cual satisfaga sus necesidades
y busque su propio bienestar, sin que en ello importe el resultado que finalmente alcance cada uno
de los miembros de la sociedad.

La nocidon de bien comun aludida es propia del manejo de asuntos publicos, estrechamente
relacionada con el ejercicio de gobernar y por eso, puede estar limitada a proteger derechos,
establecer un sistema judicial apto para resolver los conflictos respetando el derecho de cada unoy
normas destinadas a la sancion, que propendan por la garantia del uso y goce de la propiedad individual,
el ejercicio de la iniciativa privada, el derecho al trabajo, la educacidn, la vivienda, la salud y seguridad
social, son ejercicio adecuado a propender por el bien comun.

De esta manera, cualquier accién destinada a brindar bienestar es adecuada al logro del bien comun, en
la medida en que cada persona tiene sus propias aspiraciones, se propone unas metas y la organizacion
social o estatal a que pertenece le brinda oportunidades de alcanzarlas individualmente.

2.2. La gestion de asuntos publicos.

Administrar, dice Garcia de Enterria, “seria accion frente a la declaracion como propia de las
funciones legislativa y judicial” (Garcia de Enterria, 2001, P 28).

La actividad de la administracidn publica presupone la busqueda de acciones para la satisfaccion de
necesidades de la colectividad, adquiriendo asi una voluntad de servicio, en esa tarea la
administracién no representa la voluntad de los administrados; debe si interpretar sus necesidades
y a partir de ellas asumir unos actos idéneos a la obtencidn de unos resultadosy, por ello, la actividad
a llevar a cabo se enmarca en ciertas caracteristicas que limitan su quehacer.

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

12



@ 7
IEMP

Instituto de Estudios
‘GENERAL DE LA NACKON del Ministerio Publico

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

No obstante, la gestién como actividad propia de la administracién no es Unica, quiere con ello
indicarse que, frente a la resolucién de un mismo problema pueden presentarse multiples
soluciones y corresponde a la administracidn, la eleccion de entre toda la gama de posibles
soluciones, determinar la que sea mds adecuada para dar salida a la dificultad planteada como
problema a superar. Para ello esta previsto un sistema de desarrollo administrativo que comprende
politicas, estrategias, metodologias, técnicas y mecanismos administrativos y organizacionales con
base en los cuales se manejan los recursos humanos, técnicos, materiales, fisicos y financieros de
las entidades que conforman la administracién publica (Art. 15 ley 489 de 1.998)

A partir del fin propuesto la administracidon debe elegir los medios adecuados para la busqueda de
la solucién a la dificultad presentada o asunto que se propone solucionar y como ya hemos
mencionado, siendo ese, asunto de su resorte de competencias, no corresponde a otras autoridades
discutir acerca la posibilidad de utilizacion de medios diferentes a los elegidos por el titular de la
funcién para realizar la gestion emprendida, puesto que esta es una atribucion propia del acto de
gestionar, cuyo resultado si bien es previsible, no siempre puede lograrse al ciento por ciento y
siendo adecuado el mecanismo elegido, mal puede otra autoridad discutir ex — post su idoneidad o
pretender la exigencia del empleo de otros mecanismos, a menos que sea evidente la inconsistencia
de los medios elegidos para dar respuesta y el asunto que se pretende superar.

Entonces frente a los asuntos propios de la administracion, ella actia de manera auténoma, esa
autonomia se traduce en el reconocimiento a su favor de un conjunto de prerrogativas, que le
permiten imponer su voluntad en forma unilateral, a diferencia del consenso, que es la forma como
actuan los particulares en la gestidn de sus asuntos, aunque también es aplicable por la
administracién, especialmente en la adquisicidon de bienes y servicios.

De esa manera, la administracidn publica esta limitada por los conceptos antes mencionados, que
responden a la vocacién de servicio y ésta sera idonea en la medida que dé solucidn efectiva a las
necesidades de la colectividad, no pudiendo desbordar esos limites.

2.3.La Organizacion a través de la cual la Administracién cumple sus cometidos

Por ser una funcién destinada a satisfacer necesidades de la colectividad, la administracidon debe
asumir una organizacion adecuada al cumplimiento de esa misién.

Esa estructura esta determinada en el articulo 1 de la carta politica, que establece que:

“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democrdtica, participativa y
pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las
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personas que la integran y en la prevalencia del interés general” (Colombia, constitucidn
politica Art.1)

Existe el deber para las autoridades administrativas de coordinacidon de sus actividades para el
adecuado cumplimiento de los fines del Estado, esta coordinacidon debe darse en todos los niveles
de la administracidn, es decir, a nivel nacional, territorial, por servicios, en el orden descentralizado
y también con particulares que cumplen funciones publicas (Art. 6 ley 489 de 1998).

La mencionada organizacién esta al servicio del interés general de las comunidades vy, el servicio a
éstas es el factor que justifica su existencia. Ese es el sentido del articulo segundo superior, cuando
al referirse a los fines esenciales del Estado y misiéon de las autoridades, especialmente en su
apartado final alude “Las autoridades de la republica estdn instituidas para proteger a las personas
residentes en Colombia, en su vida, honra, bines, creencias y demds derechos y libertades, y para
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares” (Colombia,
Constitucién politica Art. 2).

Al respecto el Consejo de Estado manifesto:

“La potestad disciplinaria constituye una de las modalidades de los poderes sancionatorios
del Estado; en la misma medida, el derecho disciplinario es una modalidad del derecho
sancionador, cuya concepcion misma, a mds de su ejercicio, deben estar orientados a
garantizar la materializacion de los principios propios del Estado Social de Derecho, el
respeto por los derechos y garantias fundamentales, y el logro de los fines esenciales del
Estado que establece la Carta Politica y justifica la existencia misma de las autoridades”.
(Colombia. Consejo de Estado. Radicacion nimero: 11001-03-25-000-2013 00117-00(0263-
13) de veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce 2014).

El articulo segundo de la carta politica en concordancia con lo dispuesto en el articulo 209 superior,
aluden ala funcién administrativa asignandole como misién todo lo referente a que “estd al servicio
de los intereses generales”; en ese plano desarrolla dos tipos de intervencién, de un lado la que
surge del ejercicio del derecho de peticion y, de otro, a través de actos administrativos que son
expresion de su voluntad para crear, modificar o extinguir situaciones juridicas de caracter general
o particular.

Los actos administrativos a través de los cuales la administracion expresa su voluntad gozan de
presuncién de legalidad y son de cumplimiento inmediato, caracteristicas que otorgan a la
administracién una amplia facultad para obrar en cumplimiento de sus cometidos, cuyo fin ultimo
es el servicio a las comunidades, esto es, ponerse al servicio de la satisfaccidon de las necesidades de
éstas.

La estructura que asuma la administracion es fundamental para el logro de las tarteras que se
proponga como parte de la organizacidn para entregar a las comunidades los servicios a su cargo
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gue como se ha dicho, consisten en términos generales en buscar la satisfaccién de las necesidades
del colectivo que administran, en pro de esas comunidades3; tal organizacidn y estructura no se
limita a la prestacion de los servicios; debe incluir un espacio donde el administrado pueda
intervenir si se hace necesario para hacer efectivos los derechos subjetivos de que es titular y, que
la administracion esta llamada a prestar, a garantizar, o bien, poner a su disposicién los medios para
que los particulares accedan a esos bienes y servicios y, cuando se presentan discrepancias, el
administrado tenga a su disposicidn unos recursos juridicos y unos mecanismos que le permiten ser
escuchado para hacer valer sus derechos. (Arts. 74 ss CPACA)4

Las instituciones publicas que prestan esos servicios en el orden nacional regularmente se organizan
a través de la ley, esto es, con la intervencién del drgano legislativo, que sefiala a cada una de ellas
su estructura y las funciones que debe asumir, asi como los érganos de direccion y la forma de
acceder a esos cargos5.

Para alcanzar sus propodsitos la administracién publica debe estar completamente organizada en
todo Estado. Sin administracién o sin una organizacién adecuada de ella, el Estado no podria cumplir
sus cometidos; por ser un ente moral, para el cumplimiento de sus funciones se sirve de personas a
guienes genéricamente se denomina funcionarios, que a manera de agentes suyos, se ponen a su
servicio con el fin de gestionar los asuntos publicos y servir a la comunidad, como un dérgano
independiente que no la representa, sino que asume su actividad como funcién propia, la
justificacidon de su presencia y actuacion se encuentra en los servicios que presta a la colectividad,
por eso el articulo 209 superior sefiala que “La funcion administrativa estad al servicio de los intereses
generales”, significando que se trata de un érgano puesto al servicio de las comunidades y que su
existencia se justifica en la medida en que sirve a los intereses de estas, bajo criterios de
universalidad, satisfaccion y bienestar.

En la gestion de las necesidades de las comunidades, la administracion estd sometida al derecho
que delimita y contorna su actuacién, hasta organizarla como una empresa que agencia el interés

3 En este sentido, el articulo 188 de la Constitucion establece que “El presidente de la Republica simboliza la
unidad nacional y al jurar el cumplimiento de la Constitucidn y de las leyes, se obliga a garantizar los derechos
y libertades de los colombianos”

4 La estructura de la administracién publica en Colombia surge de lo dispuesto en el articulo 115 de la
constitucidn politica, desarrollada en los articulos 209 y siguientes, asi como a través de ley 489 de 1998, que
en lo esencial establecen una administracion centralizada compuesta por ministerios, departamentos
administrativos y superintendencias y al lado de ella una administracion descentralizada tanto
territorialmente como por servicios, donde se desarrollan como sus principales caracteristicas lo relativo a
principios de la funcién administrativa, delegacion vy desconcentracion, régimen de entidades
descentralizadas, racionalizacidon administrativa, desarrollo administrativo, participacidn y control interno de
la administracién publica. Todo ello aplicable también en lo pertinente a las entidades territoriales sin
perjuicio de la autonomia administrativa que les es propia.

5 Ver articulo 150 numeral 7 de la Constitucion.
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general de las comunidades gobernadas y, para ello estd dotada de personeria juridica que le
permite ser sujeto de derechos y obligaciones.

Las funciones que cumple la administracién publica son variadas, hay algunas que ejecuta bajo el
principio de legalidad, en tanto otras no tienen ese cardcter. Las primeras son descritas por Garcia
de Enterria de la siguiente manera.

“La administracidon es una organizacion instrumental, la cual actiua siempre ante el derecho
como un sujeto que emana actos, declaraciones, que se vincula por contratos, que responde
con su o patrimonio de los dafios que causa, que es enteramente justificable ante los
tribunales. Entre todos los poderes del Estado solo ella actua segun esta técnica ...” ( Garcia
de Enterria E. y Fernandez, T. 2000, T. |. P. 34)

Aunque la doctrina no ha sido unanime en el enfoque que ha dado al tema de los actos
administrativos, con el fin de determinar en qué casos un asunto se rige por el derecho
administrativo y en qué casos por el derecho comun, se han dado algunas explicaciones
relacionando el asunto desde el punto de vista de los actos de gestion y actos de poder, o bien,
desde el criterio del servicio publico, o desde el de las prerrogativas de la administracion etc. Para
los fines de este trabajo, detenernos en esos actos realmente no es necesario, puesto que el derecho
disciplinario se aplica a quienes realizan funciones publicas bajo relaciones especiales de sujecion,
solo tangencialmente nos detendremos en esos aspectos.

Segun la variedad de formas como actuia la administracidn, se distinguen dos formas de intervencion
administrativa: de un lado, a través del derecho de peticién promovido por persona interesada y de
otro, a través de un acto de expresion de la voluntad de la administracién denominado decision
administrativa.

La decisién administrativa se realiza a través de la emisidn en actos juridicos que fijan derechosy
obligaciones para la propia administracién y para los particulares; a través de la decisién
administrativa se crea, modifica o extingue una situacion juridica que puede ser de cardcter general
o particular, por eso se dice que la declaracion de voluntad de la administracidon culmina con la
ejecucién de lo decidido, en estos casos la administracion obra por los cauces de las vias de derecho,
puesto que esta acudiendo a las potestades que le estan atribuidas por el ordenamiento juridico.

Pero la administracién puede vulnerar el principio de legalidad y obrar a través de las vias de hecho,
procedimiento irregular en donde se desconoce el ordenamiento juridico, caso en que la
administracién actua por fuera de los cauces constitucionales, legales o reglamentarios. En este
caso, no todas las violaciones al ordenamiento juridico tienen la misma gravedad y consecuencias,
en este evento puede establecerse toda una escala se situaciones que dependen del grado de
violacién del ordenamiento juridico y que se concretan en la manifiesta ilicitud del acto, pero
también pueden concretarse segun el vicio que contengan en fallas dolosas o culposas, de mala fe
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en la actuacion respectiva, de intervencién con o sin usurpacién de funciones y demds modalidades
de trasgresién en que se haya incurrido.

En relacién con las vias de derecho, reviste gran importancia la actividad contractual, que se llevan
a cabo bajo la observancia de algunos criterios especiales, pero desde el punto de vista sustancial la
administracién se obliga contractualmente en la misma forma como o hacen los particulares.

No obstante lo dicho debe advertirse que al lado de esas formas de obrar de la administracion,
aparecen otras figuras juridicas y nuevas formas de comprender el derecho, de donde resultan hoy
otras formas de obrar de la administracién, alusiva a las nuevas funciones del Estado, especialmente
provenientes de la proteccion a los derechos fundamentales.

Entonces, la administracidén es un érgano subordinado por las nociones de interés general y bien
comun, pero ademds, sometida al ordenamiento juridico, por esa razén su actividad en pro de las
comunidades a las que sirve puede ser controlada a través de las acciones correspondientes ante la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, en tanto la conducta de sus agentes y su
responsabilidad personal como servidores o ejecutores de la actividad administrativa puede ser
escrutada y tiene control a través del proceso disciplinario.

lll.- LOS VALORES, LOS PRINCIPIOS GENERALES DE DERECHO Y LOS PRINCIPIOS RECTORES.

En el Estado de Derecho, especialmente si se precia de ser un Estado social de derecho, se tiene
presente que el hombre es el centro de proteccién, el Estado es antropocéntrico y en ese orden,
adquiere relevancia la tutela de los derechos humanos. En esa clase de organizacién el hombre no
sirve al Estado, es éste el que se debe a la persona y por tanto sus derechos humanos si bien pueden
ser intervenidos, tal injerencia estd ampliamente limitada, especialmente por principios de
raigambre constitucional, tales como los de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad.

Entonces, la intervencidn del Estado en los derechos humanos ha de hacerse con sumo cuidado y
solo en lo que sea estrictamente necesario, no siendo justificados el exceso ni la arbitrariedad, razén
por la que el procesado, ha de serlo con estricta observancia de la garantia de sus derechos
involucrados en el proceso respectivo.

La afectacion de derechos fundamentales en el curso de un proceso inmediatamente deja al
operador juridico frente a lo que se conoce como las garantias procesales, que buscan blindar a los
sujetos intervinientes en el proceso de la arbitrariedad, permitiendo que la afectacidon de sus
derechos se haga solo en casos estrictamente necesarios y en la medida en que la constitucion lo
permita, en aras de alcanzar el fin Gltimo de justicia perseguido con el proceso.
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Estas garantias en los sistemas de derecho positivo a veces no hacen parte de la ley ordinaria,
usualmente se encuentran incorporadas en normas de superior jerarquia, o en tratados
internacionales que ingresan al ordenamiento juridico a través del bloque de constitucionalidad,
puesto que como disposiciones que informan y orientan el conjunto del ordenamiento juridico, se
constituyen en normas que tienen maxima fuerza vinculante.

3.1. Valores.

En términos filosdficos los valores son entendidos como cualidades presentes en algunas realidades
consideradas como bienes morales y pueden ser positivos o negativos, e igualmente superiores e
inferiores.

Los valores son conceptos impersonales y abstractos que cobran sentido en la medida en que se
refieren a algo o a alguien de quien se predican, pueden ser atribuidos a una persona o a la sociedad
en su conjunto, como caracteristicos de esa particularidad o individualidad, por ello hablar de
valores en términos sociales, es hablar de un conjunto de ellos, que exaltan cualidades de aquel de
quien se predican y en términos juridicos, estos constituyen la base material sobre la cual se edifica
todo sistema de derecho.

Los valores encierran un gran nivel de abstraccién e indeterminacién, para su determinacién se
requiere de circunstancias y necesidades especificas para ser definidos y concretados por el
legislador o por las autoridades que deben aplicarlos.

La Corte Constitucional en relacion a los valores sefiald. “... las normas que reconocen valores son
de naturaleza abstracta e inconcreta; para algunos son normas que orientan la produccion e
interpretacion de las demds normas, y que en tal condicion fijan criterios de contenido para otras
normas;” (Colombia, corte constitucional, sentencia C-1287 de 2001).

Y continda el tribunal constitucional en la misma sentencia. “Lo cierto es que en todas las anteriores
formulaciones subyace la idea de que las normas que reconocen valores condicionan las demds
normas, y tienen un contenido abstracto y abierto, es decir, estdn formuladas como cldusulas
generales que determinan criterios interpretativos del resto del ordenamiento”. (Colombia, corte
constitucional sentencia C-1287 de 2001).

Algunos valores incorporados a nuestro ordenamiento juridico aplicables en materia disciplinaria
son la justicia, la igualdad, la solidaridad, la seguridad, la paz y el bien comun.

Para la Corte Constitucional “La distincion entre principios y valores, seria una diferencia de grado
de abstraccion y de apertura normativa. Las normas que reconocen valores serian normas mds
abstractas y abiertas que las que consagran principios. Estas, por ser mds precisas, tendrian
proyeccion normativa, es decir aplicabilidad concreta o eficacia”. (Colombia, corte constitucional
sentencia C-1287 de 2001).
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Y si se ha aludido de manera breve a lo que puede entenderse como valores y principios, el origen
de esta forma de entender el derecho fue incorporada por el neoconstitucionalismo, corriente del
pensamiento que una vez mas es fruto de la guerra, pues su surgimiento se explica por lo sucedido
en la segunda guerra mundial, en donde se pudo advertir la profunda crisis del positivismo juridico,
gue no daba respuesta juridica a su sucedido durante el conflicto bélico para la sancién adecuada
de los crimenes sucedidos durante el mismo.

La busqueda de la solucién a problemas que involucran derechos humanos parte del rescate de los
principios constitucionales y, del hecho de que a este cuerpo normativo se le de la preponderancia
que tiene frente a la ley, asumiendo la norma constitucional un papel activo y preponderante en la
solucidn del conflicto juridico, en tanto la ley pasa a ocupar el lugar subordinado que le corresponde
respecto a la norma constitucional, entendida la primera como un derecho institucional y la segunda
como derecho politico.

3.2. Principios

El Término principio proviene del latin principium, que por su significado se refiere al origen, inicio,
comienzo, en un sentido filoséfico moral y ético; pero en lenguaje corriente frecuentemente se
utiliza para aludir al inicio de algo.

En la teoria juridica se distinguen los conceptos de principios y reglas como categorias de normas
juridicas. A ambas se les suele dar ese calificativo puesto que desde un punto de vista general se
considera que el principio y desde otro concreto y especifico la regla, establecen mandatos de deber
ser. Asi, tanto los principios como las reglas tienen vocacién normativa que se manifiesta en
mandatos, permisiones o prohibiciones que conducen a la exigencia de un determinado
comportamiento.

Sin embargo, se tiene a los Principios generales de derecho como fundamento de un sistema
normativo, lo que les da prevalencia respecto a otras fuentes de derecho, en ellos se encuentran los
elementos fundantes del sistema juridico y por eso usualmente hacen referencia a aspectos
medulares del sistema, tales como el respeto y proteccion a la persona y otros valores fundantes,
cuyo alcancey prevalencia dentro del sistema no se discuten, porque la necesidad de su observancia
se torna inminente.

Los principios tienen existencia independientemente de que la persona conozca de su existencia y
practica y se constituyen en guia para diferenciar lo correcto de lo incorrecto y en esa perspectiva
sirven de base de los valores.
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Se consideran ademds como un conjunto de enunciados alusivos a la forma como funcionan las
normas legales y por ello se entienden incorporados al ordenamiento juridico del pais respectivo,
aun sin que estén enunciados de manera expresa en el ordenamiento juridico.

Los principios generales de derecho sirven al ordenamiento positivo, como una poderosa
herramienta que cumplen esencialmente las funciones de llenar los vacios juridicos, son fuente de
derecho y reglas técnicas de cardcter general y obligatorio.

En esa perspectiva, los principios generales de derecho prestan gran utilidad como marco de
referencia para hacer la interpretacién de la ley, a la vez que sirven de fundamento para realizar
cambios en pro del mejor funcionamiento del sistema normativo.

Durante la vigencia de la anterior constitucidon a los principios generales de derecho no se les
consideraba como normas, mas bien eran considerados como conjuntos de enunciados generales
de alcance secundario alusivos a aspectos morales.

A tales enunciados se los consideraba criterios auxiliares de la actividad judicial, tal como aun se
continta haciendo alusién a ellos en el articulo 230 superior. En aquella concepcién de los principios
generales de derecho, estos eran reducidos drasticamente, entre los mas citados se encontraban
los de buena fe, la autonomia de la voluntad y el de igualdad ante la ley, pese a los largos afios de
desarrollo constitucional que tras la terminacidn de la segunda guerra mundial, revelaron la
necesidad de nuevos enfoques en el desarrollo del constitucionalismo, en donde desde esa época
los principios ocupan lugar preponderante como fuente principal de derecho y se les atribuye un
importante papel en la decisidn de los llamados “casos dificiles”

En nuestro medio, el desarrollo jurisprudencial posterior al advenimiento de la constitucion de 1991
se ha encargado de recuperar y dar a los principios un papel importante como fuente principal de
derecho, con especial preponderancia donde se discuten temas relacionados con derechos
fundamentales, con fuerte incidencia en su aplicacidn en el derecho internacional, en la discusion
de principios universalmente reconocidos y protegidos por tribunales y cortes defensoras de los
derechos humanos, en donde la fuente principal de esos derechos son precisamente los principios
que se encuentran en el primer orden en la discusidn.

No obstante lo dicho, los Principios generales de derecho usualmente no informan o sirven a la
totalidad del ordenamiento juridico, sino a parte de este, por eso dijo Jean Pictel “Como en todas
las disciplinas, el derecho humanitario tiene principios fundamentales de los cuales se derivan otras
nociones” (2001, p 73).

En esa linea de pensamiento, cada disciplina juridica tiene algunos principios que optimizan el resto
de sus disposiciones, aunque tales principios no tengan aplicacién en otra rama del derecho o
disciplina juridica.
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Para la Corte constitucional “... las normas que reconocen valores al igual que las que consagran
principios, determinan el contenido de otras normas, y aquéllas sdlo se diferencian de éstas por su
menor eficacia directa, aplicdndose estrictamente en el momento de la interpretacion. (Colombia,

corte constitucional sentencia C-1287 de 2001).

Ademas de los ya mencionados, algunos de los principios integrados a nuestro ordenamiento
juridico, aplicables en el campo disciplinario son los de interés publico, autonomia de la voluntad,
buena fe, igualdad ante la Ley, prohibicion de enriquecimiento sin causa, responsabilidad civil,
presuncién de inocencia, carga de la prueba, de legalidad, de tipicidad, intervencidn minima,
derecho sancionador de acto, separacién de poderes, bien juridico y moralidad.

Los principios como norma juridica pueden complementar la descripcién del comportamiento
disciplinario ampliando y precisando el contenido del tipo disciplinario mediante la técnica de
integracién juridica, si el contenido del principio concreta la conducta prohibida. Para acreditar que
un principio describe comportamientos constitutivos de faltas disciplinarias, se requiere verificar
que la infraccion a que alude el principio adquiere un caracter concreto y especifico a partir de la
regla que hace la complementacion, determinando en especifico su contenido normativo. Si la
conducta investigada es subsumible en un principio significa que la subsuncidn es posible a partir
del contenido de una norma constitucional; que se puede concretar acudiendo a una disposicion
legal que desarrolle el principio de manera especifica.

3.3. Normas rectoras.

Los cdédigos incluyen en su texto algunas normas con cardcter de principios o normas rectoras, rubro
con el cual se quiere rescatar algunos principios de derecho, regularmente provenientes de tratados
internacionales y normas de superior jerarquia, que se constituyen en guia de interpretacion para
las demas disposiciones del respectivo ordenamiento.

En este sentido, la ley es reflejo de un procedimiento democratico; las normas no pueden ser
Unicamente producto de imposicidn arbitraria apoyada en el uso de la fuerza, ni imposicién de las
mayorias sobre las minorias. ademds, debe responder al respeto de los derechos fundamentales
que no pueden ser desconocidos en sede legislativa por causas atribuidas al interés de ciertas
personas, grupos u otras circunstancias.

3.4. Interpretacion

El modelo juridico en Estado liberal clasico de corte romano-germanico o sistema continental
europeo obedecia a ciertas reglas consideradas maximas de derecho, bajo las cuales se creaba y
operaba el sistema normativo. Asi, el ordenamiento juridico operaba con criterio de unidad, la
norma tenia caracter impersonal y abstracto, su alcance era universal, El derecho, .- se decia.-, se
explicaba y comprendia solo desde el derecho y, cualquier concepto de contenido politico, ético,
axioldgico, etc. se consideraba “impurezas, anticientificas”, la ley se entendia como una declaracién
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de voluntad del Estado, siendo en consecuencia asunto del legislador los problemas juridicos y las
posibles soluciones.

Y, si bien se asume que el sistema puede tener vacios juridicos y contradicciones, estos se superan
a través del reconocimiento de la existencia de antinomias y la interpretacién juridica cobra gran
importancia en este campo, entendiendo que el sistema normativo es completo, es decir, que su
contenido no puede admitir vacios, porque finalmente estos se superan acudiendo a ciertas
herramientas propias del sistema normativo, en que prestan gran utilidad los métodos de
interpretacidon, que buscan establecer el alcance de las disposiciones juridicas y cerrar las brechas
que se puedan presentar.

Entre los métodos de interpretacion de la ley se cuentan el exegético, consistente en desentrafiar
el alcance literal de la norma, el histérico que busca la explicaciéon del alcance normativo por el
contexto histérico en que ella se produjo, el teleoldgico o finalista, consistente en buscar el “espiritu
del legislador” y la finalidad perseguida con la disposicidn interpretada, es decir, lo que el hacedor
de la ley se habia propuesto al emitir la disposicidn respectiva, asi como el sistematico, que busca
establecer el sentido de la ley dentro del conjunto normativo de que forma parte la disposicién
interpretada, en el sentido de que toda disposicidn juridica forma parte de un conjunto normativo
mas amplio con el que estd relacionado y, por ello, el alcance de la norma a partir de su comparacion
en relacién con otras disposiciones permiten arribar al sentido de la norma, formas de
interpretacién que fatalmente se reducen todas a buscar el alcance gramatical de la disposicidn
interpretada, pero nada mas.

Este sistema reconoce a la constitucién un papel secundario, su aplicacién no es inmediata; se
considera que ella contiene un programa politico dirigido al legislador, con arreglo al cual este legisla
y desarrolla la carta politica, luego la constitucidn tiene un papel lejano en el concierto normativo,
su aplicacién no es inmediata; el rol juridico principal corresponde a la ley ordinaria, a través de la
cual se crean, modifican y extinguen derechos.

En el sistema de derecho positivo la labor del jurista encuentra limitada en la norma juridica que, se
constituye en una frontera a manera de ultima tole6 imposible de franquear. La norma juridica es
su quehacer, al jurista no le es permitido buscar la relacién de la norma con la realidad que se
pretende regular, (interpretacidon socioldgica a la que se ha dado visos de corte politico) su actividad
no va mas alla de la busqueda del alcance de lo que dice la norma legal que se pretende, encierra
todo el conocimiento posible.

La norma juridica emitida por el legislativo y aplicada por los jueces en los asuntos propios de su
conocimiento, del cual debe abrevar el interprete como fuente de su conocimiento en la labor de

6 En la antigliedad se consideraba que la visién del mundo plano tenia una frontera, mas alla de la cual el
hombre no podia ir, no podia traspasar, le estaba vedado o le era imposible franquearla y por eso el
conocimiento tenia limites.
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administrar justicia no es mds que un dogma, esto es, un pronunciamiento desprovisto de todo rigor
gue pueda ser considerado como fuente de conocimiento, dado que ella tan solo recoge la voluntad
de su autor y por eso el valor que se le puede atribuir consiste en que encierra un mandato de
“deber ser” es decir, un modelo de comportamiento disefiado por el legislador de manera arbitraria,
gue por via de imposicidon debe ser observado por los subditos del Estado.

Al sistema normativo brevemente descrito se lo considera perfecto y el mundo se explica a través
del ordenamiento juridico al que indefectiblemente debe acudirse en ese sistema para hallar
solucién al conflicto, de manera que el conocimiento juridico se reduce al entendimiento del
conjunto normativo emitido por el Estado y alli donde se presentasen dificultades debe acudirse a
las llamadas fuetes tradicionales de interpretacién juridica, luego en esa forma de concebir el
derecho, al jurista no se le permite intentar la solucidn del conflicto por fuera de la norma legal
vigente vy, su campo de accidn se limita a desentraiiar el alcance del dogma vigente para buscar alli
la su posible aplicacién al asunto tratado.

Empero, no hay que desconocer lo que sobre el sistema normativo develd Hart7, quien en tiempos
mas recientes sefiald, que el valor de la norma juridica esta en su aceptacidn por parte de la sociedad
o en su validez, en la medida en que a través de su prdctica la norma interprete correctamente el
devenir social, o sea emitida por 6rgano competente y siguiendo los procedimientos previstos en la
norma de reconocimiento respectiva y, al efecto, entre la clasificacion que de las normas propuso
habla de una clase de reglas secundarias, en las que centra gran interés en la medida en que
justifican la existencia del sistema normativo, se trata de “las reglas de reconocimiento”, concepto
que solucionaria parcialmente la fuerte critica de la arbitrariedad de la validez normativa, en donde
la existencia de la ley sélo se justifica por haber sido emitida por el érgano autorizado para su
produccién, bajo la observancia de los procedimientos existentes en el ordenamiento juridico para
ello, en tanto para el citado autor la base de la existencia de la norma esta en el reconocimiento
que de ella haga la sociedad, en cuanto la disposicidn interpreta adecuadamente un acontecimiento
y por esa razon es aceptada por los asociados. (HART, H. 1998. capitulo VI).

De otra parte, Dworkin, quien centra su estudio en el binomio derechos — obligaciones a partir del
cual desarrolla importantes precisiones acerca de la génesis y validez de las noemas juridicas,
establece una especie de linaje normativo, dentro del cual los principios tienen un valor
preponderante en relacidn con otras normas juridicas del mismo sistema de positivismo. A partir de
la observacién de que los jueces en su actividad no solo aplican reglas sino también otra categoria

7 En lo esencial, H.L.A. HART en su obra “El concepto de derecho” afirma que hay dos clases de normas, cada
una de las cuales juega un papel fundamental si de lo que se quiere es saber qué es el derecho: A la primera
categoria las denomina normas primarias y a las segundas secundarias, mismas a las que distingue con el
nombre de “reglas de reconocimiento” Las nomas primarias son aquellas que aseguran derechos o imponen
obligaciones a los miembros de una comunidad, en tanto las secundarias o de reconocimiento aluden a cémo
y quién puede formar, reconocer, modificar o extinguir las normas primarias.
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de normas obligatorias, a las que denomina principios, destaca cémo la regla de reconocimiento de
Hart es insuficiente para explicar la validez de éstos, puesto que los principios mas que tener valor
juridico derivado de la regla de reconocimiento, serian ellos mismos regla de reconocimiento, lo que
llevaria a una tautologia.

En el capitulo seguido de su obra “Los derechos en serio”, dedicado al estudio de la norma a partir
de las tesis de Hart concluye que los principios tienen una fuente distinta de validez y, para
explicarlo, pone inicialmente de presente que, el derecho consuetudinario no tiene fuente en la
regla de reconocimiento, sino en la costumbre acendrada de un pueblo, que vuelve propios ciertos
comportamientos, en la medida en que los constituye en practica, sin ser ella la Unica fuente de
validez de la norma.

Antes habia indicado, cdmo los principios a veces no surgen ni se encuentran por lo general en una
norma positiva, lo que tampoco es caracteristico en la teoria Hartiana que, establece la validez de
la norma a partir de su origen o fuente de emision (6rgano encargado de emitirla). Dworkin acepta
gue al menos al lado de la regla de reconocimiento, el principio también deriva su validez “por lo
menos en parte, a la autoridad de principios y directrices politicas”, es decir, no exclusivamente a la
regla maestra (Dworkin, 1997. P 99).

Para Dworkin, los principios no tienen origen en el derecho escrito y son el mecanismo a parir del
cual se pueden proteger adecuadamente los derechos ciudadanos, su aplicacién se hace de manera
diferente a la forma como se aplican las reglas, puesto que cuando hay contradiccidn entre estas,
ello implica que una de las disposiciones contradictorias deber ser eliminada del ordenamiento
juridico, en tanto si se presenta contradiccidn entre principios, ninguno de ellos es eliminado, sino
simplemente no es aplicable al caso de la especie.

Concluye este pensador, que el positivismo juridico no da explicacién satisfactoria al origen de la
obligaciéon ni de la validez del principio, descartando ademas la teoria de la discrecion y por tanto,
es del caso buscar esas explicaciones en otras teorias.

Pese a que el sistema de derecho positivo hizo crisis a finales del siglo XIX ha continuado aplicdndose,
con las deficiencias encontradas desde entonces, pero al término de la segunda guerra mundial su
deficiencia se hizo evidente, con ocasion del juzgamiento de los jerarcas Nazis, cuando el sistema
reveld a plenitud su ineficacia en la proteccidon de los derechos humanos y otras carencias, entre
ellas la alusiva al papel secundario que en ese sistema jugaba la constitucion frente a la
preponderancia de la ley ordinaria.
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El derecho debidé entonces ser repensado y se establecieron nuevos sistemas de fuentes, la
constitucién dejo de ser un programa politico de contenido abstracto dirigido al legislador, quien
debia desarrollarlo a través de leyes y paso a ser norma de normas, como lo sefiala de manera clara
y categdrica nuestra carta politica de 1991 en su articulo cuarto, donde se establece que “La
constitucion es norma de normas en todo caso de incompatibilidad entre la constitucion y la ley u
otra norma juridica, se aplicardn las disposiciones constitucionales”. (Colombia, constitucién politica
de 1991)

También se introdujeron en esa carta politica varias disposiciones con fuerza de principios, (Articulos
1 a 10) uno de ellos, el mencionado en precedencia da claro caracter de norma juridica al texto
constitucional y, en esta visién, cobran fuerza otras disposiciones constitucionales, que tienen por
finalidad la caracterizacidn de la clase es de Estado en que se constituye la nacién Colombiana.8

Pero ademas de ello, con base en los principios fundamentales, la nueva carta politica de Colombia
adquirié un nuevo significado en algunos aspectos en abierto contraste con lo preceptuado en la
constitucién preexistente. Si bien el concepto de Estado de Derecho persiste, la introduccién del
concepto de Estado Social de derecho, da significado a la accién estatal, ya no en pro del
individualismo caracteristico del Estado Liberal, sino como baluarte social de poderosa accion de las
comunidades; la nueva carta propende por establecer la autonomia de las entidades territoriales,
aspecto en el cual si bien durante los ya mas de treinta afios de desarrollo no lo ha logrado, debido
al manejo econdmico que se ha dado a los recursos publicos.

8 El aparte de principios de la carta politica define aspectos de relevada importancia tales como lo que son el
Estado social de derecho y los objetivos que estd llamado a cumplir, las garantias que el Estado ofrece a los
asociados y el cumplimiento de metas como el bien comun, a punto que cuando tales cometidos no se
cumplan, el Estado pierde legitimidad, pero ademas alude a la soberania del Estado, a su autonomia, a la
nacionalidad, su forma de organizacion democratica republicana, unitaria, participativa y el grado de
descentralizacidn regional y autonomia municipal en la planeacién e inversion de sus recursos, a la forma de
ejercer las facultades legislativa y judicial, el reconocimiento de la diversidad étnicay pluricultural de la nacién
y la obligacién tanto del Estado como de las personas de proteccidn de esa riqueza, la dignidad humana, la
igualdad, justicia social, libertad, la solidaridad, el trabajo y la democracia participativa, como principios
filoséficos que guian nuestra nacionalidad. De otro lado, se acoge el principio de aplicacion preferente de la
constitucion y de las normas juridicas de superior jerarquia, sentando las bases de un control constitucional
difuso y de la integridad del ordenamiento juridico, proteccién a los derechos inalienables de la personay a
la familia, responsabilidad tanto de particulares como de funcionarios publicos ante las autoridades, las
relaciones internacionales fundadas en la soberania nacional, el respeto a la autodeterminacién de los
pueblos, el reconocimiento de los principios del derecho internacional aceptados por Colombia y el castellano
como idioma oficial, sin perjuicio de que también se reconocen como oficiales en los respectivos territorios
las lenguas indigenas de cada uno de estos pueblos.
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También se habla de haber pasado de una democracia representativa a un concepto de democracia
participativa y pluralista, con lo que se quiere significar una mayor participacidn de las comunidades
en el manejo de los asuntos publicos; con un Estado centralista.

IV. ALGUNAS PRECISIONES EN TORNO DEL DERECHO SANCIONATORIO EN GENERAL, DEL
DERECHO PENAL Y DEL DERECHO DISCIPLINARIO EN PARTICULAR.

En la organizacidn juridica de una nacidn juega un papel fundamental temas como los denominados
principios de derecho, principio de legalidad, debido proceso, unidad de materia, reserva legal,
amplitud en las facultades de configuracién por parte del drgano legislativo etc.

La génesis del derecho sancionador en nuestro ordenamiento juridico se encuentra en disposiciones
de orden constitucional, la sancién que debe soportar un ciudadano constituye excepcion a la
garantia del goce de sus derechos fundamentales, privacién o disminucién de algunos de ellos, si se
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dan determinadas circunstancias que obligan a su interferencia por parte del Estado con algunas
finalidades, en ellas, para restituir las cosas al estado previo a perturbacién o alteracién de la
normalidad.

En principio el ciudadano no puede ser importunado por las autoridades, para que sea interferido
en la esfera de la intimidad deben mediar razones suficientes, que justifiquen esa intervencidon que
puede darse como injerencia en el derecho a la libertad, segin la gravedad de la accién imputable
al intervenido y la facultad legal para la afectacion de sus derechos.

La restriccion de derechos y libertades impone una forma de obrar al funcionario que la ejecuta,
pero si la finalidad propuesta no es privar al ciudadano de su libertad para dejarlo a disposicion de
Juez competente, sino el ejercicio de otras facultades, la autoridad debe partir del limite que le
impone la norma superior (Art.28 inc 2 C.P.), lo que significa que mas alla de las 36 horas siguientes
a aquella en que se produjo la restriccion, la autoridad administrativa no tienen facultad para
retener a una persona so pena de incurrir en infraccion al ordenamiento juridico por detencién ilegal
y arbitraria.

Bajo el precepto de que las autoridades estdn instituidas para asegurar a los ciudadanos en su vida,
honra, bienes y demas derechos, (Art. 2 C.P.) ellas especialmente estan obligadas a preservar el
orden publico como un deber ineludible para alcanzar el mencionado objetivo constitucional. Las
facultades de policia habilitan a las autoridades revestidas de ellas para llevar a cabo ciertos actos
de intervencion en la libertad de las personas de manera transitoria con el fin de dar cumplimiento
a esos cometidos, siempre que quien soporta la medida ejecute actos encaminados subvertir el
orden y la tranquilidad ciudadana vy, esa injerencia se ejerce como facultad propia del titular del
poder de policia.

En este y otros eventos en donde las autoridades administrativas estdan dotadas de la facultad
constitucional o legal para imponer sanciones se habla de derecho sancionador, como parte del
derecho administrativo que dota a la administracién de la capacidad para imponer castigos o
restricciones a los administrados, con fines preventivos dirigidos a evitar la alteracién del orden
publico y la convivencia ciudadana. (Art. 47 ss CPACA).

La potestad sancionadora del Estado es un género complejo con al menos cuatro especies: el
derecho penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinarioy el derecho
correccional. La primera de esas categorias estd reservada para conocimiento de los jueces, las
demas corresponden al denominado derecho administrativo sancionador y por ello, la facultad de
la administracion de sancionar es parte de la actividad de gobierno, es decir, parte de la funciéon
gubernativa.

Con esas facultades se busca el establecimiento de factores de equilibrio entre los privilegios de que
goza la administracién para imponer sanciones y las garantias establecidas en el ordenamiento
juridico a favor de los ciudadanos.
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Otra manifestacion del lus puniendi, la que interesa para los fines de este trabajo se da cuando las
autoridades en ejercicio de sus facultades imponen sanciones a sus propios servidores y agentes, si
éstos con ocasidn y ejercicio de las funciones publicas de que estan revestidos incurren en conductas
inaceptables para la administracion.

En el caso de sanciones a los administrados en ejercicio del derecho correccional, esta facultad se
da en relacidn con todos ellos; sin que tengan otra relaciéon con la administracién, en tanto en
derecho disciplinario la facultad sancionatoria es exclusiva y privativa de circunstancias en donde la
persona ocupa un lugar especifico como servidor publico o colaborador de la administraciony, por
tanto, esta unido a ella por una relacién especial de sujecién, que lo obliga a prestar ciertos servicios
y mostrar algunos comportamientos derivados de las condiciones de subordinacion o dependencia
fruto de su relacion especial con la administracion y es en esa condicion donde aparece el
comportamiento que da origen a que la administracion intervenga con fines sancionatorios.

La sancién, facultad que tiene varias expresiones, como las de imponer multas a los infractores de
ciertos deberes ciudadanos y la de sancionar a sus propios colaboradores sometidos a régimen de
sujecion especial por infraccidn a sus deberes funcionales, son funciones que se rigen por el principio
de legalidad puesto que los hechos constitutivos de trasgresiéon deben encontrarse tipificados como
tales en el ordenamiento juridico.

La sancion en asuntos en donde el titular de la accién es la administracidén, es fruto de un
procedimiento de via gubernativa, donde la persona que se encuentra sub-ludice debe gozar de
todas las garantias para su defensa antes de que se llegue a la imposicién de la sancién. Por otra
parte, esta sancion es estimada como un mecanismo correctivo y preventivo, antes que retributivo
y por ello, estd sometida al principio de legalidad, pero ademads debe ser proporcional, necesaria y
razonable, la medida impuesta que no observe estas caracteristicas puede caer en la érbita de la
ilegalidad.

4.1. Generalidades acerca de la funcion publica y de la falta disciplinaria.

La funcién publica a que hemos hecho referencia, desde el punto de vista juridico tiene una copiosa
regulacién en el plano del derecho positivo, como brevemente se determina en este aparte, pero
ademas, ha de ponerse de presente que su ejercicio involucra el examen del comportamiento desde
el punto de vista ético que le es exigible a quien realiza esa clase de funciones y por ello, la génesis
de exigencia comportamental es de contenido deontoldgico.9.

9 Deontologia es la rama de la ética que trata de los deberes. Puede en ese marco de referencia hacerse
distincion en los deberes relacionados con el ejercicio de actividades profesionales o con el ejercicio de una
profesion, pero también estd referida al estudio de las obligaciones o deberes morales.
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La sancion disciplinaria difiere respecto de la pena propia del derecho del mismo nombre, la cual
tiene por objeto la preservacién del interés juridico protegido, mientras que la sancién disciplinaria
por este aspecto no va mas alld de la proteccién y salvaguarda de la administracidn publica, su
correcto funcionamiento, y el comportamiento que le es exigible a sus servidores no es mas que el
mecanismo a través del cual la administracién se protege de posibles conductas inaceptables de
aquellos de quienes se sirve en el cumplimiento de su misién constitucional.

Por eso la falta disciplinaria se agota en la infraccién a los deberes funcionales de quien estando
obligado por relaciones juridicas de sujecién especial, se aparta de la observancia del principio de
legalidad que le es exigible y que regula su actividad. En la realizacion de la falta disciplinaria no es
predicable el atentado en contra de bien juridico alguno, no se exige la causacién de resultado lesivo
o antijuridico, que permita hablar de sujeto pasivo de la accidn disciplinaria.10

También por esa razéon en la descripcidon de la falta disciplinaria se encuentran numerosas
referencias a aspectos definitorios de comportamientos alusivos a la ética del servidor publico, que
la administracién reclama y exige de quien colabora en la realizacion de sus actividades.

A ello aluden frecuentemente las disposiciones juridicas que tipifican las faltas disciplinarias, como
sucede a manera de ejemplo con el trato con respeto, imparcialidad y rectitud. (Art.38-7 C.G.D.); el
ejercicio de funciones consultando permanentemente los intereses del bien comun (Art. 38-16
C.G.D.); o la abstencidon de hacer manifestaciones indebidas en acto publico o por medios de
comunicacion de opiniones o criterios dirigidos a influir para que la decision contenida en sentencias
judiciales, fallos disciplinarios, administrativos o fiscales sean favorables (Art. 39-24 C.G.D.).

Eso es lo que impide una descripcidon del comportamiento tipico disciplinario con la rigurosidad que
algunos han considerado debe darse en esta rama del derecho, y por el contrario, se acuda a
descripciones abiertas, donde en casos como los anotados corresponde al funcionario a trasvés de
razonamientos propios de sana critica demostrar por qué el comportamiento del servidor publico
se adecua al complemento normativo o a la descripcidn tipica contenida en la norma que pretende
aplicar.

En esta linea de pensamiento al servidor publico le asiste un deber de comportamiento ético
superior al que puede exigirse al ciudadano no revestido de autoridad. El manejo de los asuntos
publicos ademas del deber de ejercerse profesionalmente, también exige mostrar un
comportamiento afin con la dignidad de la funcién o cargo que se detenta, donde debe aflorar la
pulcritud en los actos publicos o administrativos, donde en alguna medida se tienen la
representacién de la comunidad o se trabaja para ella, hecho que distancia al servidor publico del

10 Es preciso aclarar que, las disposiciones sobre la materia contenidas en el C.G.D. aluden a la victima, la cual
es aceptada como parte en temas propios de derechos humanos, derecho internacional humanitario y de
tiempo atrds también se acepta en asuntos de acoso laboral.
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comportamiento exigible a personas que no estdn revestidas de autoridad ni ejercen actividades
estatales.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 209 de la Constitucidon Politica, “la funcion
administrativa estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidady publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones”.

Significa que los principios estatuidos en el articulo 209 superior constituyen la carta de navegacion
en ejercicio de esas funciones estatales; y han de servir como guia en la consecucion de la meta
ultima de su quehacer. El complimiento de cada uno de los mencionados principios es garantia de
correcto ejercicio de la actividad estatal, siendo deber de quienes la llevan a cabo hacer que ellos se
satisfagan en la mayor medida posible, como prenda de que el desempefio de su cargo cumple con
las finalidades administrativas propuestas y, para los érganos de control, la constatacion de
cumplimiento de ellos por parte del presunto infractor de la ley disciplinaria constituye obligacién
ineludible. (Art. 3 PAR ley 489 de 1998).

Por eso anotd el consejo de Estado; “El ejercicio de la potestad disciplinaria del Estado, por tanto,
se orienta a asegurar la apropiada gestion de la Administracion Publica para que ésta pueda
materializar los fines estatales para cuya consecucion fue creada”. (Colombia. Consejo de Estado,
Radicacién numero: 11001-03-25-000-2013 00117-00(0263-13) Bogota, D.C., veintiséis (26) de
marzo de dos mil catorce 2014).

Luego la satisfaccion de los principios incorporados en el articulo 209 de la carta politica es prenda
no solo de cumplimiento de las obligaciones laborales por parte de quien cumple funciones publicas,
sino que en sede disciplinaria debe examinarse en qué grado el encartado cumplié esos mandatos
o se aparto de los mismos, porque ello es indicativo no solo de la realizacidn de la falta, sino que
también puede sefalar los elementos a tenerse en cuenta para efectos de graduacion de la sancién,
conforme a las normas que establecen los criterios sancionatorios.

El interés general es un principio constitucional fundamental del ordenamiento juridico colombiano,
implica la supremacia del bien comun, prevalencia del interés colectivo sobre los individuales y en
todo caso, dado el contenido social de la constitucién y la misién asignada a la administracion
publica, en la satisfaccidn del interés general y del bien comun, el interés particular o privado debe
ceder ante el publico, social, colectivo o general en caso de conflicto entre uno y otro. (Art. 58 C.P.)

La Ley 1952 de 2019 prevé.

“Articulo 23 Garantia de la funcion publica. Con el fin de salvaguardar la moralidad publica,
transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad
publicidad, economia, neutralidad, eficacia y eficiencia que debe observar en el desempefio
de su empleo, cargo o funcion, el sujeto disciplinable ejercerd los derechos, cumplird los
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deberes, respetard las prohibiciones y acatard el régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses establecidos en la Constitucion
Politica y en las leyes”.

El ejercicio de la funcién publica tiene como ultima meta, dar cumplimiento los principios
enunciados, que en lo general son de rango constitucional previstos en la norma antes citada,
establecidos como aval de correcto funcionamiento de la administracién, complementados con los
mencionados en el articulo 23 de la ley 1952 de 2019 que incorpora los de transparencia,
objetividad, honradez, lealtad, igualdad, neutralidad y eficiencia, que aunque de rango legal, obligan
igualmente a quien ejecuta la funcion publica.

Por otra parte, refiere el articulo 26 del Cédigo General Disciplinario que,

“Constituye falta disciplinaria y, por tanto, da lugar a la imposicion de la sancion
disciplinaria correspondiente la incursion en cualquiera de las conductas previstas en este
codigo que conlleven el incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por
cualquiera de las causales de exclusion de responsabilidad contempladas en esta ley”.

Al derecho disciplinario compete el examen de la conducta oficial de quien asuma funciones
publicas, cualquiera sea la forma de vinculacién o relaciéon con el Estado en cuanto le ha sido
atribuida una funcién, para verificar la forma de cumplimiento y, también, el presunto ejercicio de
funciones que no le han sido atribuidas. Esta rama del derecho no debe interesarse en todas las
conductas de quien desempefia funciones publicas, sino solo de aquellas que son relevantes en la
medida en que se presenta abuso de derechos, infringen un deber, una prohibicidn, o se incurre en
violacidn al régimen de inhabilidades, incompatibilidades o en conflictos de intereses, en tanto las
demas conductas en que pueda incurrirse carecen de importancia para esta rama del derecho y por
ello, respecto de esas otras conductas el titular de la accidn disciplinaria no tiene competencia para
su analisis11.

Significa que en el proceso de analisis sobre la realizacién de una falta disciplinaria no basta con el
desconocimiento de los principios de rango constitucional o legal antes mencionados, es necesario
que su desconocimiento se materialice en un contraste entre los preceptos mencionados y el
comportamiento del procesado, en donde se ponga de manifiesto la contradiccién entre el deber
ser estatuido normativamente y el aspecto factico realizado y solo cuando se han verificado esas

11 Las otras conductas son aquellas alusivas a la toma de decisiones y comportamientos que, aunque se
realicen en ejercicio de funciones publicas, carecen de relevancia disciplinaria, como seria por ejemplo el caso
de suscribir un contrato o el otorgamiento de un permiso ejecutados dentro del marco de sus funciones por
su titular.
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semejanzas puede hablarse de presunta incursidn en falta disciplinaria, si ademas, con la conducta
se ha producido una afectacion sustancial al funcionamiento del aparato administrativo.

En los anteriores términos y antes de que el funcionario que conoce de una noticia disciplinaria
realice cualquier otra actividad, debe hacer esos andlisis para determinar razonablemente si el
hecho objetivamente tiene caracteristicas de falta disciplinaria y si la competencia le estd atribuida.
En el primer caso, si advierte que el hecho no reviste caracteristicas de falta disciplinaria debera en
la forma indicada desprenderse de su conocimiento, pues iniciar actos de investigacién le implica
asumir funciones que no le corresponden, debiendo decidir si el hecho amerita ser remitido a otra
autoridad o, si debe disponer abstenerse de conocer de ellos, dada su manifiesta irrelevancial2
(Art. 5 aparte iniciar Ley 489 de 19989.

4.2. El concepto de delito y de falta disciplinaria
Sobre la naturaleza sancionatoria del derecho disciplinario la Corte Constitucional manifesto:

“Potestad punitiva penal y administrativa sancionadora. Modalidades de sanciones
administrativas. La potestad sancionatoria administrativa es una clara manifestacion del ius
puniendi del Estado. Este comprende diversas disciplinas o especies como el derecho penal,
el derecho contravencional, el derecho correccional, el derecho de juzgamiento politico -
impeachment-y el derecho disciplinario o correctivo de la funcion publica”. Colombia, Corte
Constitucional. Sentencia C-595 de 2010.

La diferencia entre el derecho punitivo y el disciplinario va principalmente en dos sentidos: De un
lado el derecho penal se dirige a la proteccidn social de ciertos valores a través de la pena, que se
ha entendido, es un mecanismo altamente disuasorio, retributivo y preventivo, al paso que el
derecho disciplinario es una forma de autodefensa de la administracién, de naturaleza preventiva
encausado a la garantia de cumplimiento de la funcién publica, en cuento el servidor pubico
vinculado al ejercicio de esa actividad esta sometido a unas reglas de comportamiento que aseguran
el funcionamiento de las entidades estatales y la prestacidn de los servicios a su cargo.

En la teoria juridica se considera delito aquella conducta que ataca bienes juridicos previamente
protegidos por el ordenamiento punitivo, amenazando su agresién o puesta en peligro con la
imposicién de una pena; en esa perspectiva el concepto de bien juridico resulta determinante frente
a lo que pueda tenerse como hecho punible.

12 Sobre este particular ver a Moreno Carlos y otros en programa metodoldgico de la investigacidn
disciplinaria, Edicién IEMP 2019.
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El bien juridico atafe a proteccidn estatal de ciertos valores que, se afirma, son anteriores al Estado,
cuya proteccion frente a la accién humana es relevante dado el gran interés que tienen para la
comunidad, su agravio es sancionado con una pena, como seria la necesidad por ejemplo de
proteccién de la vida o del patrimonio, por eso en principio esta nocion se relaciona estrechamente
con algunos valores consustanciales a la posibilidad de desarrollo humano. No obstante, el concepto
de bien juridico es difuso, no ha logrado una definicién universalmente aceptadal3y por ello resulta
problematico en casos que revisten complejidad; si la vida, la dignidad humana o la fe publica no
dejan duda de la necesidad de proteccidn penal, hay otros valores que bien podrian ser objeto del
mismo amparo, donde el concepto de bien juridico protegido no resulta del todo claro.

En esa perspectiva se presta a discusion la necesidad de proteccién de bienes juridicos no radicados
en cabeza de la persona, pero si del Estado o de la sociedad y, para el tema que nos ocupa, bien
podria mencionarse como tal la posibilidad de proteccién como bien juridico en el campo penal el
correcto funcionamiento y sin perturbaciones de la administracién publica, fin protector Unico que
se ha dicho, cumple el derecho disciplinario.

Otro importante factor que surge en torno al bien juridico es, que lo que en una sociedad puede
considerarse digno de proteccién penal, puede que para otra no lo sea, esa determinacidn concierne
a la formulacion de la politica criminal; a partir de ella se crean nuevos tipos penales protectores de
aquellos valores socialmente relevantes y, de ahi los diversos tratamientos que se encuentran en
distintas legislaciones en temas como los delitos econdmicos y financieros, el tratamiento punible
qgue se ha dado en algunas legislaciones a la homosexualidad etc. destacando asi la necesidad de
una estrecha correlacion entre la teoria del delito y el desarrollo de la politica criminal.

No obstante, nuevas concepciones del derecho penal han introducido importantes cambios en la
concepcion del delito, sentando nuevas bases desde donde se pretende explicar la imposicion de la
pena en punto al derecho penal protector de bines juridicos, revelando la necesidad de punicion en
el ejercicio del derecho a la libertad.

Estas concepciones han estructurado y ordenado los elementos constitutivos de la infraccién penal
en forma distinta a como lo habian hecho tanto el causalismo como el finalismo, dando relevancia
al concepto de accidn, la cual se tiene como una manifestacién de la personalidad, concepto que
encierra tanto la conducta dolosa como la culposa; se atenua la acentuada distincidon que habian
hecho concepciones anteriores de la estructura del delito entre tipicidad y antijuridicidad; adquiere
gran importancia la teoria de la imputacidn objetiva, que incluye la teoria del riesgo, de la cual se

13 Este concepto tiene distinto desarrollo en el derecho penal Aleman, italiano y Espafiol, pero en nuestro
medio se acoge mayoritariamente la teoria Italiana, donde se considera que el delito solo lo es cuando se
concreta en la lesidn a un valor constitucional que sea relevante, ya que es la Constitucidn la que determina
la politica de los bienes penalmente tutelables por la ley. Asi, la constitucién resalta la idea de un elemento
delimitador en cuanto al aspecto material de los bienes juridicos, dinamizando principios como los de
ofensividad y proporcionalidad, que encuadran al derecho penal en el Estado Democratico de Derecho.
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hacen derivar importantes consecuencias, ya que para que se de el delito de resultado es preciso
gue la lesidn al bien juridico se de a consecuencia de la ocurrencia del riesgo desaprobado por el
derecho; aunque el dolo forma parte de la estructura del tipo, no es tenido como un concepto
propio de la naturaleza del ser, es decir como parte de la accidn, sino que se explica como parte del
estado de derecho (Principio de legalidad) y, mas que de culpabilidad, se habla de responsabilidad,
concepto integrado ademas de la culpabilidad, que conserva su contenido, por el de pena
preventiva, limitado éste a la necesidad de su aplicacion.

Estas teorias desarrolladas con fundamento en los postulados del Estado Social de Derecho,
surgidas a la luz del neoconstitucionalismo han entendido al derecho penal como instrumento de
conformacién social que pretende introducir lineas de conducta a sus asociados en estados
intervencionistas, cuya mdaxima expresion es el funcionalismo que desarrolla las nociones de riesgo.
Para estas tesis vivir en comunidad en la sociedad moderna implica asumir riesgos por parte de los
asociados y para que los seres humanos puedan desarrollarse en comunidad deben asumir ciertos
riesgos como permitidos, en la medida que pueden ponerse en peligro o agraviar, pero se acepta
que, los ciudadanos con buen criterio pueden razonablemente evitar el resultado y, en
consecuencia, solo es punible aquel riesgo prohibido que causa dafio.

Cuando el riesgo permitido es excedido por el ciudadano, quien en ejercicio de sus libertades lo
sobrepasa, provoca el reato por el que estd llamado a responder, en forma tal, que el hecho punible
no seria otra cosa que el ejercicio de la libertad llevada en un punto en donde el riesgo es excedido
y el agente se ve precisado a asumir las consecuencias de su conducta no permitida que se traduce
en la realizacidon del delito.

No obstante, esta teoria no abandona por entero la proteccién de bienes juridicos como tarea
propia del derecho penal, como lo sefala la siguiente cita de Roxin:

“El derecho penal protege al bien juridico, en el marco del alcance de sus tipos, contra riesgos
no permitidos. Por ello, la proteccion de bienes juridicos y la teoria de la imputacion objetiva
son componentes indesligables de una materia de prohibicion que incluye procesos sociales
de ponderacién. (Roxin C. 2007. P 109).

En modelos de Estado autoritario al derecho penal se le ha asignado funciones como protector del
orden politico y la seguridad del Estado, cuya manifestacién es el autoritarismo acompainado de un
severo control policivo de las comunidades.

Estados de corte mas liberal han entendido al derecho penal como un medio que facilita la
convivencia de sus asociados, en la medida que busca la proteccién de los intereses de estos,
evitando conflictos que puedan dar origen a la intervencioén estatal, poniendo de relieve de forma
amplia el fin protector del derecho penal.
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Dicho lo anterior, el derecho penal tiene una connotacién clara; se pronuncia sobre hechos
cumplidos, lo que significa que el ataque o la puesta en peligro del bien juridico es real, careciendo
de fundamento cualquier actividad penal tendiente a dar tratamiento punitivo a la accion futura o
a la no realizada, enfocada desde el punto de vista de la culpabilidad del sujeto.

El derecho penal protector de bienes juridicos es un sistema fragmentario, considerado ultima ratio,
destinado a asegurar la vigencia de ciertos valores por su innegable importancia para la sociedad,
pero el ordenamiento juridico en su conjunto estd destinado a brindar esa proteccién de manera
amplia e incluso a hacerse valer e implementarse esas otras formas de control social entes de hacer
intervenir al derecho punitivo.

Por eso el derecho penal es una forma de proteccidn subsidiaria de bienes juridicos que para autores
como Roxin se desprende del principio de proporcionalidad, dado que solo debe aplicarse cuando
los demas mecanismos de proteccidon no son aptos o han fracasado, debido a la severidad que
conlleva su aplicacion.

Por otra parte, siguiendo lo dispuesto en el C.G.D. “es falta disciplinaria el comportamiento que esté
descrito como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”, comportamiento que ademas
debe ser causado con ilicitud sustancial y culpable, por lo que ha de entenderse que el articulo
cuarto del mencionado estatuto solo alude al componente factico que, junto con lailicitud sustancial
y la culpabilidad integran la accién. Cada uno de estos conceptos o categorias a su vez encierra un
contenido que en conjunto constituyen el nucleo central de la estructura de la falta, su
entendimiento y los vinculos que hay entre esos elementos permite formular una verdadera teoria
de la falta disciplinaria hasta constituirla en conocimientos que explican satisfactoriamente lo que
en realidad es la falta disciplinaria.

Un sistema de derecho que pretende proteger a la administraciéon publica en su quehacer,
especialmente destinado a mantener el orden, garantizar su correcto funcionamiento interno y a
que sus funcionarios de manera desprevenida se limiten al cumplimiento de las funciones que les
corresponde ejecutar, sin tratar de obtener prebendas injustificadas e inmiscuirse en otras
actividades de la administracion donde no estan llamados a intervenir, se adecla a la proteccién
que pretende el ordenamiento juridico, prescindiendo de mecanismos extremos, como los que se
dan a través de la intervencién penal para asegurar el funcionamiento adecuado de las instituciones
estatales.

Al respecto, el Consejo de Estado manifesto:

“..el derecho disciplinario ‘(...) estd integrado por todas aquellas normas mediante las cuales
se exige a los servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus
funciones, independientemente de cual sea el érgano o la rama a la que pertenezcan’.
Existen dos grandes ambitos de ejercicio de la potestad disciplinaria: el dmbito interno de la
propia Administracion Publica, y el dmbito externo del control preferente por la Procuraduria
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General de la Nacion”. (Colombia. Consejo de Estado. Radicaciéon nimero: 11001-03-25-000-
2013 00117-00(0263-13) de veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce 2014).

La jurisprudencia ha aceptado que la descripcién de las conductas que agravian a la administracion
no es igual en su b rigurosidad que la requerida por el derecho penal, esa precision rigurosa en el
derecho disciplinario se hace imposible por las multiples formas utilizadas por la administracion a
través de sus funcionarios para llevar adelante el conjunto de actividades a ella asignadas; todo eso
impide que la descripcidn tipica se haga de manera exhaustiva y con la precisidon que lo hace el
derecho penal, encontrando en ello una diferencia cualitativa entre la tipicidad penal y la
disciplinaria.

Por la misma razdén incluso es frecuente encontrar normas de contendido disciplinario especiales
para ciertas actividades propias de la administracién publica, como por ejemplo las vigentes entre
nosotros para la Policia Nacional o las Fuerzas Militares, y podria citarse muchos mas ejemplos,
como lo que sucedia antes de la expedicidn de la ley 200 de 1995, con la existencia de toda una
gama de regimenes para muchos de los sectores de la administracidén publica (docentes, Ministerio
de Hacienda, Banco de la republica, Rama judicial ETC). Por la forma propia de la actividad de los
servidores de la administracion se emplea una técnica juridica para la concrecidn de esas conductas
gue no es exhaustiva, y en ello se distancia de las formas como el derecho penal hace la concrecién
de las conductas consideradas por esa rama del derecho para ser reprimidas.

El amparo para la administracion frente a actividades dafiosas propiciadas por sus agentes utiliza
una técnica que le permita incluir para analisis disciplinario todo tipo de conductas susceptibles de
ser realizadas, conductas cuya descripcion legal conlleva formas apropiadas para el ejercicio de la
proteccion que se busca, de conformidad con la manera de obrar del funcionario.

En esa perspectiva el derecho disciplinario cumple una funcidn esencialmente protectora de la
administracién y esa proteccidon es especial, puesto que su objeto es determinado al correcto
funcionamiento de ese aparato. Al efecto menciona Roxin que “al contrario de la pena criminal, la
medida disciplinaria no puede ser retribucion por el hecho cometido, (...) sino tnicamente medio de
correccion y medida de proteccion” (Roxin C. 1997, P. 74).

Y continua el referido tratadista en punto del tema que es de interés para los fines que nos hemos
propuesto “Realmente la delimitacidn partiendo del objeto de la conducta incorrecta es mas bien de
tipo cuantitativo y obedece al principio de subsidiariedad”. (Roxin C. 1997, P 74).

Desde la perspectiva que lo explica la cita anterior, de la gama de conductas sancionables en que
puede incurrir un ser humano, hay unas de mayor relevancia a las que se ha dado tratamiento penal,
algunas de ellas pueden afectar la administracion pubica y es necesario determinar en qué casos el
tratamiento que debe darse es punitivo como ultima forma de control social y en qué casos la
administracién puede ser protegida con medidas mas benignas, (no punitivas) es decir, donde
aparece la proteccién administrativa especial frete a las medidas subsidiarias y fragmentarias.
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Entonces, hay unos actos considerados de mayor relevancia que son objeto de tratamiento penal,
de ellos algunos pueden afectar la administracion pubica y corresponde al legislador determinar en
qué casos se da tratamiento punitivo como ultima forma de control social y en qué casos la
administracién puede ser protegida con medias mas benignas, donde el tratamiento no es penal ni
hay lugar a intervencidon penal, sino medidas administrativas sancionatorias que buscan
restablecimiento del orden vulnerado.

Anota Roxin, (1997, P75) que “en su configuracion el Derecho disciplinario se distingue del Derecho
penal en que renuncia en gran medida a tipos exactamente descritos...”

Segun la cita anterior, la forma de determinar la conducta en derecho penal y en disciplinario es
distinta, Esta ultima disciplina renuncia a la descripcién exacta de la conducta, sus tipos usualmente
no utilizan formas rigurosas como si lo son las que determinan la conducta penal, no obstante que
en uno y otro caso se trata de conductas residuales; asi, es deber del funcionario dedicarse a su
oficio, esa dedicacién implica su ejercicio desinteresado, pero ha de observar en su comportamiento
respeto e irradiar confianza, todo aquello que no se encuentre dentro de ese comportamiento es
objeto de sancidn, y la conducta debe cefiirse a la descripcidn tipica disciplinaria partiendo de la
forma como el funcionario ejecuta los actos propios de su cargo, que en lo esencial pueden ser
trasgresiones, excesos, abstenciones o ejecuciones defectuosas.

Debe ademas dejarse claro que, hasta el momento en Colombia existe el principio de la autonomia
de las distintas formas de responsabilidad y por ello es frecuente encontrar que por una misma
conducta se sigan procesos distintos y ante distintas autoridades para establecer las
responsabilidades de orden civil, penal, disciplinaria y fiscal en relacién con unos mismos hechos y
frente a unos mismos presuntos responsables.

4.3. Precisidn conceptual acerca de los principios de legalidad y de tipicidad.

Lo que se ha conocido como principio “Nullum crimen, nulla poena sine lege”, alocucion que expresa
que no hay delito ni pena sin ley previa recoge tanto el principio, como la aspiraciéon general de que
en ninguna de las expresiones del derecho sancionatorio el hecho o la omisidn investigada pueda
calificarse de infraccién en forma retroactiva, ni imponerse otra pena que la prevista. Ese principio
de honda raigambre democratica surge como reaccion de la burguesia en ascenso frente al poder
del Rey, materializado por la burocracia que le asistia en labores administrativas y judiciales durante
el absolutismo, a quienes se buscaba someter al imperio de la ley abstracta y general,
sustrayéndolos de la arbitrariedad de que hasta entonces habian estado dotados para imponer
penas “a su buen juicio”.

Este concepto, que a la postre ha sido incorporado al Estado de Derecho como como principio de
legalidad es uno de los pilares en que se funda el Estado actual y base de apoyo para la formulacidn
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de la politica criminal, enunciado por primera vez en algunos de los Estados Federados de los
Estados Unidos durante su proceso emancipatorio, luego fue incorporado en el cédigo penal
austriaco de 1787 y en la declaracidn de los derechos del hombre y del ciudadano durante la
revolucién francesa.

Como es de conocimiento general, durante la ilustracion el Rey detentaba los poderes publicos y se
pretendia que lo hacia en nombre de dios, de donde emanaban sus poderes; la burocracia ejercia
en su nombre las funciones estatales. El soberano como titular de todos los poderes tomaba las mas
disimiles decisiones a su arbitrio, sin limite alguno, pues él mismo dictaba las disposiciones alusivas
al manejo de los asuntos publicos, las aplicaba al decidir sobre los mismos temas y administraba
justicia para dirimir los asuntos que se presentaran, con el fin de reconocer algun derecho a los
administrados.

Con la nueva organizacidn que se dio el pueblo Francés, el poder del soberano fue reemplazado por
la Constitucion, norma en donde se racionalizaba el ejercicio de los poderes publicos y se distribuian
adecuadamente, creando las figuras principales para su ejercicio y la forma de integracién.

Asi, la Asamblea Nacional Francesa aprobé el 26 de agosto de 1789 la declaracién de los derechos
del hombre y del ciudadano, que tiene fundamento en los denominados derechos naturales, de
alcance universal, reconocidos como la antesala de los derechos humanos, uno de los cuales, el
contenido en el articulo 8 Establece el principio de legalidad en los siguientes términos: “La ley no
debe imponer otras penas que aquellas que son estrictas y evidentemente necesarias; y nadie puede
ser castigado sino en virtud de una ley promulgada con anterioridad a la ofensa y legalmente
aplicada”.

La traduccién de este principio citada por Roxin, quien la tomé del cédigo penal francés de 1810 es
la siguiente “Ningun delito grave, ningun delito menos grave y ninguna falta pueden ser sancionados
con una pena que no estuviera legalmente determinada antes de que se cometiera el hecho” (Roxin
C, 1997. P. 142).

Esta cita destaca también, que la sancién y no solo el hecho ha de estar determinado legalmente
antes de la realizacién de la conducta que se pretende sancionar.

En relacion con el alcance del principio de legalidad acogido por el Estado colombiano y desarrollado
en nuestras sucesivas constituciones dijo la corte constitucional:

“Su posicion central en la configuracion del Estado de derecho como principio rector del
ejercicio del poder y como principio rector del uso de las facultades tanto para legislar -
definir lo permitido y lo prohibido- como para establecer las sanciones y las condiciones de
su imposicion, hacen del principio de legalidad una institucion juridica compleja conforme a
la variedad de asuntos que adquieren relevancia juridica y a la multiplicidad de formas de
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control que genera la institucionalidad”. (Colombia, Corte Constitucional sentencia C-710 de
2001).

En aplicacién del principio de legalidad toda actividad desarrollada debe realizarse conforme a la
Ley. Toda accidn estatal se realiza en estricta observancia de una prescripcién legal, o con apoyo en
una de esas disposiciones, lo que implica que la ley debe ser previa, esto es, preexistente al acto
realizado que se pretende subsumir en la norma; cierta, es decir, que exista y sea aplicable al acto
singular del que se predica su legalidad y escrita, dado que nuestro sistema normativo es de derecho
positivo, donde una de las caracteristicas de existencia de la norma es que sea escrita.

El principio de legalidad restringe las facultades de las autoridades, limitandoles toda posibilidad de
inmiscuirse en aquellas actividades para las que carecen de facultad legal expresa, las funciones de
naturaleza publica de las que se predica este principio deben estar atribuidas de manera expresa al
funcionario que las lleva a cabo, asi, el enunciado mds conocido para expresarlo es aquel segun el
cual, las autoridades solo pueden ejecutar aquellas actividades que les han sido asignadas de
manera expresa en la constitucion, la ley o el reglamento, en tanto los particulares estan facultados
para realizar todo aquello que la ley no les prohibe. Del sometimiento de la actividad administrativa
al principio de legalidad, se desprenden importantes consecuencias, entre ellas, la limitacién de toda
actividad publica a permision legal, es decir, el funcionario publico en ejercicio de sus funciones solo
esta facultado para realizar todo aquello que el ordenamiento juridico le permita, siendo nulo todo
acto que se lleve a cabo sin respaldo o autorizacidn legal.

Lo anterior es consecuencia de lo preceptuado en el articulo 122 superior cuando establece que “no
habrda empleo pubico que no tenga funciones detalladas en la ley o el reglamento...” ( Colombia,
Constitucion Politica Art. 122.).

Por el principio de legalidad formal debe existir una norma que atribuye competencias y que en
general se enuncia como una restriccién segun la cual, el servidor publico debe limitar su actividad
estatal a todo lo que le permite el ordenamiento juridico, pero la legalidad es la simple conformidad
entre el hecho y la ley, lo que ha dado en entenderse como la diferencia entre el principio de
legalidad distributivo o sefialador de competencias y la simple legalidad que es sujecidn de una
actividad publica concreta a la norma juridica.

Como viene de expresarse, el principio de legalidad y lo que se entiende por legalidad simple no son
una misma cosa, el principio tiene que ver con la competencia y el ejercicio de facultades, mientras
que la legalidad alude a la justificacion del que ejerce el poder o la funcion.

Por otra parte, el principio de legalidad previsto en el articulo 29 aparte segundo de la carta politica
alude a él en los siguientes términos: “Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio”. Lo que excluye la posibilidad de aplicacién de ley ex post facto.
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El principio de legalidad conforme a la mencionada norma constitucional no se limita a la exigencia
de competencia del funcionario (Juez o tribunal competente), también hace referencia a la
preexistencia de la ley con que se va a juzgar, es decir, aquella norma aplicable al caso concreto,
significando que, el cotejo del hecho con la ley aplicable exige que la ley se encuentre vigente al
tiempo de realizacién de la conducta, pero también se exige aplicacion a plenitud de las formas
propias del juicio, esto es, la aplicacidon del procedimiento previsto conforme al cual debe ser
juzgado el asunto en concreto.

Este mandato restringe la facultad de juzgar, impidiendo que el funcionario publico se arrogue
facultades por fuera de la ley, que al juzgar lo haga apartdandose de las formas procesales sefialadas
en el ordenamiento juridico, como también, limita la potestad del funcionario en el sentido de que
la ley que puede aplicar a un caso concreto debe tener vigencia anterior a la ocurrencia del suceso
gue dio origen a la actuaciéon procesal respectiva.

En la doctrina extranjera se hace distincidén entre los principios de legalidad y reserva, por el primerio
se entiende que la uUnica fuente productora de ley penal son los érganos constitucionalmente
habilitados para emitir leyes de contenido penal y es ley penal la norma que de ellos emana
conforme al procedimiento constitucional previsto para su conformacidn, al paso que el principio
de reserva ha sido definido por sus aspectos negativos como una prohibicién a las autoridades para
gue ninguno de sus destinatarios sea obligado a lo que no ordena la ley ni privado de lo que ella no
prohibe.

El principio de legalidad ha prevalecido desde que se enuncié por primera vez como patrimonio del
pensamiento ilustrado hasta la actualidad, con él se quiere limitar el poder de la autoridad
prohibiéndole el juzgamiento de las personas si no es con ley previa (preexistente), estos aspectos
también son predicables de la sancidn, que no puede imponerse si no esta prevista en la ley, ni
puede exceder los limites minimos o maximos establecidos, enmarcando la accién judicial bajo
parametros limitativos que impiden la arbitrariedad.

La Corte Constitucional encuentra dos especies del principio de legalidad, que explica de la siguiente
manera.

“Este principio se divide, principalmente, en dos especies, ambas consustanciales al derecho
penal moderno. Primero, el principio de mera legalidad hace referencia a la reserva
legislativa para definir los tipos y las sanciones penales. Desde este punto de vista el principio
supone que la libertad solo es limitable en virtud de decisiones adoptadas en el foro
democrdtico del Congreso de la Republica y que los demds érganos que ejercen el poder
publico (en especial las autoridades administrativas y los jueces) tienen vedada la definicion
de las conductas prohibidas por la via del derecho penal. El destinatario de este principio,
entendido como limite del debido proceso es, principalmente el juez, que sdlo podrd iniciar
y adelantar un juicio con base en normas promulgadas por el Congreso de la Republica, salvo
las potestades limitadas del gobierno en estados de excepcion”.
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“En segundo lugar, el principio de estricta legalidad se refiere a una forma de produccion de
las normas, consistente en la definicion precisa, clara e inequivoca de las conductas
castigadas. Esta segunda dimension del principio de legalidad que, se anuncia desde ya, se
refiere a la controversia planteada en este trdmite, constituye el centro de un sistema
garantista. Es un presupuesto para que los ciudadanos conozcan realmente las conductas
permitidas y prohibidas y no sean entonces sujetos de un poder plenamente discrecional o
de una amplitud incontrolable en manos de los jueces y es, por lo tanto, una garantia
epistémica de la libertad y la dignidad humana, en tanto la capacidad de toda persona para
auto determinarse”.

“La definicion precisa que exige el principio de estricta legalidad (en adelante se preferird
esta expresion o la de taxatividad en la definicion del tipo) es el centro de un sistema de
derecho penal garantista, pues la definicion clara de la conducta es también una condicion
para verificar desde el punto de vista fdctico su ocurrencia y, por lo tanto, para aportar
pruebas a favor o en contra de su configuracion; ejercer el derecho de defensa e intentar el
control de las decisiones, bien a través de los recursos judiciales, bien mediante la critica
social a las providencias”. (Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-091 de 2017).

De esa manera, la propia Constitucién se ocupa de establecer las formas juridicas bajo las cuales los
derechos de la persona pueden ser intervenidos, asi como la forma en que puede hacerse la
intervencidén, que no es otra que la autorizacién legal, la norma preexistente al acto imputado y las
formalidades previstas en la ley. Todo ello en el marco del conflicto criminalizado que obedece a
politicas de orden publico desarrolladas en particular por cada Estado.

Pero se destaca que el mandato constitucional también conduce al establecimiento de garantias a
favor del procesado, para que este tenga acceso al conocimiento del acto prohibido en la normay
solo conociéndolo y pudiendo determinarse a obrar de otra manera, oriente sus actos a su comision,
que es a lo que se ha dado en la teoria juridica la denominacién de tipicidad, verificable al interior
de la actividad procesal en términos estrictos, en donde la situacién factica investigada debe
coincidir plenamente con la abstracta descripcidon normativa.

Cuando el articulo 4 del estatuto disciplinario integrado habla de legalidad, refiriendo que se
sancionard por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de la
realizacion, debe tenerse presente que la tipicidad para el derecho sancionador es esencialmente
un principio garantista. La ley disciplinaria es norma garantista y, la Unica forma de hacer posible
esa garantia es la definicion con la mayor precisién, claridad e inequivoca de la conducta
disciplinaria; por eso cuando el precitado articulo cuarto alude a comportamientos descritos como
falta a en la ley vigente al momento de realizacidn de la conducta, se esta hablando de lo que la
jurisprudencia atras citada denomina legalidad estricta o tipicidad, mas que de legalidad entendida
como facultad distributiva de competencias o limitativa de libertades como consecuencia de la
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accion del 6rgano legislativo en ejercicio de la funcidn de definicién de las faltas y las sanciones en
particular.

En otra oportunidad sobre el principio de legalidad dijo la Corte Constitucional.

“El principio constitucional de la legalidad tiene una doble condicidon, de un lado es el
principio rector del ejercicio del poder y del otro, es el principio rector del derecho
sancionador. Como principio rector del ejercicio del poder se entiende que no existe facultad,
funcion o acto que puedan desarrollar los servidores publicos que no esté prescrito, definido
o establecido en forma expresa, clara y precisa en la ley. Este principio exige que todos los
funcionarios del Estado actuen siempre sujetdndose al ordenamiento juridico que establece

la Constitucion y lo desarrollan las demds reglas juridicas”. (Colombia, Corte constitucional,
sentencia C-710 de 2001).

Segun el texto anterior, el principio de legalidad en su desarrollo encierra un mandato general
destinado a quienes hacen posible el ejercicio del poder publico alusivo al sometimiento de su
actividad a prescripcion legal, y de otro, como principio rector del derecho sancionador en donde la
actividad del titular de ese derecho y las restricciones que a titulo de sancién esta facultado a
imponer no sean otras que las sefaladas por el legislador para que él y solo él determine las
conductas prohibidas en términos claros y precisos para ser aplicados a futuro por el juez, a quien
se restringe el poder, limitado a las conductas y en los precisos términos establecidos en la ley,
principio al que ha dado en denominar la jurisprudencia de la corte constitucional “legalidad
estricta”, que es el mismo desarrollado en la ley penal como tipicidad, al que la jurisprudencia citada
en el parrafo anterior denomina “principio rector del derecho sancionador” y no solo del derecho
penal, lo que ya se advertia en la cita del articulo cuarto del cddigo penal francés de 13 de febrero
de 1810 citado anteriormente.

4.4.Concepto de tipo.

Este concepto refiere a la descripcién que de la conducta prohibida realiza el legislador en norma
con fuerza de ley y caracter vinculante.

En la definicidn que sobre el particular se encuentra en los manuales de derecho penal se denomina
tipo al concepto juridico contenido en la parte especial de la ley penal que describe un delito. Cada
hecho punible tiene una descripcidn tipica que sefiala de manera precisa y completa el hecho o la
prohibicion, donde el tipo constituye la descripcién legal de una conducta reprochable y punible,
resaltando que la descripcién que hace el legislador debe ser adoptada por ley del Estado,
descartando toda posibilidad de que el tipo se encuentre en disposicién que no tenga ese rango
juridico y fuerza vinculante de ley, emitida por el érgano o instancia competente para proferirla o a
él se llegue por creacidon analdgica.

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

42



&) 1
IEMP

Instituto de Estudios
‘GENERAL DE LA NACKON del Ministerio Publico

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

El decreto Ley 100 de 1980 se refirid al concepto de tipo en los siguientes términos. “Articulo
3°. Tipicidad. La ley penal definira el hecho punible de manera inequivoca”.

Por su parte, la Ley 599 de 2000 (cddigo penal actual) en relacidon con el mismo concepto habla del
principio de tipicidad en los siguientes términos, “La Ley penal definird de manera inequivoca,
expresa y clara las caracteristicas bdsicas estructurales del tipio penal.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y delimitado claramente en la
Constitucion Politica o en la Ley”

Roxin precisa que “la accion tipica ha de coincidir con una de las descripciones de delitos, de las que
las mas importantes estdn reunidas en la parte especial del Codigo penal” (Roxin, 1997, p 194)

Segun Zaffaroni (2000, p. 107): “.. del tipo normativo de leyes penales constitucionales deben
excluirse todas las no emanadas de los drganos legislativos del Estado dentro de sus respectivas
competencias y aun las emanadas de estos cuando no tuviesen estructura penal”.

Para el mismo autor: “La CN no admite que la doctrina, la jurisprudencia ni la costumbre pueden
habilitar poder punitivo. No obstante los usos y costumbres sirven para establecer los limites de la
tipicidad penal cuando la propia ley, en forma tdcita o expresa, se remite a ellos”. (Zaffaroni 2000,
p. 106).

(Ferre y otros. 2010 p. 228) “El disefio legislativo descrito en el supuesto de hecho de una norma
penal se denomina tipo penal”

Para Fernandez Carrasquilla el tipo penal “.. estd formado por la conducta en la integridad de sus
elementos objetivos y subjetivos. El contenido es la conducta lesiva y el tipo es un expediente técnico
del legislador penal para satisfacer la exigencia politico-criminal y constitucional de estricta y previa
legalidad de infracciones y sanciones penales (Ferndndez Carrasquilla, 2012, p.36).

Para Vega Arrieta “En nuestro concepto los tipos penales son una serie de oraciones gramaticales
contenidas en normas penales que estdn ubicadas en la parte especial del Cédigo Penal en la cual se
hace la abstracta descripcion objetiva y subjetiva de comportamientos vulneradores de bienes
juridicos”. Vega Arrieta, consultado el 20 de abril de 2021 en http://www.scielo.org.co » pdf»

just

El tipo penal, segln viene de explicarse alude a la conducta humana, pero no lo hace de cualquier
manera. En primer lugar, el tipo incorporado al cédigo penal tienen por objeto dar a conocer una
conducta prohibida. Su descripcidn debe ser integral, esto es, por lo general cada tipo describe una
conducta prohibida y no corresponde al operador juridico hacer una de esas construcciones con
fragmentos de varias descripciones contenidas en distintas disposiciones; Por tanto, el tipo cumple
varias funciones. Asi le estd adscrita una funcién de garantia al dar a conocer al ciudadano la
conducta prohibid, pero como mandato, limita la funcidn a la autoridad al establecer que solo puede
investigar y sancionar conductas descritas en la ley vigente y la descripcién normativa segun
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exigencia legal debe hacerse con anterioridad a la realizacién del hecho, pero ademas, al érgano
legislativo le asigna la funcién de crear normas de estructura y contenido punitivo, en tanto para el
operador juridico su funcidn no es crear disposiciones penales, sino solo atenerse a las descripciones
contenidas en la ley penal, emitida con las formalidades legales por el 6rgano legislativo.

En sintesis, el tipo penal consiste en una descripciéon que de una conducta humana hace en abstracto
el legislador en la ley penal, de la cual extrae una consecuencia punitiva por su realizacidn.

Se establece asi que, en materia penal se aplica el principio de reserva, que habilita solo al legislador
para definir la actividad humana que tiene rango de hecho punible, sin perjuicio de que otras
materias también sean objeto de reserva legislativa en su respectivo campo.

Hablando en términos de derecho penal, la tipicidad se decia, es un concepto punitivo, ajeno a otras
disciplinas juridicas, con lo que ha de entenderse que de ser ello cierta esa afirmacién, hablar de
tipicidad penal resulta un pleonasmo.

El tipo es un concepto dogmatico integrante de la nocién de accién. Aunque en un principio la teoria
de Von Beling en (Die Lehre Vom Verbrechen, 1906) le adscribia solo los aspectos objetivos del
delito, desechando todo contenido subjetivo como parte del mismo, entendiendo el dolo y la culpa
como la relacion entre los aspectos mentales del agente y el hecho, su desarrollo ulterior introdujo
otros factores como parte de este concepto, incluyendo elementos subjetivos que culminaron en la
teoria de accion final propuesta por HANZ WELZEL, en donde los elementos subjetivos mencionados
emigran parcialmente de la culpabilidad a integrar el contenido de la tipicidad.

De ello surgen diversos contenidos de tipo penal, segun la teoria que se acoja, pues si nos atenemos
a la clasica definicion, el tipo abarca todo aquello externo a la mente humana, alude a los elementos
objetivos existentes en el exterior de esta, en tanto los aspectos subjetivos para esta teoria hacen
referencia al dolo y la culpa, que son los elementos subjetivos de la accidén presentes en la mente
del sujeto activo.

En un segundo momento, la tendencia neoclasica acepta por primera vez la existencia de elementos
subjetivos en el tipo, estos distintos del dolo y la culpa, y entonces se habla de los ingredientes
subjetivos presentes en este, que no son una constante, sino que aparecen en ciertas
oportunidades.

Pero fue la teoria de accidn final la que develd, que los elementos subjetivos de la accion forman
parte del tipo y no de la culpabilidad,

La tipicidad como principio general de derecho esta constituida por el postulado segun el cual, para
que una conducta sea delictiva, el hecho factico realizado debe reunir aquellos elementos
caracteristicos que hayan sido descritos en la ley, en forma tal que en la realizacién del

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

44



‘ -
’ <> 1
GOERILDELANACON o Minataro pusice

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

comportamiento humano no sobren ni falten elementos de los contenidos en la descripcién
normativa.

Sobre los recursos linguisticos de que se vale el legislador para la configuracién normativa de los
tipos penales la Corte Constitucional sefialé:

“El principio de estricta legalidad que, desde un punto de vista positivo, ordena al legislador
actuar con el mayor nivel posible de precision y claridad; desde una perspectiva negativa
implica que son inadmisibles desde el punto de vista constitucional los supuestos de hecho y
las penas redactadas en forma incierta o excesivamente indeterminada. Todos los
componentes de un tipo penal (sujetos, verbos rectores, ingredientes subjetivos y objetivos,
sancion, agravantes, etc) deben estar determinados o ser razonablemente determinables
por el intérprete.

Sin embargo, esta obligacion no puede cumplirse de forma absoluta, pues el lenguaje
natural, en el que se expresa el legislador, presenta un nivel irreductible de apertura
semdntica. En términos generales, son muy conocidos los problemas de ambigliedad o
polisemia de las palabras y de vaguedad de los conceptos. El nivel de determinacion de un
tipo penal serd variable en funcion de las posibilidades lingliisticas de definicion de una
conducta especifica y, en algunos casos, existird una necesidad imperiosa de establecer
castigos frente a fendmenos dindmicos y complejos, que requieren la atencion a contextos
mds amplios para su comprension y, por lo tanto, no pueden ser ‘capturados’ de forma
definitiva por una expresion determinada”. (Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-091
de 2017).

Al realizar la descripcidn tipica el legislador lo hacer utilizando las expresiones gramaticales propias
de la lengua que maneja y desde ese punto de vista, el tipo es una descripcién contenida en una
oracion gramatical completa, es decir en ella se encuentran sujeto, verbo y predicado como
estructura gramatical que lo contiene.
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V. TIPICIDAD DISCIPLINARIA.

La nocién de responsabilidad, consustancial al derecho disciplinario se acompasa con el principio de
legalidad segun el cual, el funcionario publico solo puede hacer todo aquello para lo que estd
facultado, que son desarrollo de la previsto en el articulo sexto superior, alusivo a responsabilidad
de los funcionarios publicos y la forma der hacerla efectiva.

Un gran numero de normas que integran el ordenamiento juridico estan destinadas a regular la
forma de actuar de las personas, como sucede en el caso del derecho disciplinario. En el estudio de
las normas juridicas pueden distinguirse algunas categorias que van directamente a ese punto y
desde esa perspectiva se ha determinado que las disposiciones juridicas ordenan, prohiben o
permiten.

En relacion con las prohibiciones, esta funcidon desestimula la posibilidad de que ocurran aquellos
actos que se consideran censurables al interior de una comunidad. Las normas con categoria de
ordenes, al contrario de las anteriores, estimula la ejecucién de aquellos actos que revisten
importancia para las comunidades o, para grupos determinados de personas dentro de ellas. Por su
parte las permisiones, dan la idea de que los hechos a que ellas aluden deben ser objeto de
regulacidn para limitarlos y para que ellos se lleven a cabo en una determinada forma que resulta
ser adecuada para la sociedad, pero mas alld de esa forma permisiva el hecho puede resultar no
tolerado.

La permision juridica termina por limitar la libertad individual de las personas hasta reducirla a
ciertos niveles, que por estar permitidos son objeto de proteccidn, mas alla de esos limites, por no
estar permitida esa conducta, puede resultar también no protegida por el ordenamiento juridico.

De otro lado, las ordenes, las prohibiciones y las permisiones tienen su razén de ser y se justifica esa
clasificacidn en la medida en que tengan tras de si el respaldo de la fuerza publica, esto es, que su
incumplimiento acarree una sancion susceptible de hacerse efectiva, pues de nada serviria hacer
claridad sobre éstas categorias, si en la practica no tuvieran aplicacién y no generaran una
consecuencia.
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La norma como es sabido tiene una estructura consistente en que ella contiene un supuesto de
hecho y una consecuencia determinada por un efecto derivado de su incumplimiento.

En esa forma el supuesto de hecho es una hipdtesis que se traduce en la realizacidon o no realizaciéon
de un hechol14 o de un acto juridicol5.

Para efectos de la responsabilidad juridica esta estructura resulta de suma importancia, puesto que,
realizado el supuesto de hecho, ello genera una consecuencia, conocida en la literatura juridica
como sancion.

La sancién no es la misma en todos los casos, e incluso se habla de sanciones positivas y negativas,
segln que las consecuencias producidas por el supuesto de hecho contenido en la norma sean
favorables o desfavorables.

La consecuencia juridica admite varias acepciones y tienen ciertos significados en distintas areas del
derecho. Asi, la pena fruto de la comisidon de un delito es la consecuencia de haber infringido el
ordenamiento punitivo en alguno de sus apartes, al paso que en el area civil se distinguen como
consecuencias la multa, el resarcimiento, la indemnizacidn etc, pero también se habla de sancién al
hecho de que la norma juridica debe cumplir cierto trdmite como requisito para entrar en vigor,
como seria en nuestro caso la sancién presidencial de los proyectos de ley aprobados en las cdmaras
legislativas, que deben obtener tal sancidn como requisitos para convertirse en ley.

Cuando la norma juridica impone ciertas consecuencias se habla de responsabilidad, en la medida
en que la consecuencia juridica de la disposicidon implica que quien incumple el mandato estd
llamado a soportar el efecto bien por su realizacidn en el caso de normas prohibitivas, bien por su
inobservancia en caso de érdenes.

La falta disciplinaria genera esa clase de consecuencias, puesto que, la incursién en ellas lleva
implicita la posibilidad de imposicidn de una sancidn que debe ser proporcional a la gravedad de la
falta realizada y su autor es el llamado a soportar esa responsabilidad de manera directa.

La responsabilidad, tema ligado a la culpabilidad mas que a la tipicidad ha sido entendido de dos
maneras: de un lado, es entendida como exigibilidad, en la medida en que al disciplinable como
presupuesto para ser sancionado le es exigible una conducta distinta a la observada, es decir, un
comportamiento diverso al que llevd a cabo; y de otro lado es entendida como sancionabilidad, que
es donde entra en juego la sancién o consecuencia normativa, y entonces, desde esta perspectiva

14 El hecho juridico alude a todo acontecer que sucede sin la intervencidn de la voluntad humana pero que
es generador de consecuencias juridicas.
15 El acto juridico es toda accién o comportamiento en que interviene la voluntad humana y genera
consecuencias juridicas.
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la responsabilidad indica que quien ha realizado la conducta no solo estd en capacidad, sino que
debe soportar la sancidn respectiva.

El derecho disciplinario desarrolla algunos preceptos constitucionales, tal como se precisa en otro
aparte de este trabajo y por ello, la lectura de sus disposiciones ha de hacerse preferentemente en
conjunto con la normatividad constitucional pertinente, asi como con el desarrollo jurisprudencial
de sus disposiciones, tanto del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional, jurisprudencia
gue ademads de hacer claridad sobre numerosos aspectos del derecho disciplinario, obliga en su ratio
decidendi, no pudiendo ser ignorada por el operador disciplinario, cualquiera sea la institucién en
gue este se desenvuelva.

De otro lado, no debe perderse de vista que esa jurisprudencia es vinculante en la medida en que
desarrolla aspectos relacionados con derechos fundamentales, motivo por el cual, la consecuencia
juridica en la aplicacidn del procedimiento disciplinario para establecer la responsabilidad del sujeto
pasivo de la accién debe necesariamente pasar por el tamiz de los principios y derechos
fundamentales protegidos en la carta politica y la sancién sera vdlida si respeta esos estandares de
proteccion.

5.1. Aproximacion al tema.

El derecho disciplinario es una modalidad del derecho sancionador orientada por los principios del
Estado social de derecho previstos en el articulo primero constitucional, enderezado al respeto por
las garantias individuales y al cumplimiento de los fines del Estado determinados en el articulo
segundo, para los cuales fueron instituidas las autoridades publicas.

En ese marco se impone la necesidad de que la actividad de los funcionarios estatales se adecule a
los principios de eficacia, eficiencia, moralidad y demas imperativos administrativos, para asegurar
el adecuado funcionamiento de los servicios estatales, el manejo de los recursos publicos, su
preservaciony la garantia de la imagen de la administracion, para obtencion de su legitimidad frente
a las comunidades a las cuales sirve.

La disciplina en el ejercicio de la funcién publica encuentra fundamento en el vinculo existente entre
el funcionario y la administracién a que sirve en el ambito del ejercicio de la funcién publica. Mas
concretamente tiene origen en la forma de relaciéon que aflora entre estas dos partes, donde el
funcionario asume conjunto un conjunto de actividades cuyo cumplimiento defectuoso puede llevar
a la infraccién de alguna parte del conjunto normativo que rige sus actuaciones y que se traduce en
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de un deber o de una prohibicion; omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones; o en la violacidon de régimen de inhabilidades,

incompatibilidades, incursidn en conflictos de intereses etc.

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

48



‘ -

(&) 7
7 IEMP
GOERILDELANACON o Minataro pusice

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

El objeto del derecho disciplinario es la garantia de la funcién publica, que se concreta en la buena
marchay preservacién del nombre de la administracién publica; por ello sus disposiciones se dirigen
a la exigencia a los servidores publicos de un determinado comportamiento manifestado en todo
momento durante el ejercicio de sus funciones, como esta consagrado en el articulo 23 del C.G.D.

En esa perspectiva el derecho disciplinario esta integrado por el conjunto de todas aquellas normas
qgue exigen a los servidores publicos un determinado proceder en el ejercicio de sus funciones,
independientemente del 6rgano o la rama a la que pertenezcan o la funcién desempeiiada.

Por eso, la funcidn estatal consistente en llevar a cabo un eficaz control disciplinario sobre la
actividad de sus servidores se constituye elemento bdsico de su organizacién y de la realizacion
efectiva de los fines esenciales del Estado, dada la especial sujecion de aquellos al 6rgano
nominador, producto de la atribucién de funciones publicas; donde se hace necesario que el
cumplimiento de los deberes y responsabilidades asignados a cada uno se lleve a cabo dentro de
una ética del servicio publico y sujecién a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia
caracteristicos de la actuacion administrativa y el cabal desarrollo de la funcién publica.

En cumplimiento de los cometidos estatales y durante el ejercicio de las funciones o cargos
publicos, el personal vinculado a esos servicios no puede desconocer o alejarse de los objetivos
para los cuales fueron vinculados, es decir, servir al Estado y a la comunidad en la forma
establecida en la Constitucidn, la ley y el reglamento; y si se apartan de esos postulados, pueden
incurrir en responsabilidad disciplinaria, bajo el supuesto que su desempefio vulnera el

ordenamiento juridico vigente.

A voces del articulo 124 de la Constitucidon Politica, la configuracién de la responsabilidad
disciplinaria corresponde a la drbita de competencia legislativa. Su efectividad, depende de un
marco de accidn que permita al Estado ejercitar esa potestad, con el fin de obtener la obediencia,

disciplina y comportamiento requeridos de sus funcionarios y empleados.

El ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los servicios publicos se deriva la facultad
del Estado para fijar las conductas éticas exigibles al servidor publico, facultad estrechamente
relacionada con la de sefialar las conductas violatorias del régimen disciplinario que atenten
contra el interés publico tutelado, expresado en la proteccion a valores como los del patrimonio

publico, la moralidad, la transparencia, la eficacia y eficiencia administrativas.

Las reglas disciplinarias que se expidan estan destinadas a proveer sobre la responsabilidad del
infractor y, como consecuencia, también sobre la sancidn, cuando el servidor publico ha faltado
a la idoneidad y a la ética requeridas en la prestacién del servicio, o bien, han desplegado
comportamientos distintos al exigido en los términos previamente establecidos en el
ordenamiento juridico.
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El régimen disciplinario del servidor publico se caracteriza por la utilizacién de tipos abiertos, en
amplio contraste con lo que sucede en derecho penal, en donde la tipicidad exige descripciones
exhaustivas, propias de tipos cerrados, el tipo disciplinario se adecta a descripciones que dan
amplio margen de adecuacidn de la conducta. Para lograrse la adecuacion de la conducta es
necesario por parte del operador disciplinario hacerse un analisis de contexto, en donde de Ila
gama de posibilidades de actuacién del funcionario ajustadas a derecho, debe irse explicando las
razones por las cuales el comportamiento examinado asume visos de inaceptable, en cuanto
infringe un mandato de deber, que aquel que desempefia funciones publicas estd obligado a
observar.

Es particularidad del derecho disciplinario, que los comportamientos constitutivos de faltas del
mismo orden se encuadren en tipos que asumen la forma de tipos abiertos; en esa modalidad
de tipologias al fallador le es exigible un mayor margen de valoracién e individualizacion de las
faltas sancionables, dada la inacabada descripcidon del comportamiento merecedor de reproche
en que puede incurrir el agente estatal, fruto de la dificultad que existe para realizar esa
descripcién de manera exhaustiva por la diversidad de comportamientos contrarios a los
propdsitos de la funcidn publica y del régimen disciplinario.

En la tipicidad disciplinaria, al contrario de lo que sucede en penal, mas que los elementos constitutivos
del tipo, lo que entra en juego son elementos de la funcién publica como se ha explicado en capitulos
anteriores, de tal manera que deben tenerse presentes conceptos como los principios orientadores de
la funcidon publica, la prestacidon del servicio, la consideracion a las inhabilidades, incompatibilidades,
violacidn de deberes, derechos y prohibiciones etc, aspectos todos que por estar dirigidos a alcanzar
ciertos fines institucionales involucran la politica institucional que se propone el 6rgano respectivo, de

ahi que, la falta disciplinaria sea independiente de la comisidn del hecho delictivo.

5.2. Estructura de la falta disciplinaria

La estructura de la falta disciplinaria a que aluden entro otros, los articulos 4°; 5°, 9°; 10°; 20; 23 ;
26; 27; 28 y 29 del CGD es un aspecto que ha ocupado la atenciéon de quienes han centrado su
atencién a esta vertiente del derecho sancionador en nuestro pais, quienes por lo general
consideran que la falta disciplinaria tiene una configuracién similar a la que se reconocia al hecho
punible un siglo atras, en donde el pensamiento de la época discurria que los elementos objetivos
o existentes fuera de la mente del autor eran reunidos para su estudio separadamente de los
subjetivos, estos ultimos relativos al aspecto volitivo del agente, que se establecian esencialmente
en dolo, culpa y preterintencion, elementos estudiados en la culpabilidad y la razén de la punicién
se justificaba en la contradiccidon entre la realizacidn humana y el contenido de la disposicién

normativa.
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Las relaciones que se pueden establecer entre los elementos previstos en estas disposiciones
develan la estructura normativa de la falta y de la responsabilidad disciplinaria a partir de su
observacién. El entendimiento de la forma como aparecen relacionados esos elementos, debe
considerarse a partir del supuesto factico como un acontecer del mundo fenoménico y, por tanto,
no es cierto que el desarrollo que ha el comportamiento punible, no tenga incidencia sobre los
mismos aspectos del derecho disciplinario, con las puntualizaciones pertinentes alli donde se
presentan diferencias, dado que se trata de la comprensidon de unos elementos producto del
guehacer humano vy, lo que hace el observador es develar la forma como se encuentran
correlacionados la tipicidad y sus elementos componentes, la ilicitud sustancial, la culpabilidad, el
dolo, la culpa, en la produccidn del acontecer disciplinario, su resultado y demas elementos que
concurren en la formacion de esa estructura. Se trata de un acercamiento a la realidad de contenido
gnoseoldgico y no de aproximaciones especulativas que puedan hacerse sobre la misma realidad.

El mas representativo de los modelos causalistas al que la doctrina parece adscribir la estructura de
la falta disciplinaria aceptada por el derecho colombiano es el modelo del pensador, criminalista y
expositor de la dogmatica penal alemana Edmundo Mezger, quien se destacd especialmente por
sus estudios juridicos realizados por la época de existencia del tercer Reich.

El mencionado jurista se apartd del causalismo neokantiano reinante en la época, que centraba la
atencién de los problemas penales en aspectos cientifico-culturales, a los que antepuso criterios
técnico-metodoldgicos que cuestionaban el saber dogmatico de su tiempo sobre la base de que en
la existencia de un sistema juridico cerrado y légico donde se encuentra todo el saber no es mas que
ilusion.

El delito segln la tesis expuesta por el mencionado jurista tiene tres caracteristicas esenciales:
Tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, elementos que se encuentran en intima conexidn,
mutuamente apoyados y conformando un todo indisoluble. Haber develado que esa relacion
constituye el aporte de ese jurista a la moderna ciencia penal, apartandose de la construccién
dogmatica expuesta por Von- Beling y Mayer, quienes consideraban esas categorias enteramente
separadas y, por otra parte, Mezger omite toda referencia a la punicion como caracteristica de la
figura delictual. Desde esta perspectiva para Mezger la accidn es una categoria unitaria vista en
sentido amplio.

De otro lado, al detenerse en el contenido de los tres elementos integrantes de la accidon, Meger
sostiene que la culpabilidad contiene la antijuridicidad. Ademas, el resultado, elemento que se ha
considerado piedra angular en la construccién de la accidn es visto por este tratadista como
producto tanto de la conducta corporal del agente, como del resultado externo. El resultado se
produce dentro de los limites intrinsecos del tipo y es causado por la accidén externa, produciéndose
el vinculo causal entre el hecho y el resultado.
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Sus tesis se acercan peligrosamente al derecho penal de hombre, por eso cree que es punible
Unicamente el que actua tipicamente. La negacién de esta maxima supone la falta de seguridad
juridica e incertidumbre en derecho penal, razén que lo llevé a hablar de delito como accidn
tipicamente antijuridica y culpable.

Respecto al tipo sefiala que constituye “Ratio essendil6” de la antijuridicidad, su contenido es
valorativo y es el injusto descrito en concreto por la ley en sus diversos articulos, cuya realizacién
conlleva aparejada la sancidén penal.

Mas alld del pensamiento del mencionado autor, el analisis de estos aspectos referidos a la falta
disciplinaria debe partir del comportamiento humano frente al deber funcional por parte de su
titular, comportamiento tomado como un elemento meramente objetivo existente en el mundo
fenoménico, consistente en una manifestacion externa de la voluntad, que genera un resultado
revestido de interés para el derecho disciplinario, del que pueden predicarse algunas caracteristicas
tales como las de tipicidad, ilicitud sustancial, culpabilidad, pero también ese comportamiento es la
base para imponer la sancién, e incluso para deducir ausencia de responsabilidad en casos de
personas inimputables. (Art. 31-9 C.G.D.), lo que significa que solo se puede hablar de
comportamiento disciplinario cuando es relevante en ese campo, porque, desde luego, habra otros
comportamientos propios del servicio publico que no tienen importancia para esa rama del derecho.

En ese contexto, el comportamiento humano es el fundamento a partir del que se estructura la falta
disciplinaria, sin él resulta inutil referirse a ella o a cualquiera de sus elementos, pero la mencionada
accion adquiere importancia disciplinaria a partir de la causacién de un resultado consciente que
agravia el funcionamiento estatal o los servicios que alli se prestan a la comunidad.

Sobre los anteriores aspectos la jurisprudencia ha puntualizado lo siguiente que en nuestro
entender no puede tomarse de manera literal:

“Si la razdn de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos deberes, para que se
configure violacion por su incumplimiento, el servidor publico infractor sélo puede ser
sancionado si ha procedido dolosa o culposamente, pues el principio de la culpabilidad tiene
aplicacion no sdélo para las conductas de cardcter delictivo sino también en las demds
expresiones del derecho sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servidores
publicos, toda vez que “el derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio,
por lo cual los principios de derecho penal se aplican mutatis mutandi en este campo pues

16 La Ratio essendi traduce razdn de ser o razén esencial y apunta directamente a sostener que el legislador
solo puede definir como tipico lo que es ilicito y de ahi surge la nocidn de hecho tipicamente antijuridico, para
significar que lo tipico ya trae en forma intrinseca lo antijuridico y constituyen unidad de andlisis. Lo anterior
en oposicidn a la ratio cognocendi, donde la tipicidad constituye una categoria de andlisis y la rotio essendi
seria el valor negativo de la tipicidad, denominado antijuridicidad.
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la particular consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de la persona
investigada se realiza en aras del respeto de los derechos fundamentales del individuo en
comento, y para controlar la potestad sancionadora del Estado”. (Colombia, Corte
Constitucional sentencia C-155 de2002).

5.3. El comportamiento disciplinariamente relevante.

La conducta relevante en el campo disciplinario puede ser activa u omisiva, la primera conlleva una
accion positiva, esto es, de hacer, efectuar o realizar algo, en tanto la omisién comporta una
abstencidn cuando se tiene el deber legal de actuar, en este evento el resultado disciplinario dafioso
es consecuencia precisamente de que el agente no ejecuta el acto a que estaba obligado y como
consecuencia de su abstencion se produce un resultado relevante en el ambito disciplinario.

También se ha establecido que la conducta puede ser dolosa o culposa. La primera aludida a aquel
comportamiento en donde el agente conoce de lo dafioso del acto que se propone realizar y aln
asi, quiere ese resultado, en tanto la conducta culposa se produce cuando el autor con su actuar
obtiene un resultado distinto al propuesto y previsto, que es relevante en el campo disciplinario.

La accidn ha sido objeto de multiples andlisis desde distintos puntos de vista para su comprensiony
desde una u otra orilla donde se centre su atenciéon ha llegado a entender el fendmeno de distinta
manera. En principio el hecho es una realizacién humana objetivamente considerada, si se tiene en
cuenta la voluntad que la genera, ella consiste en un impulso interno de su autor productor de un
resultado externo a la voluntad, que al realizarse de forma consciente buscando un resultado, o
bien, por descuido, apareciendo las modalidades dolosa y culposa del comportamiento, donde dolo
y culpa pueden ser considerados elementos separados de la accidn, y por eso, analizados
separadamente de la misma; pero el papel de la voluntad en la generacidn del hecho hace que esta
forma de entender el asunto haya sido superada, partiendo del papel que se asigne a la voluntad.

Cuando se considera la que voluntad es inseparable en la realizacidon del hecho, debe entenderse
que ella forma parte del tipo, bien que este sea activo u omisivo y entonces, el comportamiento
estaria dominado por la voluntad, cuyo papel fundamental consistiria en ser el generador del
resultado, de donde aparece un nexo causal entre esos dos elementos.

El avance en la concepcidn del papel que juega la voluntad en el comportamiento del agente, develd
también, que tal voluntad no solo era el elemento determinante del resultado causal externo, sino
gue también juega un importante papel a nivel interno o subjetivo del agente, como generador del
impulso que produce el hecho.

En un momento posterior del desarrollo en el entendimiento de la accién o comportamiento
humano, se develd el papel que en él cumple la voluntad. Se puso de presente que, ésta encausaba
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la accién en pos de alcanzar el resultado deseado y, entonces la accidon no es simplemente causal,
sino final, ya que el ser humano usualmente planea y dirige sus actividades en pos de alcanzar un
fin o meta propuesto, el hombre por lo general no realiza acciones ciegas con resultado imprevisible
ni dejado al azar, o siendo previsible el agente no lo prevé; por el contrario, este no solo puede
prever el resultado del acto que va a realizar, sino que habiéndolo previsto, dirige sus actos
voluntaria y deliberadamente para llegar conscientemente al fin propuesto. En esas condiciones la
voluntad no puede considerarse aisladamente respecto al comportamiento, puesto que estd
integrada a él, es parte sustancial de este y, consiste en el elemento que desencadena el
comportamiento, al que guia o encausa para alcanzar lo que se propone.

A partir del resultado deseado el autor dirige sus actos a lograr el fin propuesto, luego hay presencia
de la voluntad dominando todo el proceso en que se produce la accion, a punto que, ésta es la causa
del resultado desde su ideacidn y ejecucion hasta alcanzar el fin propuesto, lo que significa que los
actos ejecutados para alcanzarlo dan paso al resultado final, que forma parte principal de todo el
proceso.

5.4. Otros conceptos de comportamiento relevante.

Finalmente, otro enfoque ha resalado el caracter social de la accién como su elemento relevante.
Las teorias que pretenden explicar la accién han hecho énfasis en ese aspecto y, entonces
encuentran tesis como aquella que sostiene que la accién es tal, en cuanto sirva para fundamentar
la aplicacidn de una norma, o aquella otra segun la cual, es accién aquella en que el agente estd en
condicidn de provocar un suceso que puede ser evitable; o también, la que sostiene que es accién
toda manifestacién atribuida a la personalidad; asi mismo, que la accién cumple algunas funciones;
La primera de ellas es una funcién de distincidon, como elemento basico del derecho sancionador;
que es de representacién de la actuacion humana; es todo aquello objetivo, de lo que se puede
predicar que es tipico; otra de las funciones que cumple el comportamiento es la de sistematicidad
capaz de soportar los elementos valorativos que le son incorporados y una funcién de delimitacion
que permite distinguir lo relevante de la accién de aquello que es irrelevante; o bien, la tesis de la
accion como “conducta relevante hacia el mundo externo social”.

5.5. Consideraciones acerca de los elementos subjetivos del comportamiento

De acuerdo con lo expuesto, en asuntos penales se ha entendido que los elementos subjetivos del
comportamiento hacen transito de la culpabilidad a la tipicidad, constituyéndose en sus elementos
volitivos y este aspecto, puede llegar a considerarse de esa manera también en el campo
disciplinario.
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Cuando se comprende que el comportamiento humano generador de la falta disciplinaria no puede
considerarse separadamente de la voluntad de su autor, dado que es este el elemento volitivo que
lo genera, el dolo estd integrado en el concepto de comportamiento y de acogerse esa tesis, en
materia disciplinaria el estudio de la tipicidad no se limita a los aspectos externos u objetivos de Ia
conducta; debe incluir los aspectos subjetivos como parte tanto del proceder del agente.

Cualquiera sea la posicidon que sobre este aspecto se profese, el dolo y la culpa en el derecho
disciplinario se predican de la conducta tipica, teniendo en cuenta que la conciencia dafiosa del acto,
la voluntad y la previsibilidad son presupuestos del comportamiento, que en el enfoque causalista
forman parte de la culpabilidad, pero en el enfoque finalista al menos el dolo forma parte de la
tipicidad, reduciendo el contenido de la culpabilidad a un juicio de reproche por lo realizado,
fundado en que al agente le era exigible otro comportamiento y podia determinarse a realizarlo.

En términos del articulo 28 del estatuto general disciplinario, el dolo comporta que el sujeto
disciplinable conozca de los hechos constitutivos de la falta disciplinaria, su ilicitud y quiera
realizarla. Ello pone al sujeto disciplinable en una situacion tal, que el conocimiento que él tiene es,
gue los hechos que se propone realizar estan prohibidos y, con consciencia de que estan prohibidos,
quiere el resultado, lo que implica para quien conoce o examina su conducta, examinarla en desde
posicién ex-ante, con el fin de verificar, que efectivamente quien realiza el acto puede prever de
manera ldgica, que esa conducta va a generar un resultado prohibido en el ambito disciplinario, su
examen ex_post, es decir, cuando el hecho y su resultado ya se produjeron no es adecuado, puesto
gue una cosa es juzgar por el resulto después de que este tuvo ocurrencia y otra prever que al ser
realizado un hecho, este va a generar el resultado dafioso o prohibido.

Asi, el dolo es conocimiento y querer, conocimiento de que los hechos a realizar estan prohibidos
antes de ejecutarlos, puesto que si los ejecuta va a producir un resultado que causa dafio, que es
prohibido y que quien se propone realizarlos esta en el deber de abstenerse, o bien, en el caso de
las conductas omisivas, que debe ejecutar unos hechos que en razén a la funcion debe llevarlos a
cabo para evitar el resultado prohibido, es decir, para evitar que el dafo se produzca.

En relacidn con la conducta culposa, el articulo 29 del Estatuto General disciplinario, en la redaccidn
que trajo el articulo cuarto de la ley 2094 de 2021, sefiala que la conducta es culposa cuando el
sujeto disciplinable incurre en los hechos constitutivos de la falta disciplinaria, por infraccién al
deber objetivo de cuidado funcionalmente exigible, cuidado que le era exigible, por ser previsible el
resultado o, habiendo previsto el resultado nocivo, confié en poder evitarlo.

Agrega la disposicidn que es sancionable la culpa grave o la gravisima. La leve no es sancionable en
materia disciplinaria. La culpa gravisima se hace coincidir con la ignorancia supina, la desatencion
elemental o la violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, esto es, aquella
ignorancia inexcusable al paso que se da la culpa grave por incursion en falta disciplinaria por falta
de observancia del cuidado necesario que pone la persona del comun en sus actuaciones.
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Para resaltar, la culpa es el estado del servidor publico en virtud del cual realiza una conducta o
prohibida por un descuido, falta de cuidado que no le permiten prever el resultado prohibido que
era previsible y a consecuencia de ello se produce el comportamiento dafioso o prohibido, o bien,
cuando lleva a cabo un acto habiendo previsto como posible la consecuencia nociva de este,
confiando en poder evitarla y el resultado prohibido finalmente se da.

5.6. El tipo disciplinario

Cuando la PGN asume la potestad disciplinaria no actia como un érgano judicial, sino de control en
ejercicio de funciones disciplinarias y estas se encuentran catalogadas como parte de los actos de
gestién administrativa, mas concretamente de gestion del talento humano de que dispone la
entidad respectiva, caracter que conservan, cualquiera sea la instancia donde se lleve a cabo el
proceso y, por ello, las decisiones asumidas en el curso de un proceso disciplinario son actos de
naturaleza administrativa en sede de investigacion, juzgamiento y sancién de la falta disciplinaria,
destacando el caracter de acto definitivo que tiene el fallo.

En el derecho colombiano quien ejerce funciones publicas debe responder ante la administracion
de la cual depende laboralmente por la dafiosidad de los actos que realice en asuntos propios del
cargo o la funcién, sin perjuicio de la responsabilidad patrimonial de la administracion por los que
causen sus agentes.

En esa medida, es necesario que el comportamiento potencialmente dafioso de los agentes
estatales esté determinado, para que el funcionario pueda conocerlo, de manera que, si conocido
quiere realizarlo, igualmente esté al corriente que debe responder por las consecuencias que ese
acto le genere.

De ello resultan como presupuestos necesarios para la deduccién de responsabilidad disciplinaria,
y en tratdndose de un derecho garantista, que quien asume la funcién disciplinaria no solo tenga las
competencias laborales necesarias para asumir esa funciéon de manera adecuada, sino que ademas
de laidoneidad, también se requiere de un componente ético para que en desarrollo de la actividad
procesal actie de manera correcta, en aplicacién a los principios que rigen el proceso, evitando que
la investigacidn a su cargo se desvie y por obra suya tome la senda equivocada.

Entre las multiples reglas dictadas en defensa de las garantias procesales del disciplinado, se
encuentra la obligatoriedad de definicion legal de la falta disciplinaria, que debe encontrarse
plenamente establecida normativamente, determinada o determinable cada conducta por todas
aquellas caracteristicas que este debe abstenerse de realizar, ya que, la incursion en ellas afecta en
alguna medida el cabal cumplimiento de sus funciones, alterando la funcién administrativa del
organo al que presta sus servicios, con la incursién en comportamientos que le estan vedados,
(Accion). A partir de su realizacidn se establece la responsabilidad del funcionario, constituyéndose
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la norma presuntamente infringida en referente del comportamiento investigado durante el
proceso, pero a la vez, en garantia para el vinculado como presunto responsable, puesto que la
existencia de la norma prohibitiva y la causa de su presunta vulneracidén resultan presupuestos tanto
para la limitacién del debate procesal, como para la defensa.

El tipo disciplinario en consecuencia no es otra cosa que el conjunto de notas que describen en
detalle por las particularidades que le son distintivas, una conducta humana susceptible de ser
realizada Unicamente por quien cumple funciones publicas, prohibiendo que se lleve a cabo, so pena
de que quien la realice sea sancionado en la forma prevista en la misma disposicion prohibitiva.

Lo dicho es esclarecedor en el sentido de que tanto los comportamientos humanos constitutivos de
hechos disciplinarios y los limites de la sancién a imponer al responsable es lo que se denomina
legalidad estricta o tipicidad y desde esta perspectiva, siendo el derecho disciplinario de contenido
sancionador, es razonable establecer que en el juzgamiento de una conducta de este orden se acuda
al tipo disciplinario para hacer la descripcién del comportamiento que se va a reprochar, como para
la determinacién de la sancién a imponer.

Sobre la obligatoriedad de definicidn previa de cada una de las faltas disciplinarias, algunas de las
normas que han estado en vigencia en Colombia durante los ultimos afos son las disposiciones
contenidas en los estatutos disciplinarios que se citan a continuacién.

5.7. Concepto y regulacion legal del tipo disciplinario:

Ya hemos avanzado en lo concerniente a los conceptos de legalidad y tipicidad, que sefalan el
estandar minimo que debe cumplir el comportamiento disciplinario para que pueda tenerse como
relevante en la configuracion de la falta disciplinaria.

Los distintos estatutos que han regido la materia hacen alusién a ellos en los siguientes términos,
iniciando por el ultimo de los estatutos disciplinarios vigente.

La Ley 1952 de 2019 en su articulo cuarto refiere;

“Legalidad: Los destinatarios de este cddigo solo serdn investigados y sancionados
disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al
momento de su realizacion. La preexistencia también se predica de las normas
complementarias.

La labor de adecuacion tipica se someterd a la aplicacion de los principios de especialidad y
subsidiariedad”. (Art, 4 ley 1952 de 2019).

Importa resaltar que, conforme a esta disposicién, tanto el comportamiento como la sancidn
disciplinaria estan limitados a aquellos descritos en el estatuto respectivo como falta disciplinaria.
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Ademas, aluden que la ley debe estar vigente, es decir, ser anterior al tiempo en que se realizo el
comportamiento y, de otra parte, exige que la ley complementaria del tipo debe ser al igual que
éste, anterior, esto es, estar vigente al tiempo de la realizacién de la conducta.

Ademas de los anteriores requisitos, la disposicidn en cita también dispuso que, en la labor de
adecuacion tipica deben ser observados los principios de especialidad y subsidiariedad.

En cuanto al principio de especialidad, quien se encuentra ejerciendo la potestad disciplinaria no
puede perder de visitas que esta disciplinando a colaboradores de la administracién y, que la razén
de la existencia de ellos es alcanzar los cometidos institucionales, la prestacion de los servicios a
cargo de la institucidn y la actividad administrativa complementaria con esas funciones, que se
constituyen en las politicas institucionales a cumplir, luego el contenido de las normas
complementarias a que alude la disposicidon, como de aplicacién preferente deben referirse de
manera especifica al tema tratado y en virtud de posible incompatibilidad entre normas de alcance
general y de disposiciones especiales aplicables, se dara preferencia a estas ultimas. En esa
perspectiva, el principio de especialidad involucra la materia regulada, el contenido de varias
normas y el transito entre disposiciones de alcance general y especial que regulan un mismo punto
de derecho de distinta manera.

El principio de subsidiariedad tiene varios significados dependiendo del contexto en que sea
utilizado. Asi, se acepta que es aplicacion de este principio la intervencidon de una autoridad superior
gue asume funciones de la autoridad subordinada, cuando la inferior no ha podido llevar a cabo lo
que le corresponde y en esa perspectiva la autoridad superior suple la deficiencia mostrada por la
de la de inferior nivel. Pero el principio de subsidiariedad no significa desplazamiento, sino mas bien
ayuda o colaboracion, claro ejemplo entre nosotros es lo que ocurre con la procedencia de la accién
de tutela, en donde esta solo es posible alli donde los procedimientos ordinarios no resulten o no
son eficaces para la proteccién de los derechos fundamentales.

Otro ejemplo donde se aplica subsidiariedad ocurre con la intervencidn de las autoridades que
conforman el sistema interamericano de proteccidn a los derechos humanos, que solo actia donde
las autoridades judiciales locales no han sido eficaces o no han actuado en defensa adecuada de los
derechos humanos, exigiendo que para pedir su intervencion sea requisito necesario que el actor
interesado haya agotado los recursos juridicos internos, caso en que la Comisidon y la Corte
Interamericanas actuan, pudiendo sumir la competencia.

Los anteriores son claros ejemplos en donde unas autoridades habilitan la competencia que tienen
otras, que no han sido eficaces en el cumplimiento de su misién, pero en el dmbito de la
subsidiariedad o ayuda, la situacién se torna mas compleja cuando no se habla de subsidiariedad de
autoridades, sino de normas.
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El significado de esa subsidiariedad, donde se pide que se aplique a la norma complementaria indica
gue, se presentan situaciones en donde distintas normas juridicas ofrecen soluciones alternativas y
hay necesidad de acudir a una de ellas en defecto de la otra.

La ley 1952 de 2019 hizo puntual referencia a la aplicacién de estos principios en su articulo 65
cuando dispuso que:

“Cuando la conducta no pueda adecuarse a ninguna de las anteriores faltas, en virtud de los
principios de especialidad y subsidiariedad, constituird falta gravisima realizar
objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo
de dolo, cuando se cometa en razdn, con ocasion o como consecuencia de la funcion o cargo,
o abusando de él” (Colombia, Congreso de la republica, ley 1952 de 2019).

En la aplicacion de esta disposicion se observa que, en un esfuerzo por sancionar la falta
disciplinaria, el legislador dispuso que de no ser posible la adecuacién del comportamiento al tipo
disciplinario, pero si al penal, el funcionario queda facultado para hacerlo, pero en este evento
tendra que explicar satisfactoriamente la forma en que la conducta del agente afecta el deber
funcional que estd obligado a dejar a salvo.

Continuando con las disposiciones disciplinarias referentes a la tipicidad, la ley 734 de 2002 estatuyd
en su articulo cuarto, “Legalidad. El servidor publico y el particular en los casos previstos en este
cddigo solo serdn investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén
descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”.

En este evento, la norma reguladora del principio de tipicidad cumple con la exigencia de que exista
norma que contenga la descripcion previa de la conducta constitutiva de falta disciplinaria y la
sancion, que es lo que se ha entendido en la doctrina y la jurisprudencia como tipicidad.

La Ley 200 de 1995 dispuso al respecto: “Articulo 49.- Legalidad. Los servidores publicos y los
particulares que transitoriamente ejerzan funciones publicas sélo serdn juzgados y sancionados
disciplinariamente cuando por accién u omision de funciones incurran en las faltas establecidas en
la Ley”.

Se observa que la ley 200 de 1995, en este articulo parece haber hecho referencia al principio de
legalidad, antes que al de tipicidad estricta, puesto que Unicamente se refiere a accién u omision
constitutivas de “faltas establecidas en la ley”.

Aunque la Ley 13 de 1984 no se refirié en su articulado a este tema, su decreto reglamentario 482
de 1985 si lo hizo de la siguiente manera:

“ARTICULO 8° De la previa definicion legal de la falta y de la sancién disciplinaria. Ningtn
funcionario podrd ser sancionado por un hecho que no haya sido definido, previamente, por
la Constitucion o la ley como falta disciplinaria, ni sometido a sancion de esta naturaleza que
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no haya sido establecida por disposicion legal anterior a la comision de la falta que se
sanciona”.

En este caso la disposicién transcrita es clara en exigir que la ley disciplinaria debe contener la
definicion de la falta y de la sancién que proceda en contra de la misma, prohibiendo toda
posibilidad de sancién, si el hecho no estd definido como falta disciplinaria previamente a la
ocurrencia del comportamiento.

La ley 1015 de 2006 (régimen disciplinario de la Policia Nacional) prevé. “Articulo 3°. Legalidad. El
personal destinatario de esta ley, serd investigado y sancionado por conductas que estén descritas
como faltas disciplinarias en la ley vigente al momento de su realizacion”.

Se observa que esta disposicién alude de manera especifica a la necesidad de descripcidon en la ley
como falta disciplinaria de la conducta de quien realiza funciones publicas.

La Ley 1862 de 2017, que contiene el régimen disciplinario de las fuerzas militares sobre este tema
dijo.
“Articulo 44. Legalidad. Los destinatarios de este codigo solo serdn investigados y
sancionados disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la

ley vigente al momento de su realizacion y conforme a los principios rectores, normas
prevalentes y procedimientos establecidos en esta codificacion”.

En los dos anteriores estatutos, que son especiales para la fuerza publica también es clara la
exigencia sobre necesidad de descripcidon del comportamiento disciplinario como requisito para que
pueda ser investigado y sancionado.

De esta manera puede establecerse que, con excepcion de la ley 1952 de 2019 los demas estatutos
vigentes al menos en los ultimos 40 afios no rotularon ninguno de sus articulos con la denominacion
de tipicidad o de tipo disciplinario; sin embargo, todas aluden al concepto de legalidad especial o
tipicidad explicado en precedencia, que se traduce en imposibilidad de juzgamiento disciplinario si
no es conforme con ley escrita, cierta y previa, que prohiba el comportamiento, en tanto el tipo es
un concepto juridico de contenido sustantivo referido a la coincidencia plena entre la descripcion
normativa de un hecho (tipo) y el comportamiento realizado (accién) mientras el concepto de
legalidad general alude a un deber del funcionario publico, consistente en abstenerse de ejecutar
acciones que no le hayan sido entregadas para su ejecucién en el ordenamiento juridico, que debe
llevar a cabo observando las formalidades propias del juicio.

La ley 1952 de 2019 en su articulo cuarto fue mas generosa que las que la precedieron al referirse a
lo que alli se denomina “legalidad”, puesto que aclard que, la preexistencia normativa no solo alude
al tipo basico, sino también a la norma complementaria y, de otro lado, al hacer referencia a la
adecuacidn tipica dijo que esta se encuentra sometida a la previsién de los principios de
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complementariedad y subsidiariedad. Todo ello brinda mayores elementos al operador disciplinario
en la formulacién de los cargos y mayor seguridad al disciplinado, quien tiene la opcidn de exigir
tanto la preexistencia de la norma complementara, como la aplicacién de los mencionados
principios, especialmente donde estos le puedan resultar favorables.

En sintesis, la tipicidad apareja el requisito de existencia de ley previa que haga la descripcién del
hecho abstracto y general que luego es realizado por el sujeto activo, incluida la norma
complementaria con la que se haga la adecuacién del comportamiento a la norma, lo que garantiza
al agente que puede conocer ex -ante que el comportamiento que va a realizar se encuentra
prohibido y solo bajo ese requisito de conocimiento se le puede exigir que lo ejecutado se acomode
a una interpretacion aceptada de la norma.

La lectura de cada una de las disposiciones trascritas, que sobre tipicidad se encuentran en los
estatutos vigentes desde 1985 a la fecha para el juzgamiento disciplinario en Colombia no debe
dejar duda que si bien sus disposiciones no titulan de manera expresa en su articulado norma sobre
tipicidad, si lo hacen de manera implicita al aludir al principio de legalidad, donde se hace referencia
al concepto de tipo disciplinario como requisito previo para establecer la falta, esto es, el ilicito
disciplinario, por lo que es necesario clarificar cual es el contenido de ese elemento constitutivo de
la falta.

En lo que se refiere a la tipicidad, el régimen disciplinario se caracteriza porque las conductas
constitutivas de falta se encuentran en tipos abiertos antes que en listados completos de
comportamientos donde se pueda subsumir una a una cualquier conducta de posible ocurrencia
gue estdn prohibidas, o de los actos antijuridicos disciplinarios de los servidores publicos.

A cambio de ello, los tipos disciplinarios tienen un complemento normativo compuesto por
disposiciones que aluden a derechos, deberes, mandatos y prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades o conflictos de intereses a los que debe remitirse el operador disciplinario para
realizar la adecuacion tipica de la conducta e imponer las sanciones correspondientes, circunstancia
que permite plena adaptacion del derecho disciplinario a sus fines constitucionales.

En cuestiones disciplinarias, el concepto que mds puede aproximarse al del bien juridico tutelado
(proteccidn de la administracion frente al comportamiento incorrecto de quienes llevan a cabo
funciones publicas), apunta a la garantia del estricto ejercicio de la funcidn publica, circunstancia
gue no admite tipos rigidos sino descripciones mas amplias y flexibles.

Esa circunstancia lleva a establecer, que la descripciéon de la falta disciplinaria adolece de la
rigurosidad y precisidén que exigen los penalistas en su disciplina juridica, hecho que pone distancia
y caracteriza la tipicidad de cada una de esas disciplinas, luego por este aspecto no es cierto que lo
que han desarrollado tanto la doctrina como la jurisprudencia en materia penal respecto de la
tipicidad sea aplicable mutatis mutandi al derecho disciplinario.
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Por el contrario, en derecho disciplinario la falta de rigurosidad en la descripcion del
comportamiento es propio de esa disciplina juridica y esa forma de descripcién, se ha precisado,
responde a la multiplicidad de actos que pueden devenir en falta disciplinaria y su imposibilidad de
tipificaciéon uno a uno, por lo que se acepta que la descripcidn tipica se realice con tipos abiertos, o
en blanco, que requieren de otra norma que a manera de complemento permitan la aproximacién
al comportamiento prohibido.

De esa manera, el operador disciplinario se encuentra facultado para que a través de un proceso de
razonamiento y utilizando el conjunto normativo que debe partir de los principios que rigen la
funcién publica y la administrativa, constituidos en el horizonte de accion del Estado, concrete los
conceptos carentes de determinacién, hasta determinarlos plenamente para indicar cmo es que el
servidor publico ataca esos principios y con ello infringe de manera clara la prohibicion disciplinaria
constitutiva de falta.

Sobre estos aspectos, en otra oportunidad la Corte Constitucional dijo:

“Esta Corte también ha precisado en numerosas oportunidades que, dadas las especificidades propias del campo
disciplinario, el principio de legalidad, y en particular el de tipicidad, tiene unas caracteristicas propias que son
similares, pero no idénticas, a las que adquiere en el ambito penal; ha expresado la jurisprudencia constitucional
que dicho principio de tipicidad no tiene en el derecho disciplinario la misma connotacion que presenta en el
derecho penal, en donde resulta ser mds riguroso. En particular, la Corte ha indicado que existen diferencias
importantes en cuanto a (i) la precision con la cual han de estar definidas las conductas en las normas
disciplinarias aplicables, y (ii) la amplitud del margen del fallador disciplinario en el proceso de adecuacion tipica
de las conductas disciplinarias”. (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-1093 de 2004).

5.8. La tipicidad y el principio de favorabilidad.

Dentro del conjunto de prerrogativas que ofrece el ordenamiento juridico en un sistema de derecho
garantista, se encuentra el principio que ordena la aplicacidn de la ley que sea mds favorable o que
mejor beneficie a la persona vinculada procesalmente. En aplicacion de este principio, cuando hay
varias disposiciones que pueden ser aplicadas en la resolucién de un asunto, una de las formas de
seleccidn de la disposicion es la regla de aplicacién de la norma mds favorable al procesado, o a
quien soporta la decisién, fallo sentencia. Por lo general esa circunstancia sucede cuando hay
transito de legislacidn, en donde puede prestarse a controversia en casos especificos, si debe darse
aplicacion a la ley antigua o a la nueva.

Pese a la necesidad de descripcién de la falta disciplinaria con antelacién a la realizacion del
comportamiento, es preciso tener en cuenta que, no en todos los casos donde se satisfaga ese
requisito debe ser aplicada la disposicion previa que describe la conducta. La aplicacién de la norma
mas favorable al procesado constituye excepcion al principio de ley previa y se justifica en razén a
la favorabilidad que rige en pro del sujeto disciplinado, que constituye un principio del derecho
sancionador, segun el cual, pese a que la ley es emitida para que rija a futuro; en aplicacién del
principio de favorabilidad es posible inaplicar la norma vigente, cuando una disposicién posterior a
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la consumacién de la conducta beneficia al disciplinado, ya porque sancione la falta en forma mds
benigna que la disposicidon vigente en el momento de su ejecucién, o porque elimine del catalogo
de faltas disciplinarias la conducta realizada.

El principio de derecho aplicable indica que debe darse prelaciéon a la norma mas favorable al
disciplinado, aun cuando sea posterior a la realizacion de la conducta, lo que lleva a que
excepcionalmente, la falta disciplinaria pueda ser analizada a la luz de norma posterior, si su
contenido es beneficioso al disciplinado, o bien, se deja de aplicar el tipo vigente al momento de
consumacion de la falta, si disposicidn posterior permite tener esa conducta por atipica.

5.9. Alcance del concepto de tipicidad en materia disciplinaria.

Las disposiciones transcritas sobre principio de legalidad de la falta disciplinaria, incluyen como
requisito para su existencia que sean “comportamientos que estén descritos como falta en la ley
vigente al momento de su realizacion” o bien que: “incurran en las faltas establecidas en la Ley”.

Hace ya bastante tiempo, el Instituto de Estudios del Ministerio Publico emitié una coleccion de
derecho disciplinario titulada “lecciones de derecho disciplinario” en cuyo volumen Ill pagina 63
puede leerse unos apartes de autoria del tratadista en derecho disciplinario Rory Forero, en donde
recrea los conceptos a que venimos dando cuenta de la siguiente manera:

“2.2.2. Legalidad. Uno de los pilares bdsicos del Estado Constitucional acorde con lo normado
en el articulo 19 superior, se vislumbra en el principio de legalidad, consagrado en el articulo
29 superior en Colombia (...) traducido en que nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa; jurisprudencial y doctrinariamente desarrollado
conforme a los postulados de lex escrita, existencia de la ley, lex previa, que la ley sea
anterior al hecho sancionado y lex certa, que la ley suscriba un supuesto de hecho
estrictamente determinado” (Forero, 2007, P, 63 Vol Ill).

Y continua el referido expositor:

“Por tal razon que el legislador disciplinario de 2002 en Colombia estipulé que el servidor
publico, y el particular en los casos previstos, sélo serdn investigados y sancionados
disciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al
momento de su realizacion”. (Forero, 2007, P, 63 Vol lll).

Ha de entenderse que si bien el principio de legalidad se refiere a la sujecidon del acto a ley
preexistente, el citado tratadista inserta en esa cita elementos de tipicidad como es la descripcidn
de la conducta en términos de ley cierta, escrita y previa o derecho positivo, segin viene de
explicarse en pdginas anteriores, complementados en el uUltimo aparte transcrito en donde de
manera expresa refiere a los “comportamientos que estén descritos como falta”, puesto que la
descripcién legal de la falta no es otra cosa que la tipicidad.

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

63



&
IEMP

Instituto de Estudio

mmum

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

Por otro lado, sobre el concepto de tipicidad dijo:

“El principio de tipicidad se encuentra en intima conexion con el de legalidad, constituyendo
claras categorias dogmadticas, que junto a la antijuridicidad o ilicitud sustancial en materia
disciplinaria y a la culpabilidad, representan el tripode cldsico sobre el cual se estructura la
falta, la infraccion, la contravencion, el tipo, el ilicito o el injusto disciplinario;... (Forero,
2007, P, 63 Vol llI).

No cabe duda que para el autor citado, al menos en la época en que escribio los apartes transcritos,
la tipicidad disciplinaria no solo existia, sino que consistia en “comportamientos que estén descritos
como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”, esto es, la descripcidon que de la falta
disciplinaria se encuentra en la ley.

Pero de los elementos gramaticales de la descripcidon contenidos en la ley, la doctrina ha establecido
diversas partes que son los elementos estructurales del comportamiento que, aunque se han
mencionado en precedencia, es preciso presentar de manera metodoldgica para lograr su mejor
comprension.

La falta disciplinaria presupone la incursion en un comportamiento activo u omisivo, que se
encuentra integrado al menos por los principios de tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad, el
primero de ellos al que ya nos hemos referido largamente consiste en la coincidencia integral del
comportamiento con una descripcidén normativa incorporada en el estatuto disciplinario en que
incurre su autor con ocasidn del cumplimiento de funciones publicas. Por eso se ha considerado que
la tipicidad es una descripcionl7 que en abstracto hace la ley disciplinaria de ciertos
comportamientos humanos que generan consecuencias del mismo orden.

La tipicidad como concepto normativo esta referida a la descripcién que de la conducta humana
realiza la ley, y esa descripcion es uno de los presupuestos para la determinacién de la falta
disciplinaria. Hacer coincidir la tipicidad con la falta disciplinaria es despreciar los conceptos de
ilicitud sustancial y culpabilidad, que si bien, como ya se expresd, guardan relacién inescindible entre
si, como elementos integrantes de un mismo todo, no por ello su andlisis y aplicacion pueden
dejarse de apreciar en concreto, no hacerlo conlleva un andlisis de responsabilidad objetiva,
incompleto desde todo punto de vista y, desde luego, se estaria vulnerando el derecho al debido
proceso. A este respecto, el Consejo de Estado manifesto:

17 El término “descritos como falta” que utiliza el Art. 4° de la ley 1952 de 2019 para referirse a la de la falta
disciplinaria no es otra cosa que la necesidad de representacion, definicidn, explicacion o exposicién de lo que
es el comportamiento y que necesariamente debe aparecer en el tipo disciplinario.
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“La tipicidad se desenvuelve mediante la prevision explicita de los hechos constitutivos de la
infraccion conlleva asi mismo la imposibilidad de calificar una conducta como infraccién o
sancionarla si las acciones u omisiones cometidas por un sujeto, no guardan perfecta
similitud con las disefiadas en los tipos legales, decir que la conducta de un sujeto es tipica,
implica que exista una perfecta adecuacion de las circunstancias objetivas y personales
determinantes de la ilicitud y la imputabilidad”. (Colombia, Consejo de Estado, sentencia
1455 de 2012).

El concepto de tipicidad disciplinaria tiene largo desarrollo en la jurisprudencia tanto de la Corte
Constitucional como del Consejo de Estado vy, ella ha puntualizado tanto su contenido, como la
funcién que cumple en la estructura de la falta, asi como las diferencias existentes con la tipicidad
en otras modalidades de derecho sancionatorio.

En relacion con la necesidad de descripcién normativa de la falta disciplinaria la Corte Constitucional
en sentencia C-280 de 1996 expreso. “Uno de los principios esenciales en este campo es el de la
tipicidad, segun el cual no solo las faltas disciplinarias deben estar descritas en norma previa sino
que, ademds, la sancion debe estar predeterminada”.

La jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional reconoce en la tipicidad un principio del
ordenamiento disciplinario consistente en la descripcion normativa, como garantia del debido
proceso, donde la vigencia de la ley en las condiciones anotadas permite al disciplinado tener acceso
al conocimiento de que el comportamiento que va a realizar es prohibido y esa posibilidad se
extiende al conocimiento previo de la sancién a que puede hacerse merecedor, de llegar a realizar
la accion.

El conocimiento a que aludimos visto de esa manera es presupuesto de culpabilidad, en la medida
en que el hombre libre puede optar por la realizacién de la conducta que de antemano sabe que
esta prohibida, pero también puede abstenerse de realizarla. Si se decide por la primera posibilidad,
abre paso para que la autoridad le reproche esa forma de obrar, bajo la premisa de que ademas de
prohibida la conducta, el autor tenia la posibilidad de abstenerse, o bien, asumir otro
comportamiento; y al haber optado por la forma prohibida es merecedor de reproche social, asi
como de responder por las consecuencias que el acto llevado a cabo le genere.

En otra oportunidad sobre este mismo tema la misma corporacion al conocer de un asunto
disciplinario en contra de un abogado dijo.

“Ahora bien, en lo referente al reparo encontrado por el juez de tutela de segunda instancia en las providencias
disciplinarias acusadas, por desconocimiento del principio de la tipicidad y de la legalidad, en la imposicion de la
respectiva sancion al abogado, lo que fundamentd la revocatoria del fallo del a quo y el otorgamiento del
amparo, debe resaltarse el cardcter esencial de ese principio de la tipicidad de la conducta investigada, asi como
de la respectiva sancion en virtud de la misma, como elementos medulares del debido proceso, aplicables en el
campo de las investigaciones disciplinarias. (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia 350 de 1998)
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Cabe mencionar que, la dogmatica disciplinaria diferencia entre los principios de legalidad y
tipicidad, en la forma como se explicd paginas atrds. En este sentido, la legalidad también es
entendida como un mandato al legislador para que con fundamento en la drbita de sus
competencias defina las faltas disciplinarias a través de ley, mandato que para el operador
disciplinario se concreta en la estricta aplicacién del precepto, al que queda sujeto, obligado por su
alcance conceptual, constituyéndose en fundamento del debido proceso, como garantia de este,
puesto que, mientras el hecho no esté descrito como falta disciplinaria en norma de rango legal, no
se podrd realizar la imputacién respectiva.

La jurisprudencia también se refirid a la distincion entre estos dos principios en sentencia C-769 de
1998 donde adujo sobre esa distincién que:

“El debido proceso reconocido por el articulo 29 de la Constitucion, consagra entre las garantias sustanciales y
procesales que lo integran, el principio de legalidad, en virtud del cual corresponde al legislador determinar las
conductas o comportamientos que por atentar contra bienes juridicos merecedores de proteccion son
reprochables y, por lo tanto, objeto de sanciones. Es decir, que es funcion del legislador dentro de las
competencias que se le han asignado para la configuracion de la norma juridica determinar o describir, en forma
abstracta y objetiva, la conducta constitutiva de infraccion penal o disciplinaria y sefialar la correspondiente
sancion. El referido principio que prefigura la infraccidn y la sancién tiene un desarrollo especifico en la tipicidad.
Al paso que aquel demanda imperativamente la determinacion normativa de las conductas que se consideran
reprochables o ilicitas el principio de tipicidad exige la concrecion de la correspondiente prescripcion, en el sentido
de que exista una definicion clara, precisa y suficiente acerca de la conducta o del comportamiento ilicito, asi
como de los efectos que se derivan de estos, o sean las sanciones. De esta manera la tipicidad cumple una funcion
de garantizar, por un lado, la libertad y seguridad individuales al establecer en forma anticipada, clara e
inequivoca qué comportamientos son sancionados, y de otro, proteger la seguridad juridica”. (Colombia. Corte
Constitucional, sentencia C-769 de 1998).

De acuerdo con el texto de la jurisprudencia citada en precedencia, el principio de legalidad hace
referencia a la necesidad de que el legislador establezca esas conductas bajo el principio de
configuraciéon normativa con antelacién al suceso disciplinable y, entonces, la legalidad haria
referencia simple y llanamente a la existencia de las normas juridicas que establecen las conductas
sancionadas disciplinariamente, al paso que la tipicidad seria desarrollo especifico del principio de
legalidad e iria al fondo del asunto al establecer de manera clara el contenido de cada una de las
descripciones, esto es, a las notas que particularizan y moldean cada conducta, hasta separarla
plenamente de otras, con el fin de establecer a plenitud en qué casos los hechos realizados son
constitutivos de falta disciplinaria frente a otros que no revisten esos rasgos.

5.10. La necesidad de norma complementaria en la tipificacion del comportamiento disciplinario.

Establecido en esta forma que los principios de legalidad y tipicidad aluden a distintas circunstancias
de la definicion y particularizacion del comportamiento constituyendo garantias a favor del
procesado, es preciso ademas dejar en claro que, el principio de tipicidad referido a la falta
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disciplinaria asume unas formas distintas a la tipicidad en materia penal, puesto que mientras en
esta materia la descripcion de la conducta punible es exhaustiva, es decir, muy precisa, esa precision
no es posible alcanzarla en materia disciplinaria y por eso del articulo cuarto del C.G.D. no puede
hacerse desprender la exigencia descriptiva rigurosa que exige el principio de tipicidad.

Se acepta doctrinal y jurisprudencialmente al unisono que, la razén de ser de la menor rigurosidad
descriptiva del comportamiento disciplinario, obedece a la extensién en la cantidad de conductas
lesivas de los deberes funcionales en que hipotéticamente puede incurrir el agente estatal, lo que
torna aconsejable que el legislador acuda a la técnica juridica de la descripcidn abierta, que es
necesario complementar mediante lectura sistematica con las normas que imponen derechos,
deberes, obligaciones etc.

En consecuencia, también se acepta que, dada la indole del comportamiento generador de la falta
disciplinaria, la norma que lo describe requiere de un complemento donde se pueda precisar la falta,
con lo que en alguna medida se satisface la exigencia de precision en la descripcion del
comportamiento disciplinario.

Entonces, el complemento normativo de la descripcion de la falta disciplinaria se encuentra en
disposiciones que no tienen rango disciplinario. Su funcién es establecer derechos, deberes,
prohibiciones, abstenciones, inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de intereses etc, que son
vinculantes para el agente estatal y pueden afectar su conducta, el funcionamiento o los servicios
qgue se prestan vy, por ello le condicionan el comportamiento, cuya inobservancia o vulneracion
concurre con la norma disciplinaria en la concrecion del comportamiento prohibido.

Sobre este aspecto concreto la Corte ha referido que:

“El principio de tipicidad no tiene en el derecho disciplinario la misma connotacion que presenta en el derecho
pernal, en donde resulta mds riguroso. La razon de ser de esta diferencia, se encuentra en la naturaleza misma
de las normas penales y las disciplinarias. En las primeras, la conducta reprimida usualmente es auténoma. En el
derecho disciplinario, por el contrario, por regla general los tipos no son auténomos, sino que remiten a otras
disposiciones en donde estd consignada una orden o una prohibicion. Esta forma de definir la tipicidad a trasvés
de normas complementarias, es un método legislativo que ha sido denominado el de las normas en blanco.
(Colombia, Corte constitucional, sentencia C-404 de 2001)

Y en otra oportunidad en relacién con este mismo aspecto dijo que :

“La autoridad disciplinaria goza de una mayor amplitud para adelantar el proceso de adecuacion tipica de las
conductas reprochables, pues por lo general la descripcion de las faltas disciplinarias deben ser objeto de
complementacion o determinacion a partir de la lectura sistemdtica de un conjunto de normas juridicas que
desarrollan deberes, mandatos y prohibiciones.” (Colombia. Corte Constitucional, sentencia C-507 de2006).

La norma complementaria es requisito indispensable para llevar a cabo el proceso de adecuacion
del comportamiento disciplinario. Sin ella la descripcion no esta completa, y el proceso de
adecuacion tipica no puede llevarse a cabo de manera satisfactoria.
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La necesidad de contar con la disposicién complementaria se torna tan evidente, que por ejemplo
en asuntos donde se conoce de faltas disciplinarias alusivas a contratacion estatal, es la misma
disposicion contenida en el estatuto disciplinario la que sugiere al operador a qué complemento
normativo debe acudir, como sucede a guisa de ejemplo con lo previsto en el articulo 54-3 del
C.G.D., donde sefiala como falta disciplinaria “participar en la etapa precontractual o en la actividad
contractual en detrimento del patrimonio publico o con desconocimiento de los principios que
reguilan la contratacion estatal y la funcion administrativa consagrados en la constitucion y en la
ley”.

Asi, habra que acudirse a la disposicion o disposiciones donde se reglamenta lo alusivo al patrimonio
publico, al estatuto contractual o a la constitucién politica segun el caso, para determinar que la
participacién del agente estatal en la actividad contractual o precontractual afecté de manera
indebida el patrimonio publico o desconocié los principios de la contratacion estatal y sefialar en
concreto cual de esos principios fue que resulté vulnerado.

5.11. El proceso de adecuaciéon del comportamiento a la norma disciplinaria

Como se habia mencionado paginas atras, el principio de legalidad no es exclusivo del derecho penal
ni del derecho sancionador, en general se predica de la necesidad delimitar las atribuciones de los
funcionarios e instituciones publicas para subordinar sus actuaciones a derecho y, en esa
perspectiva, se habla de que aquel debe actuar dentro de la érbita de sus competencias, debiendo
abstenerse de realizar todo aquello que el ordenamiento juridico no le ha asignado de manera
expresa.

El concepto de comportamiento humano relevante disciplinariamente lleva a la exclusion de los
actos que no puedan ser atribuidos a éste como obra suyay, por eso, la tipicidad no es mas que una
caracteristica del hecho prohibido. En el acontecer disciplinario pueden distinguirse un sujeto
cualificado que realiza la accién y un comportamiento sefialado mas que por un verbo, por un
conjunto normativo que encierra unos deberes descriptivos o definitorios de lo que puede ser el
comportamiento inaceptable que en materia disciplinaria adquiere enorme relevancia.

Al comportamiento aluden los contenidos normativos que se determinan deberes funcionales que
concierne satisfacer al agente estatal, lo que significa que alli donde la accién se aparte del mandato
respectivo, en principio puede hablarse de conducta tipica.

Ese comportamiento adquiere relevancia en la medida en que puede ser atribuido a un sujeto que
es mencionado de manera genérica como aquel que lo ejecuta o le esta atribuido como obra suya.

El complemento normativo de las disposiciones disciplinarias se determina a partir del conjunto
concatenado de las disposiciones que encierran las acciones administrativas necesarias para el
cumplimiento de los fines institucionales propuestos, tales disposiciones generalmente buscan
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atribuir competencias o sefialar responsabilidades a los agentes estatales, para que sean cumplidas
por ellos. Tales acciones sefalan mandatos de deber ser y, la posicion asumida por el llamado a
satisfacerlos puede generar la falta disciplinaria en la medida en que el mandato se realiza de
manera imperfecta, hay abstencion de realizarlo o, se lleva a cabo acto diferente al que debia
ejecutar para realizar la accién propuesta por la administracién, y en ese sentido, la norma
complementaria contiene un deber ineludible que es satisfecho a plenitud por quien estaba llamado
a cumplirlo

En este aspecto la tipicidad disciplinaria se aparta de la tipicidad penal, puesto que aqui se aplica la
maxima de derecho segun la cual, el funcionario publico solo puede hacer lo que la ley le permite,
en tanto el particular puede hacer todo aquello que la ley no le prohiba y eso tiene efectos en la
adecuacion de la conducta disciplinaria, mds concretamente en el empleo de los tipos abiertos y de
la necesidad de norma complementaria que permita darle contenido propio al mandato normativo.

Dada la anterior caracteristica el listado de comportamientos relacionados en los articulos
precitados, realmente aluden a conductas indeterminadas, de ahi la denominacidon de tipos
abiertos, puesto que el deber funcional que constituye la conducta aceptada no se encuentra en esa
descripcién, sino en la norma que a manera de complemento del tipo sefalara las causales legales
de urgencia manifiesta; (art. 53-5C.G.D.) o el incumplimiento de pagos de cuentas por pagar o
reservas presupuestales, contrariando la programacion establecida en actos administrativos, (Art.
57-4 C.G.D.) en donde debe irse al manual de funciones que faculta la disciplinado para hacer el
pago y en concreto al acto administrativo que ordena los pagos anotados para concretar la
descripcién de la falta y similar ejercicio puede hacerse con cualquiera otra de las conductas
sancionables disciplinariamente conforme a lo previsto en el C.G.D.

Ndétese cédmo en los ejemplos propuestos, las normas que permiten arribar a la concrecidén de la
falta no forma parte del cddigo disciplinario, sino que imponen ciertos deberes, a los que en materia
disciplinaria se les llama deberes funcionales, que son los que infringe el agente estatal, dando pie
para que se le enrostre la conducta como falta disciplinaria.

La implementacién de tipos abiertos en derecho disciplinario es adecuada para subsumir en la
norma las numerosas formas en que puede ser infringido lo dispuesto en el tipo y corresponde al
operador disciplinario la determinacién de la forma particular y precisa como el tipo fue infringido
por el agente estatal, lo que se logra trayendo en apoyo el conjunto de normas complementarias
que le permiten hacer un analisis amplio sobre comportamiento y la forma como el agente estatal
se desvid de dicha obligacion, causando la afectacion sustancial al deber funcional que le es exigible.

El complemento de la oracidon gramatical que realiza la descripcidn tipica de ordinario alude a
aspectos sustanciales, que constituyen requerimientos comportamentales de contenido ético
alusivo a la forma como ha de prestarse el servicio, (Art. 47 ley 2077 de 1999), que no es otro que
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el aceptado por la entidad, de forma tal que, aquella ejecucidon que no sea susceptible de ser tenida
como realizacion del deber funcional constituye la tipicidad.

Es decir, el deber ser contenido en la disposicidn no es cumplido por el colaborador de la
administracién, y por ello, constituye deber ineludible para el operador disciplinario, que a través
de un proceso valorativo de sana critica, se detenga en el razonamiento alusivo a por qué con el
comportamiento que ocupa su atencion, quien realiza funciones publicas se aparté de la obligacion
que le asistia de observar el mandato de deber ser que le imponia la norma.

Sintetizando lo dicho, puede afirmarse que el tipo disciplinario hace apenas una aproximacién a la
descripcién de la conducta y todo aquello realizado por el agente estatal debe ser confrontado con
la disposicidn tipica, a la luz del deber funcional impuesto en otra norma donde se encuentra
detallada la prohibicion, el derecho vulnerado, el impedimento, la extralimitacidon y las demas
restricciones impuestas al ejercicio de la funcidn publica, exigibles a todo el que lleve actividades de
esa indole.

De esta manera, como ejemplo de lo dicho, la obtencién de permisos y licencias en los casos
previstos en la ley (Art. 37 - 6 C.G.D.) es conducta licita disciplinariamente hablando. Para que pueda
hablarse de conducta disciplinaria tipificada en este numeral, es preciso que se abuse en la
obtencidn de los permisos o licencias y ese abuso puede darse de multiples maneras, como por
ejemplo sucede al tomarse mads tiempo del concedido, no ser fiel a la causa por la que se solicita el
permiso o la licencia para justificar la concesion, etc. Lo que implica que el operador disciplinario
debe ir inicialmente al Estatuto del funcionario Publico, donde se crea el derecho de obtener
permisos (Ley 2077 de 1999 Art. 47), e ir desarrollando otras disposiciones donde se limita ese
derecho a cierto numero de dias al mes, etc dependiendo del hecho concreto realizado por la
persona disciplinada, para luego determinar puntualmente en que consiste la falta y la forma como
esa forma modal del hecho se acomoda a lanorma

En ese evento debe destacarse que, el ejercicio del derecho esta permitido, pero lo que conlleva la
realizacion de la falta es precisamente el abuso en su ejercicio, exceso que se encuentra prohibido
en otro tipo de norma, para el caso especifico, en la XXXXXX.

El complemento de la oracidn no puede ser confundido con la norma complementaria que llena el
tipo en blanco y de esa manera contribuye a indicar si la conducta puede ser atribuida al
disciplinado, porque esa disposicién asi lo indica, al imponerle un deber, una obligacién, una
prohibicion legal etc y en ese punto, el operador disciplinario debe argumentar satisfactoriamente
por qué la norma complementaria invocada termina de concretar el comportamiento
genéricamente sefialada en las descripciones de la ley disciplinaria, explicacion que ademas de
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necesaria debe ser clara y fluida en cuanto esa disposicion contribuye a completar el tipo abierto,
hasta cerrar la descripcién tipica, mas no por el verbo descriptor de la conducta, que siempre se
encontrard en la norma disciplinaria.

Para clarificar vale la pena hacer énfasis en la tipificacién especifica que se encuentra en el estatuto
general disciplinario:

Los derechos del servidor publico a que se refiere el articulo 37 de estatuto general disciplinario
usualmente utilizan un solo verbo, asi, como sucede con el numeral 1 donde la conducta consiste
en percibir, el numeral segundo utiliza el verbo disfrutar, el Tercero el verbo participar, de manera
que atribuir responsabilidad disciplinaria a un servidor publico por estos verbos en cuanto se cifien
a cada uno de los contenidos de esos numerales y de los demas, realmente guarda cierta dificultad,
porque en la medida en que el disciplinado perciba puntualmente la remuneracién, con ello lo Unico
que haria es que se cumpla un derecho, resulta extrafo tratar de deducir responsabilidad a partir
del ejercicio de derechos, pero no imposible, pues el exceso en el ejercicio de alguno de esos
derechos puede constituir falta disciplinaria, siempre y cuando la conducta sea atribuida al titular
del derecho, pues si es ejecutada por otro, la atribucidn de responsabilidad no podria darse a partir
de las conductas de cada uno de los numerales de este articulo.

Seria el caso del pagador general que, valiéndose de su cargo, se hace pagar su salario antes de la
fecha en que debe percibirlo, o excederse en la atribucién de estimulos para si, con ocasién de que
tiene la atribucién de conferirlos. En estos casos resulta claro el abuso del derecho respectivo.

En cuanto a los deberes a que hace alusion el articulo 38 C.G.D. el numeral uno utiliza el verbo
cumplir, pero también hacer que otros cumplan el ordenamiento juridico. El numeral dos utiliza el
verbo acatar, el numeral tercero utiliza el verbo cumplir, el cuarto utiliza tres verbos que son:
formular, decidir y ejecutar; el numeral quinto emplea el verbo utilizar; el sexto custodiar y cuidar;
el séptimo, tratar; el octavo cumplir; el noveno desempenar, el décimo acreditar, el once realizar,
el doce dedicar; el trece resolver; el catorce motivar; el quince registrar; el diez y seis ejercer; asi
puede seguirse con cada uno de los numerales, encontrando que cada uno de esos deberes del
servidor publico en ejercicio de funciones esta designado por un verbo y en ocasiones la conducta
puede ser alternativa, caso en que la norma utiliza mds de un verbo y lo mismo puede decirse de
las faltas consideradas prohibiciones, en donde igualmente se utilizan verbos como Incumplir
(numeral 1); imponer (numeral 2); solicitar (numeral 3); aceptar (numeral 4); ocupar o tomar
(numeral 5); ejecutar (numeral 6); omitir, negar, retardar o entrabar (numeral 7); omitir, retardar o
suministrar (numeral 8); ausentarse (numeral 9); Constituirse (numeral10); incumplir (numeral 11);
ocasionar (numeral 12); Desempefiar y recibir (numeral 13); ordenar, percibir, reconocer, cancelar
y efectuar (numeral 14); nombrar, elegir o posesionar (numeral 15); reproducir y proceder (numeral
16); permitir, tolerar o facilitar (Numeral 17); acceder o exhibir (numeral 18); injuriar o calumniar
(numeral 19); incumplir (numereal20); gestionar (21); distinguir, excluir, restringir o preferir
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(numeral 22); ejercer (numeral 23); influir (numeral 24); prescindir y efectuar (numeral 25); infligir
(numeral 26);

Al hacer el trabajo de adecuacidn tipica en especifico de un asunto, es preciso hacerlo por el verbo
que utiliza el tipo disciplinario y no otro, pues solo este aspecto permite precisidén en lo que se esta
enrostrando, su no utilizacién faltamente llevard a que por imprecision del lenguaje el operador
disciplinario se desvie o incurra en imprecisiones y tautologias que usualmente repercuten
inicialmente en el resultado del juicio disciplinario y, luego, cuando ese proceso sea sometido al
tamiz de control de legalidad por parte de las autoridades judiciales, al efecto el Consejo de Estado
manifesto:

“No existe relacion I6gica entre esta argumentacion reiterativa, y el contenido normativo de
los tipos disciplinarios que se le imputaron al sefior Salazar, alrededor de los cuales debié
haber girado el debate en su integridad; los articulos 48-39 y 48-30 del CDU no aluden al
cardcter irresistible de las presiones de orden publico electoral, ni al cardcter de unica
alternativa de las denuncias publicas de violacion de la ley penal, sino a otros elementos
diferentes. Se recuerda a este respecto que, segun la jurisprudencia, la congruencia de los
actos administrativos que culminan un proceso disciplinario y lo resuelven de fondo es una
de las garantias constitutivas del derecho fundamental al debido proceso” (Colombia.
Consejo de Estado, Radicacidon nimero: 11001-03-25-000-2013 00117-00(0263-13) Bogot3,
D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce 2014).

En este sentido se debe indicar que, al realizar el proceso de adecuacidn tipica de una conducta a la
norma incriminadora, no puede pecarse ni por exceso ni por defecto, ya que el comportamiento
debe coincidir en su totalidad con la descripcidn normativa; y ello porque no vasta para realizar ese
proceso con la transcripcion de la norma, pero tampoco es adecuado que en esa labor se incurra en
imprecisiones, el verbo tiene un papel dentro de la oracién gramaticall8 y es precisamente el de
puntualizar la conducta, de manera que utilizar términos distintos a los verbos contenidos en la
norma que se pretende aplicar para referirse a la conducta que se intenta subsumir en el tipo no es
acertado, puesto que lo que se tienen el deber es de sefialar con toda precisidon el comportamiento,
y esa precision Unicamente se encuentra en el verbo contenido en el tipo disciplinario respectivo.

A ello puede agregarse otra ventaja, consistente en que en muchas oportunidades el verbo rector
es indicativo de si el comportamiento es susceptible de ser realizado a titulo de dolo de culpa, segun
su significado.

Por eso, aunque el catdlogo de faltas disciplinarias se encuentra en el estatuto respectivo, éste por
si solo no es suficiente para realizar la adecuacion tipica del acontecimiento factico a la norma

18 Los verbos son aquellas palabras que se utilizan para expresar acciones, estados, actitudes,
condiciones, sucesos de la naturaleza o existencia. La manera de nombrarlos es a través de su
infinitivo, esto es, una forma no personal que transmite una accion pero sin remitir a un agente.
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disciplinaria. En el trabajo de adecuacion debe demostrarse la infraccidon de aquella otra norma que
atribuya de manera expresa la funcién al encartado, pero la trasgresién de aquella otra norma sin
la primera, tampoco se adecua a la nocidn de falta disciplinaria, o con fundamento exclusivo en esta
ultima no se puede realizar tal proceso. (Art. 4 aparte final ley 1952 de 2019). Para que se pueda
realizar en debida forma ese proceso de adecuacion, es preciso hacer la integracién de las dos
disposiciones. Asi, a manera de ejemplo, la infraccidn al principio de moralidad prevista en el articulo
209 superior, establece que en ejercicio de la funcién administrativa, quien lleva a cabo actos
propios de esa funcidn, debe atenderla o ejecutarla teniendo en cuenta el principio de moralidad.

Conforme a esa norma, la moralidad prevista en el articulo 209 superior esta prevista como un fin
qgue debe observar quien ejerce funciones publicas, pero la norma constitucional establece un
mandato general; para que quien lleva a cabo esa clase de funciones lo haga observando ese
mandato. Para que una conducta en donde no se observe el principio de moralidad pueda ser
reprochada disciplinariamente, es preciso ir al estatuto general disciplinario en su articulo 62 que,
en cada uno de sus 10 numerales eleva a falta disciplinaria distintas conductas que se consideran
atentados contra la moral publica.

Entonces, al describir la conducta donde se va a reprochas una falta contra la moral publica, es
preciso establecer en concreto que esta moral es un principio constituido, un mandato general al
que debe someterse el servidor publico al ejercer sus funciones, que por ejemplo incrementar
injustificadamente el patrimonio por parte de un servidor publico es una falta en contra de la moral
publica y que el disciplinado incrementd injustificadamente ese patrimonio, contrariando lo
dispuesto en el articulo 62 del Estatuto disciplinario, que eleva a falta disciplinaria el deber der
abstenerse de abstenerse de incrementar el patrimonio personal sin razén alguna, acto que esta
catalogado como inmoral en el articulo 209 superior y por ello, ese incremente constituye falta
disciplinaria gravisima por desatencion del mandato que atenta contra la moral publica, por tanto
ha incurrido en conducta prohibida por inmoral.

En el ejemplo propuesto el proceso de adecuacidn tipifica de la conducta exige que se haga la
integracién entre la norma constitucional que, declara como acto inmoral la conducta del servidor
publico consistente en incrementar su patrimonio de manera injustificada y la norma disciplinaria
que eleva a falta disciplinaria ese mismo comportamiento. Es deber del funcionario de disciplina
realizar adecuadamente la integracién de esas dos disposiciones juridicas, porque solo con esa
integracidn se puede llevar a cabo adecuadamente la subsuncién del comportamiento investigado
a la norma. Si esa integracidn no se realiza, el proceso de adecuacidn tipica resulta incompleto y el
cargo respectivo confuso, pero sobre todo, el disciplinado tendrd forma de evadir su
responsabilidad, dada la deficiencia en la tipificacion de esa conducta.

La norma constitucional considerada aisladamente solo establece que es acto inmoral el
crecimiento patrimonial no justificado de un funcionario, pero alli no se indica que ese acto tenga
rango de falta disciplinaria. Por otro lado, la norma disciplinaria atrds citada establece que el
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incremento patrimonial no justificado de un funcionario es falta disciplinaria, pero nada dice acerca
de que esa conducta sea inmoral, por eso la adecuacién tipica debe indicar que la falta disciplinaria
consiste en realizar un acto inmoral, (Art. 209), acto que esta elevado a falta disciplinaria segun lo
previsto en el articulo 62-2 del estatuto disciplinario, consistente en el incremento patrimonial no
justificado.

5.12. El sistema de niimerus apertus y la tipificacidon de la conducta disciplinaria:

El hecho de que la falta disciplinaria se de en el marco del ejercicio de funciones publicas mientras
se cumple con esas obligaciones es caracteristica de donde surgen algunas consecuencias que
inciden en el proceso de adecuacidn del comportamiento.

Que la norma disciplinaria necesite de una disposicién adicional sin la cual no es posible realizar en
forma el trabajo de adecuacion de la conducta implica que el tipo que requiere de ese complemento
es de aquellos que se conocen como tipo abierto, que describe la conducta en forma amplia pero
incompleta, que los conceptos en él utilizados son conceptos si se quiere imprecisos, que deben ser
puntualizados y por eso se habla en el proceso de adecuacion tipica de conceptos juridicos
indeterminados, que deben ser concretados por el operador disciplinario, aspecto que se torna aun
mas complejo, cuando se tiene en cuenta que la norma disciplinaria puede ser infringida a titulo de
dolo o de culpa, lo que ha llevado a algunos a afirmar que la atribucion al juez disciplinario para
concretar la modalidad dolosa o culposa en que sucede la falta infringe el principio de legalidad,
donde deben aparecer todos estos elementos de manera concreta, porque la facultad del operador
no va mas alla de su aplicacion.

Al respecto la jurisprudencia de la Corte constitucional dijo:

“Teniendo en cuenta que como mediante la ley disciplinaria se pretende la buena marcha de
la administracion publica asegurando que los servidores del Estado cumplan fielmente con
sus deberes oficiales, para lo cual se tipifican las conductas constitutivas de falta disciplinaria
en tipos abiertos que suponen un amplio margen de valoracion y apreciacion en cabeza del
fallador, el legislador en ejercicio de su facultad de configuracion también ha adoptado un
sistema amplio y genérico de incriminacion que ha sido denominado “numerus apertus”, en
virtud del cual no se sefialan especificamente cuales comportamientos requieren para su
tipificacion ser cometidos con culpa -como si lo hace la ley penal-, de modo que en principio
a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le corresponderd una de cardcter culposo,
salvo que sea imposible admitir que el hecho se cometid culposamente como cuando en el
tipo se utilizan expresiones tales como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion de
etc. Por tal razon, el sistema de numerus apertus supone igualmente que el fallador es quien

”
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debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la modalidad culposa partiendo de la

estructura del tipo, del bien tutelado o del significado de la prohibicion”. (Colombia, Corte
Constitucional, sentencia C-155 de 2002)

La anterior técnica de tipificacion de la conducta disciplinaria, que se aparta de lo previsto sobre
este mismo aspecto en derecho penal, donde la descripcidn es exhaustiva y en la misma norma se
sefiala de manera expresa la consecuencia juridica y el cudntum de la misma (pena), como también
existe claridad en el sentido de que el reato lo es a titulo de dolo, excepto donde hay disposicidn
expresa admitiendo la modalidad culposa o preterintencional, son asuntos relevantes, donde hay
tratamiento diferencial con el derecho disciplinario en punto de la tipicidad, aspectos a los que se
conoce doctrinariamente como sistema de numerus apertus, sobre los cuales la Corte constitucional
manifesto.

“Las normas disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto por disposiciones
que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse el operador
disciplinario para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que sin vulnerar los
derechos de los procesados permite una mayor adaptacion del derecho disciplinario a sus
objetivos”. (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002).

Saber por qué un tipo disciplinario debe ser complementado y a qué norma debe acudirse para
complementarlo es aspecto de la mayor importancia en el momento de realizar el trabajo de
adecuacidn de la conducta.

El juez de disciplina debe acudir a los criterios sefialados en el articulo 47 del estatuto general
disciplinario, que le brindan otros elementos para determinar, ademds de si la conducta es
disciplinable, la gravedad de la falta, teniendo en cuenta la clasificacion de ellas que por este aspecto
realiza el articulo 46 Ibidem, para determinar las faltas graves y leves, puesto que las gravisimas son
calificadas como tales directamente en la ley, enumeradas de manera taxativa en los articulos
respectivos (52 y ss C.G.D).

En principio, en derecho disciplinario a toda modalidad de infraccién puede ser dolosa o culposa
(Arts. 28 y 29 C.G.D.). Tal posibilidad tiene excepciones que surgen del contenido mismo de la
norma, como cuando la descripcion utiliza la expresidn “a sabiendas” o alguna otra andloga que
excluye la modalidad culposa.

La norma incriminadora disciplinaria no realiza plenamente la descripcion tipica, aspecto que es
aceptado en la jurisprudencia nacional. A cambio la norma faculta al juez disciplinario para que a
través de la norma o conjunto de normas complementarias que regulan el deber funcional
aparentemente mancillado y la determinacidn de los conceptos juridicos indeterminados, mediante
un proceso de andlisis, explique de manera amplia la situacién planteada, hasta llegar a la
determinacidon de la forma como se adecUa la conducta asi descrita, se reitera incluyendo la
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necesidad de explicacidn de si la modalidad de conducta es dolosa o culposa y esta posicién ha sido
defendida por la Corte Constitucional, que ha descartado que esa forma de adecuacién tipica de la
conducta disciplinaria sea inconstitucional. En este sentido dijo el Consejo de Estado citando
jurisprudencia de la Corte constitucional:

“En este mismo sentido, esta Corte ha sefialado en mdultiples oportunidades que en materia
disciplinaria el fallador goza de una mayor amplitud para adelantar el proceso de
adecuacion tipica de las conductas reprochables, pues por lo general la descripcion de las
faltas disciplinarias debe ser objeto de complementacion o determinacion a partir de la
lectura sistemdtica de un conjunto de normas juridicas que desarrollan deberes, mandatos
y prohibiciones”. (Colombia. Consejo de Estado, Radicacién niumero: 11001-03-25-000-2013
00117-00(0263-13) Bogota, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce 2014).

Ratificando que para que se de la falta disciplinaria, la norma exige que su autor sea servidor publico,
el significado que se3 de a esta expresion resulta de suma importancia, porque se excluye de
entrada que alguna de esas conductas pueda ser imputada a persona carente de esa calidad, a quien
no podria hacerse la incriminacidn de la falta, por esa razén. Eso para poner de presente lo equivocas
gue pueden resultar algunas expresiones que juegan un importante papel en la concrecién de la
conducta, puesto que expresiones como la anotada pueden llevar a equivocos que conducen a
variaciones sustanciales sobre lo que puede significar el alcance normativo aplicable en concreto a
determinado caso.

El complemento normativo del tipo disciplinario alude a funciones que pueden estar contenidas en.

“... la Constitucion, 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” (Moreno C. 2019. P 58).

El complemento normativo alude a todas aquellas disposiciones donde el disciplinado tiene
asignadas unas funciones contenidas en una norma que le obliga, o que le es vinculante en tanto el
sujeto en ejercicio de funciones puede llegar a su trasgresion; todo ello significa que debe hacerse
distincidon entre cuando la conducta se realiza con ocasidn o en ejercicio de funciones publicas y
cuando no lo hace en tal calidad.

En efecto, las relaciones especiales de sujecidon del funcionario publico al Estado son requisito
indispensable para realizar ciertos actos; aquellos para los que fue vinculado al servicio publico vy,
por eso, todo aquello que implique ejercicio de derechos, deberes, prohibiciones,
incompatibilidades, impedimentos, inhabilidades y conflictos de intereses, constituyen obligaciones
a que voluntariamente él se somete cuando acepta y toma posesién del cargo, de alli surge la
necesidad de puntualizar de manera suficiente, por un lado, que la conducta reprochada viola uno
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de esos mandatos, pero que por otro lado, con esa vulneracién, infringe el estatuto disciplinario en
alguna de sus disposiciones.

En consecuencia, es preciso decir, que la norma complementaria no necesariamente debe ser de
rango legal, la norma disciplinaria puede ser complementada por una de mayor, igual o inferir linaje,
excepto en los casos previstos en el articulo 40 del C.G.D., donde se exige que las inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses, estén incorporados en norma de rango
constitucional o legal, siempre y cuando el contenido de la norma complementaria le sea exigible a
quien cumple funciones publicas al momento de realizacidn del comportamiento.

Sobre la necesidad de complemento del tipo disciplinario Garcia de Enterria y Ramoén Fernandez
anotan

“... no seria en modo alguno suficiente limitarse a reprochar a algun funcionario una falta de
probidad, en abstracto; habria que concretar en la conducta especifica que se enjuicia donde
es imputable dicha falta en concreto, desde la perspectiva de los deberes positivos del
funcionario a los que se ha faltado. Los tipos mds o menos imprecisos (en el sentido de la
técnica juridica de los conceptos juridicos indeterminados) o abiertos son de utilizacion
imprescindible en las esfera disciplinaria. Dada la indeterminacion misma de los deberes
profesionales que se intentan garantizar, que solo en términos muy generales son
susceptibles de enunciarse; pero ello no puede justificar apreciaciones totalmente abiertas
e inespecificas, estimaciones “en conciencia” tanto respecto de la amplitud del deber
profesional cuya falta se reprocha como sobre la realidad de la conducta reprochada”
(Garcia de Enterria y Fernandez, 2001. tomo Il P. 167,)

5.13. Sobre la tipificacion de la conducta y los elementos subjetivos de la falta disciplinaria.

Fatalmente, quien desarrolle un proceso de adecuacion tipica debe tener claro si los elementos
subjetivos de la falta disciplinaria estan situados en la tipicidad o en la culpabilidad, pues ello
conlleva realizar su analisis en forma adecuada.

Dijimos que en materia disciplinaria en nuestro pais se acepta que, la falta disciplinaria estd
integrada entre otros elementos por tipicidad, ilicitud sustancial y culpabilidad, y que, contrariando
la naturaleza de la accion humana se acogen principios causalistas, en donde la tipicidad esta
integrada por los elementos objetivos del comportamiento y la culpabilidad a su vez comprende los
fendmenos de la culpa y el dolo.

Ello llevaria a que en desarrollo del proceso de adecuacién tipica acogiendo tesis causalistas, se
analice la culpabilidad identificandola bien que la falta se haya realizado dolosa o culposamente en
el aparte que destine a la culpabilidad y con ese contenido, en tanto si se acogen tesis finalistas, la

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

77



&
IEMP

Instituto de Estudio

mmum

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

culpa y el dolo deben formar parte del proceso de adecuacion tipica, indicando si la conducta
sucedid y es reprochable en la modalidad dolosa o culposa, conforme al contenido de esas
elementos, en tanto en el andlisis de culpabilidad, se detenga en dos aspectos fundamentales: de
un lado, explicar el por qué al agente le es reprochable la conducta realizada y por qué le era exigible
un comportamiento diverso al realizado.

Ahora bien, aspectos adicionales a los anotados permiten una visidn distinta de este proceso, donde
se presentan algunas variaciones respecto a lo que sucede en materia penal.

En principio, la falta se realiza en forma dolosa o culposa, aceptandose que toda falta puede
realizarse en una o otra modalidad, esto es, para cada modalidad dolosa puede haber también una
forma de ejecucién culposa y a uno de esos titulos debe realizarse el reproche disciplinario, la
modalidad preterintencional no estd prevista como forma de realizacién de la conducta en materia
disciplinaria.

En nuestro entender hay conductas bien dolosas o culposas que no aceptan la otra modalidad y ello
depende de la descripcion tipica, a manera de ejemplo puede indicarse entre las prohibiciones
contenidas en el articulo 39 del C.G.D. la prevista en el numeral tercero que establece “Solicitar,
directa o indirectamente dddivas, agasajos, favores o cualquier otra clase de beneficios”.

El verbo solicitar, indicativo de la conducta prohibida en la disposicién citada significa pedir, pero
también se puede incurrir en esa conducta por invitar, tentar, procurar, gestionar, apremiar, instar,
asediar, estrechar, exhortar, exigir, galantear y también se puede incurrir en esa conducta utilizando
otro tipo de artimafia como mendigar, suplicar etc.

Si se observa, la modalidad culposa resulta imposible, pues el significado del verbo utilizado en la
disposicion conlleva necesariamente conciencia de lo que se pretende y en ese sentido el agente
despliega el acto con el cual logra el propdsito, luego, resultaria un despropésito endilgar esa falta
a titulo de culpa.

Lo que se conoce como principio de legalidad en verdad, no alude a un solo aspecto, puede decirse
gue estd integrado por un conjunto de otros principios, tal como lo sefiala la siguiente cita de la
Corte Constitucional:

“El principio de legalidad, rige tanto las actuaciones judiciales como las administrativas, estd
integrado, a su vez, por otros dos principios: el de reserva legal y el de tipicidad. De acuerdo
con el sequndo, el legislador estd obligado a describir la conducta o comportamiento que se
considera ilegal o ilicito, en la forma mds clara y precisa posible, de modo que no quede duda
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alguna sobre el acto, el hecho, la omision o la prohibicion que da lugar a sancion de cardcter
penal o disciplinario”. (Colombia. Corte Constitucional, Sentencia C-921 de 2001)

En ese contexto, las disposiciones disciplinarias establecen el fundamento legal de los juicios de
valor a que se somete la conducta de los servidores publicos conforme a los cuales se les puede
sancionar, atendiendo a la gravedad de la falta en que incurran y en ese sentido, se entiende que
una de las aplicaciones del principio de legalidad en temas de derecho sancionatorio lo constituye
el principio de tipicidad en cuanto su aplicacion obliga a la delimitacion de las conductas
disciplinables merecedoras de sancién y por eso ha de indicarse, que mientras el principio de
legalidad genera la constatacion de competencias, el de tipicidad lleva a la verificacion de las notas
constitutivas de la falta (descripcidn de la conducta).

Se ha dicho que a la luz de lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 734 de 2002, toda conducta tipica,
comporta una infraccion al deber funcional, siendo también antijuridica, en cuanto este elemento
de la infraccidn disciplinaria consiste en la conducta que, sin estar amparada por una causal de
exclusidn de responsabilidad, afecta el deber funcional.

el principio de legalidad en materia disciplinaria apareja el mandato para que las normas
constitutivas de conductas sancionables disciplinariamente sean interpretadas de manera
restrictiva.

Sobre este particular la Corte dijo en sentencia 1039 de 2006:

“precisamente este es uno de los principales puntos de contacto entre el derecho penal y las
diversas modalidades de derecho sancionador, pues como bien es sabido la prohibicion de
la interpretacion extensiva en el derecho penal ha sido concebida como un limite
infranqueable por la actividad judicial, pues la sujecion estricta al principio de legalidad se
considera una garantia esencial integrante del derecho al debido proceso. Entonces, a pesar
que el fallador en materia disciplinaria goza de amplitud para la adecuacion tipica de la
conducta investigada, dicho margen encuentra un limite en principios tales como la
prohibicion de la interpretacion extensiva de las disposiciones legales contentivas de las
faltas disciplinarias, limite que a su vez se convierte en una garantia del derecho al debido
proceso de los sujetos disciplinables”. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-1039 de
2006.

Segln la misma corporacion,

“Toda materia sancionatoria esta gobernada por el principio de tipicidad y, a diferencia de
otras ramas del derecho, no es posible llenar la ausencia de una disposicion legal acudiendo
a normas semejantes (analogia legis) o incluso, con interpretaciones extensivas pues en tal
caso, con toda certeza, se lesionarian postulados como el de la sequridad juridica vy,
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fundamentalmente, el derecho al debido proceso” (Colombia. Corte Constitucional
Sentencia T-555 de 2008).

La Corte constitucional expresé que,

“.. cabe concluir que la infraccidn disciplinaria siempre supone la existencia de un deber
cuyo olvido, incumplimiento o desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado y
que dado que el propdsito ultimo del régimen disciplinario es la proteccion de la correcta
marcha de la Administracion publica, es necesario garantizar de manera efectiva la
observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado
mediante la sancion de cualquier omision o extralimitacion en su cumplimiento, por lo que
la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia pueden ser sancionados en
este campo en cuanto impliquen la vulneracion de los deberes funcionales de quienes
cumplen funciones publicas”. (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-948 de 2002)

El principio de legalidad en sus dos variantes desarrolladas por la Corte constitucional mencionadas
anteriormente, tiene por objeto establecer garantias a favor del sujeto procesado, impidiendo que
se le juzgue sin arreglo a ley cierta, previa y escrita en cuanto al sefialamiento de los hechos
constitutivos de falta disciplinaria y al establecimiento de la sancién que el érgano de disciplina
pueda imponer, en aplicacién a los principios de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

4.3. Elementos del tipo

5.14. Algunas modalidades de tipos en materia disciplinaria.
Conceptos juridicos indeterminados

En cuanto a los conceptos juridicos indeterminados, la doctrina ha establecido que se entiende por
tales, aquellas expresiones cuyo contenido no es precisado por la ley, y corresponde al servidor
publico que esta aplicando la norma dar alcance a tal expresion en el contexto en que las esté
utilizando. Se trata de expresiones que al no encontrarse determinado su significado en la ley, se
prestan a un alto contenido de subjetividad, pero se discute si cuando el intérprete debe determinar
el alcance de esos conceptos, es posible encontrar varias soluciones, o solo admiten una solucidn
posible.

En materia disciplinaria son de frecuente ocurrencia los conceptos juridicos indeterminados, como
sucede a manera de ejemplo con la “explicacién satisfactoria” a que alude el articulo 38 numeral 24
del C.G.D. o las “manifestaciones indebidas” que se encuentran en el articulo 39 numeral 24 del
mismo estatuto.
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La descripcidn de la conducta puntualizada como falta disciplinaria acude a elementos gramaticales,
y mas concretamente, a los utilizados en la oracién, por ello en la literatura sobre la materia se
distinguen como elementos descriptores del comportamiento tipico los sujetos, el verbo o verbos
rectores y el complemento denominado predicado. De estos elementos, el sujeto activo es aquel de
qguien se predica algo, el verbo rector consiste en el comportamiento desarrollado por el sujeto
agente y los complementos aluden a recursos normativos, descriptivos o valorativos de que se vale
el legislador para determinar la conducta.

La tipicidad, entendida como la descripcién que de la conducta nociva para el servicio o la funcidon
publica hace la ley, debe tener algunas caracteristicas, tales como que la ley debe ser cierta, escrita
y previa a la ocurrencia del hecho disciplinariamente relevante, pues solo la preexistencia del tipo
a la realizacidn de la falta permite al presunto infractor conocer que el hecho que va a ejecutar
contraria el comportamiento que le es exigible en ejercicio del cargo o la funcién publica
desempenada, bien que se haga en ejercicio de ella o como particular que realiza funciones publicas.

Los principios de derecho disciplinario como normas juridicas pueden ser objeto de
complementacion a través de integracion de su contenido normativo, con disposiciones
constitucionales de aplicacion directa o de normas de inferior jerarquia (reglas), que permitan la
concrecion clara e inequivoca de las conductas prohibidas o disciplinariamente relevantes. en esa
integracién presta un enorme beneficio la técnica de remisién del tipo disciplinario en blanco o
abierto, con el fin de lograr la constitucionalidad de la descripcién de una infraccion disciplinaria, a
través de la definicion de un contenido normativo especifico minimo que garantice a los
destinatarios de la norma, proteccién contra la aplicacion arbitraria de la norma.

Conforme a las normas de orden constitucional y legal citadas en precedencia, la funcién
administrativa es de origen y organizacion constitucional y su ejercicio debe hacerse con arreglo a
ciertos principios, que en sentir del constituyente establecen unas caracteristicas bajo las cuales la
administracién publica debe llevar a cabo sus cometidos; tales principios, estatuidos en el articulo
209 superior son el horizonte hacia donde debe navegar la funcién administrativa en pos de brindar
un buen servicio a los administrados; si tales principios no son atendidos, esa funcién se altera y los
servicios a cargo de la administracién publica resultan afectados respecto a la forma como deben
ser atendidos.

Si se altera esa forma de atencion de la funcién publica, esta debe volver a sus cauces y para ello es
preciso aplicar los correctivos que buscan su proteccidn frente al agravio que puedan infringirle sus
propios servidores, garantizando el correcto funcionamiento de ese aparato, los servicios que presta
y la moralidad de sus funcionarios, normas que no son creacién de la administracion, ni del érgano
de disciplina, sino que tienen reserva legal en su definicidn, seguin lo preceptuado entre otros, en
los articulos 6, 91, 92,121, 122, 123, 124, C.P.
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Entendido el fendmeno de esa manera, las disposiciones constitucionales tienen desarrollo legal y
la propia constituciéon en varias de sus disposiciones, tal como se acaba de sefialar, faculta al
legislador para que defina aquellos comportamientos que en concreto atentan contra la buena
marcha, la moralidad y el funcionamiento adecuado de la funcién publica y de los servicios a cargo
del estado y de sus drganos.

En cumplimiento del mandato constitucional referido, el legislador histéricamente ha emitido las
leyes respectivas, donde se establecen las conductas que merecen reproche disciplinario, por
considerarse que no son afines con el comportamiento que debe mostrar el funcionario publico o
el particular en ejercicio de funcién publica y para ello, se han introducido algunas técnicas en la
elaboracion de esas descripciones normativas de las conductas prohibidas.

Resulta claro de lo expresado que el rétulo de gravedad de la falta es una apreciacién juridica acerca
del grado de proteccion de la de la administracion frente a cada conducta especifica, puesto que lo
gue constituye falta disciplinaria es el hecho, esto es, la conducta atribuida a un ser humano que
tiene unas caracteristicas especiales, como las de calidad de funcionario o de particular en ejercicio
de funciones publicas y, solo en esa condicion se puede llegar a infringir el estatuto disciplinario,
puesto que, la falta disciplinaria es propia de quien ejerce funciones publicas.

Solo quien ejerce acciones propias de la administracién puede incurrir en una serie de conductas
lesivas que agravian la funcién administrativa, es decir, el deber ser que la ley sefiala como forma
adecuada de obrar de la administracidn, que debe materializar el servidor publico y cuando este en
ejercicio de sus funciones no materializa ese deber ser, y con su accién causa dafio a la moral publica,
altera el funcionamiento de la institucidn a que presta sus servicios o agravio a la entidad, se produce
una falta disciplinaria.

No obstante lo dicho, hasta ahora no se ha definido ningun tipo disciplinario, sino solo delineado
genéricamente lo que se debe entender por falta disciplinaria. Los tipos disciplinarios son las
descripciones que se encuentran en la ley disciplinaria o en otra disposicidn que por remisidn legal
se incorporan a esa normatividad como parte de la misma. Por ello al concretar los tipos
disciplinarios, el cédigo alude inicialmente a los derechos y los describe uno a uno, entendiendo que
la violacidn de ellos que es constitutiva de falta disciplinaria parte de su descripcidn y, corresponde
al operador disciplinario establecer en concreto cuando el servidor publico es acreedor al mismo y
en qué consiste su abuso, aspecto que desde luego puede ser infringido de muchas maneras y por
ello no basta al operador disciplinario decir que se abuso del derecho de que se trate, sino que es
necesario ir al manual de funciones o a la norma que limita el referido derecho para hacer
integracidn entre la norma disciplinaria y la norma que regula en especifico el derecho para indicar
en qué forma se realizé el abuso respectivo y solo asi se puede hablar de tipicidad.

El ejemplo propuesto constante una constante, de ordinario, la falta disciplinaria es una conducta
integrada por dos disposiciones, una de orden disciplinario prevista en el cddigo respectivo que
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describe el hecho constitutivo de la falta de manera incompleta, y una segunda que regula el caso
en especifico, que permite complementar la norma anterior, y que de ordinario se encuentra en un
cuerpo normativo diverso al cddigo disciplinario, pero que concurre a hacer la descripciéon de la falta.

Ahora, esa falta debe encontrarse prevista en la ley disciplinaria por sus caracteristicas especificas,
En ese orden de ideas, el legislador entra a regular a través de ley esas conductas, a sefialarlas o
puntualizarlas en concreto a través del articulado, y es ahi donde se encuentran varias modalidades
de faltas alusivas a la inobservancia de los deberes, el abuso de los derechos. La extralimitacion en
el ejercicio de funciones o la incursién en inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses,
aspectos que ya se tuvo oportunidad de sefialar en que consisten.

La Corte Constitucional se refirid al principio de legalidad en materia disciplinaria en sentencia C-
030 de 2012, donde dijo al respecto:

“El principio de reserva de ley que se manifiesta en la obligacion del Estado de someter el
desarrollo de determinadas materias o de ciertos asuntos juridicos a la ley, o al menos, a
tener como fundamento la preexistencia de la misma, es un principio que no implica que
para su determinacion la ley no pueda remitirse a otras normas reglamentarias. Asi, en el
dmbito disciplinario, la consagracion de los comportamientos reprochables
disciplinariamente o faltas disciplinarias, asi como las sanciones, los criterios para su fijacion
y los procedimientos para adelantar su imposicion, corresponden a una materia que
compete desarrollar de manera exclusiva a la ley, tanto en sentido formal como material, de
manera que las conductas que prevean los deberes o faltas disciplinarias deben estar
estipuladas previamente en una norma legal, y para la determinacion y aplicacion de la
norma disciplinaria en cada caso en concreto, la ley debe remitir al conjunto de funciones o
de deberes especificos que se le asignen a los servidores publicos, que se encuentran
consignadas en normas juridicas de inferior jerarquia a la ley, siempre y cuando su existencia
se encuentre conforme a la ley misma”.( Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-030 de
2012).
Lo anterior se entiende de mejor manera cuando nos referimos a los tipos abiertos del derecho
disciplinario, que deben ser complementados con normas que no forman parte del cddigo
respectivo y que de ordinario se encuentran en disposiciones de inferior jerarquia, pero que
complementan la descripcién tipica disciplinaria, sin las cuales se hace imposible el proceso de
subsuncion de la conducta en la norma, aspecto al que nos referiremos un poco mas adelante,
resaltando desde ya, que esta caracteristica en materia disciplinaria es la generalidad, en tanto en
derecho penal los tipos abiertos o en blanco si bien tienen aplicacién, no constituyen generalidad.

Entonces, por la cita hecha de la referida sentencia, se debe entender que aquellas normas que
establecen los derechos, deberes, las prohibiciones, las inhabilidades, incompatibilidades vy el
conflicto de intereses debe encontrarse vigente en el momento de realizacion de la conducta de
manera expresa, clara y, no puede ser de otra manera, puesto que cuando el funcionario toma
posesidn del cargo o el particular suscribe un contrato, alli se establecen las reglas bajo las cuales se
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va a prestar el servicio o ejercer la funcidén publica de que se trate, puesto que esos son requisitos
indispensables para el la buena marcha de la administraciéon, que indican al funcionario o al
particular en ejercicio de funciones publicas a qué estan comprometidos.

Clasificacién de los tipos.

Resultaria pretencioso realizar en este punto una clasificacion de los tipos penales, dado lo extenso
del tema y parcialmente inoficioso del mismo, con mayor razén cuando nos estamos refiriendo a la
tipicidad disciplinaria, que es el tema central al que debemos concentrar estas paginas. No obstante,
si haremos alguna referencia para ver ciertos elementos que nos permitan comprender si se puede
o no hablar de tipos en materia disciplinaria y cudl serian los rasgos comunes y diferenciadores de
la tipicidad penal y disciplinaria.

Son varias las clasificaciones que se encuentran en la doctrina acerca de la clasificacion de los tipos
y ello se hace teniendo en cuenta diversas circunstancias, a ese respecto vale la pena por su clara
aplicacion al tema disciplinario aquella clasificacion en tipos de textura abierta y cerrada de que se
ha valido la técnica juridica para determinar la conducta seguin que ella necesite de un complemento
gue no se encuentra en la codificacidn disciplinaria o no lo requieran

En materia de tipicidad segln viene de anotarse en paginas anteriores, se habla de que la tipicidad
constituye una garantia para el procesado en la medida en que no puede ser procesado sino por
conducta anterior a la ejecucién del hecho en que incurrid y que la sancién es igualmente
determinada con anterioridad en la ley, lo que permite al infractor conocer el hecho en que va a
incurrir antes de realizar la accién relevante disciplinariamente, en este punto se encuentra una
gran dificultad de orden interpretativo, que es consustancial al derecho disciplinario.

En efecto, es pacifica la doctrina y la jurisprudencia al aceptar que en derecho disciplinario la
descripcién que trae la norma es por decirlo asi imprecisa en la medida en que la conducta no es
plenamente descrita en ella, sino que se echa mano de la modalidad de tipos abiertos, que requieren
de complemento para que se pueda describir completamente la conducta y, que ese complemento
puede encontrarse en otra ley o en un reglamento de inferior jerarquia que permite cerrar el tipo
abierto, lo que desde luego genera una incertidumbre mayor que aquella generada por la llana
interpretacién de la norma, en cuanto sus vocablos utilizados en la descripcidon pueden prestarse a
mas de una interpretacion.

En este sentido en derecho disciplinario es ineludible hacer referencia a la indeterminacién de la
norma que describe la conducta, la cual puede resultar de varias circunstancias, entendiendo que
cuando tal indeterminacion se da en cierto grado, la disposicién deviene en inconstitucional.

Hemos afirmado que, la norma de contenido sancionatorio describe la conducta y que esa
descripcién debe hacerse de manera escrita, precisa y previa a la ocurrencia del suceso disciplinario,
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con lo que se esperan normas claras, que eliminen la indeterminaciéon que impida al funcionario y
al infractor tener duda acerca de lo no permitido y a este ultimo, autodeterminarse para no incurrir
en la falta disciplinaria, cumpliéndose de esa manera con el mandato constitucional de aplicacidon
del principio de legalidad.

No obstante, esa claridad no siempre se logray puede decirse, que la indeterminacidn en ciertos
grados es aceptable e incluso inevitable en la medida que los términos legales utilizados pueden
tener varios significados o interpretarse de distinta manera, haciéndose necesario recordar el caso
de frecuente ocurrencia en materia disciplinaria de los conceptos valorativos que constituyen
complemento normativo, en donde la norma no describe la conducta prohibida, que debe ser
deducida por el fallador a través de un juicio valorativo, como sucede con lo previsto en el articulo
38 numeral 16 de la ley 1952 de 2019 con la nocidn de “bien comun” por citar un solo ejemplo.

Esta técnica tiene por objeto evitar en la ley listados excesivamente largos de conductas prohibidas
aceptando los conceptos indeterminados a manera de clausulas generales, pero determinables para
efectos sancionatorios a través de complemento valorativo realizado por el funcionario de
conocimiento, aspecto que hoy puede cumplir a cabalidad la jurisprudencia a través del precedente
constitucional y la aplicacidn de los principios de derecho.

El Consejo de Estado en sentencia de 16 de mayo de 2019 refiere al concepto de tipicidad en materia
disciplinaria en los siguientes términos: “El operador disciplinario procede a formular cargos al
servidor publico cuando surtida la etapa de indagacidn y la posterior de investigacidn, cerrada esta
ultima, se encuentran objetivamente demostrados hechos que pueden constituir faltas
disciplinarias, las cuales, a su vez, estan tipificadas en disposiciones legales; ...”

También la Corte Constitucional en sentencia T. 282A de 2012 manifesté refiriéndose al concepto
de tipicidad en materia disciplinaria: Retomando la clasificacion de las faltas, se resefa la postura
establecida por la Procuraduria General de la Nacidn, institucion que en el ejercicio de su control
disciplinario prevalente, ha ordenado los tipos sancionatorios conforme

“a las circunstancias modales y temporales en que se presentan, como de: i) Mera conducta,
donde el comportamiento se adecua al incumplimiento simple y llano de la norma; ii) De
resultado en las que necesariamente se presenta un resultado o efecto naturalistico; iii)
Instantdneas cuando la realizacion del comportamiento descrito como ilicito se agota en un
solo momento, es decir cuando se exterioriza la accién o la omision y, iv) Permanente o
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continuada, cuando el comportamiento se prolonga en el tiempo, de manera que la
consumacion de la falta se prolonga o perdura entre tanto dure la conducta”. (Colombia,
Corte Constitucional. Sentencia T-282A de 2012.. Magistrado Ponente. Luis Ernesto Vargas
Silva).

Este pronunciamiento tiene la virtualidad de distinguir ademas varias modalidades de tipos en
materia disciplinaria, tal como se encuentran referidos en la doctrina penal, como son los de mera
conducta por oposicién a los de resultado y los de ejecucién instantanea, por oposicién a los de
ejecucién permanente o continuada, por manera que en sentir de la corte, al menos se aceptaria la
presencia de los tipos antes mencionados en materia disciplinaria.

5.15. Tipos disciplinarios abiertos, en blanco y conceptos indeterminados:

Para el derecho disciplinario resultan de gran interés la clasificacién de los tipos disciplinarios en
atencién a la descripcion legal en tipos cerrados, abiertos y en blanco.

Los tipos cerrados, de poca ocurrencia en materia disciplinaria establecen plenamente el
comportamiento, esto es, no requieren de ninglin complemento en la descripcién de la conducta
porque ellos mismos realizan esa descripcidon con todas las notas suficientes y necesarias para
realizar la adecuacion tipica sin apoyo en ninguna otra norma.

Los tipos disciplinarios abiertos incorporan al tipo elementos de antijuridicidad para completarlo o
conseguir una descripcion adecuada, donde se reunan todos los aspectos normativos objeto de
prohibicion.

Los tipos en blanco solo establece la consecuencia, en tanto, el supuesto de hecho o la conducta se
encuentran en otra disposicion

y los denominados “conceptos indeterminados”, en la medida en que tienen plena aplicacién en el
proceso de subsuncién de la conducta.

A este respecto el Consejo de Estado en providencia 01092 de 2018 dijo:

“... la doctrina distingue los tipos en blanco de los abiertos, para sefialar que los primeros
requieren de un suplemento normativo para completar su alcance, mientras que los sequndos
se pueden delimitar asi «El tipo abierto, como lo ha definido su creador, es aquel en el cual el
legislador no ha determinado de manera completa la materia de Ila prohibicion,
correspondiéndole cerrarlo al juez: “la materia de la prohibicion no estd descrita en forma total
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y exhaustiva por medio de elementos objetivos”, afirma Hans Welzel». Es asi como los tipos en
blanco se han incluido en la clasificacion de tipos segun su estructura formal, mientras que los
abiertos ingresan en la division segtn su contenido”. (Colombia. Consejo de Estado. Sentencia
01092 de 2018).

En consecuencia es preciso dejar establecido que los tipos abiertos y los tipos en blanco aluden
a dos categorias distintas y no a una sola, como en oportunidades lo ha manejado la
jurisprudencia de las altas cortes,

“En lo que respecta a la problemdtica de los tipos penales en blanco, que no es mds que aquellos
tipos penales que no tienen integramente descrito el supuesto de hecho y que obliga a
completarlos con normas extrapenales denominadas de reenvio, el tema no deberia develar
polémicas en lo que respecta a este tipo de norma debe cumplir con los limites formales al
ejercicio del ius puniendi como lo son los principios de determinacion, taxatividad y reserva de
ley como lo ensefia el maestro Jaime Sandoval Ferndndez (1999) en un articulo cldsico respecto
al tema”. Cita tomada de internet en Harol Vega Arrieta, consultado el 20 de abril de 2021

Sobre los tipos penales en Blanco, la Corte Constitucional en sentencia C-092 de 2017 manifesto:

“Los tipos penales “en blanco” son aquellos en los que al definir el supuesto de hecho (es decir,
la conducta que se quiere prohibir) el Legislador menciona un referente normativo especifico,
por lo que se habla de una remision o reenvio normativo. Este se denomina propio, si se dirige a
una norma de la misma jerarquia o impropio, si lo hace a una de inferior jerarquia. Los tipos
penales en blanco son vdlidos, siempre que, una vez efectuada la remision, se cumplan los
requisitos de certeza, claridad y precision exigidos por el principio de estricta legalidad, de
manera que la norma objeto de remision debe también respetar el principio de definicion
taxativalel, pues sélo asi el juez penal y los ciudadanos pueden conocer inequivocamente cudl
es la conducta penalizada?Z. Ademds, la norma objeto de remision debe existir al momento de
la integracién definitiva del tipo22L ser determinada, de publico conocimiento, y respetar los
derechos fundamentales?2L. Colombia, Corte Constitucional. Sentencia C-091 de 2017.

Y en relacidn con los tipos penales abiertos dijo:

“A su turno, los tipos penales abiertos son aquellos que utilizan expresiones con un contenido
semdntico amplio, de relativa vaguedad, y lo hacen pues asi lo exige la naturaleza de la conducta
penalizada. Estos tipos son aun mds problemdticos, pues no cuentan con el mismo referente
normativo del que se dota a los tipos en blancos. Para que sean vdlidos desde el punto de vista
constitucional, la indeterminacion debe ser moderada y estar justificada. Ademds, deben existir
referencias en el dmbito juridico que permitan precisar su contenido y alcance”. (Colombia, Corte
Constitucional. Sentencia C-091 de 2017).
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Sobre los tipos abiertos y los tipos en blanco, a los que a veces se refiere la jurisprudencia como
sinédnimos, se trata de descripciones legales constitutivas de falta disciplinaria, que precisan la
remisién a otras normas para completar el sentido del tipo. Los tipos abiertos son infracciones
disciplinarias que ante la imposibilidad que tiene el legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos que se subsumen en las mismas, remiten a un complemento normativo,
integrado por todas las disposiciones en las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones
que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi, la tipicidad en las infracciones disciplinarias se
determina por la lectura sistematica de la norma que establece la funcién, la orden o la prohibicidon
y aquella otra que en forma genérica senala que el incumplimiento de tales funciones, érdenes o
prohibiciones es una infraccion disciplinaria. En cuanto a los tipos en blanco, son preceptos que
requieren de una remisién normativa para completar su sentido a condicion de que se verifique la
existencia de normas juridicas precedentes que definan y determinen, de manera clara e
inequivoca, los aspectos de los que adolece el precepto en blanco, requisito que trasciende al campo
disciplinario,

La Corte Constitucional en Sentencia C-030 de 2012 advirtié que “si bien la figura de los tipos
disciplinarios en blanco o abiertos, o los conceptos indeterminados, en materia disciplinaria son
admisibles constitucionalmente, siempre y cuando exista la posibilidad de realizar una remision
normativa, una interpretacion sistemdtica o una determinacion del alcance normativo del precepto
disciplinario, de manera que el tipo se complemente a partir de otras disposiciones cuya violacion o
incumplimiento configura la falta disciplinaria de que se trate.

Y a rengldn seguido precisa la mencionada sentencia en qué consisten las expresiones de ley que no
permiten determinar con claridad y exactitud la falta disciplinaria cuando afirma:

“En el caso especifico de las expresiones acusadas cumplen parcialmente con los
presupuestos bdsicos de la conducta tipica disciplinaria en razén a la vaguedad e
indeterminacion de algunas de las expresiones demandadas, que no permiten determinar
con claridad y exactitud la falta disciplinaria gravisima a sancionar, a través de las técnicas
de remision normativa o de interpretacion sistemdtica propias de los tipos disciplinarios en
blanco o abiertos, o mediante la determinacion del alcance normativo de los conceptos
juridicos indeterminados. (Colombia Corte Constitucional en Sentencia C-030 de 2012)

Y sobre la forma como deben llenarse las expresiones utilizadas por la ley cuando refiere en
sentencia C-30 de 2012:

“encuentra la Sala que el alcance normativo de estas expresiones si bien es constitucional,
debe necesariamente delimitarse en su aplicacion a partir de la remision normativa, la
interpretacion sistemdtica o la determinacion con fundamento en la Constitucion, la ley o el
reglamento, con lo que se garantizan los principios de tipicidad y legalidad”. (Colombia Corte
Constitucional en Sentencia C-030 de 2012).
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De esta manera cobran gran importancia en cuanto a la tipicidad disciplinaria las expresiones
indeterminadas, que deben determinarse para el caso de que se trate en concreto a través de
remisién normativa, de interpretacidn sistematica o determinacién de su alcance normativo,
concluyendo que cuando se encuentre una norma vaga o ambigua cuyo alcance no sea posible
determinar, deberd desecharse su aplicacién por alguna de esas razones.

De las infracciones constitutivas de falta disciplinaria

Del texto del articulo 26 C..G.D., cuya redaccidn es similar a la contenida en el articulo 23 de la ley
734 de 2002, se destaca que lo que constituye falta disciplinaria es la conducta, es decir, la actuacién,
intervencién o comportamiento humano, y tratandose de servidores publicos o particulares que
cumplan funciones publicas, la falta disciplinaria es un acto humano realizado con ocasién del
ejercicio de la funcion publica que genera consecuencias juridicas.

Esa conducta puede ser realizada por accidon u omision, segln se establece en el art. 27 del mismo
estatuto y en el articulo 27 de la ley 734 de 2002, y puede realizarse a titulo de dolo o de culpa, esta
ultima en las modalidades de gravisima o grave segun se lee en los articulos 28 y 29 Ibidem.

En la falta disciplinaria el sujeto activo es cualificado y la cualificacidon consiste en que quien realiza
el acto disciplinable lo hace con ocasién o en cumplimiento de funciones publicas, lo que obliga al
operador disciplinario desde las primeras fases de la investigacién a la demostracion de la
concurrencia de alguna de estas calidades en el disciplinado. Esa conducta es un hecho, una accién
positiva, pero también puede ser una omisidn realizada con la finalidad de producir el resultado o
sin ella, esta ultima puede dar origen a la falta culposa, pero lo que importa destacar por ahora es
que la falta disciplinaria en general consiste en una accidon u omisién humana positiva o negativa,
descartando que el hecho juridico pueda producir una falta disciplinaria.

La accién humana que produce el delito atribuida a un hombre en algunos casos genera también la
accion disciplinaria. Nadie podria afirmar validamente que el origen del ilicito penal y disciplinario
sea distinto a la accion humana, a punto que el mismo acto en algunos casos da lugar a las acciones
penal y disciplinaria en forma simultanea.

Sobre este particular la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha dicho, en posicion reiterada que
parece contrariar a quienes propugnan por la autonomia del derecho disciplinario lo siguiente:

“El derecho disciplinario que respalda este poder estd compuesto por un conjunto de normas
y principios juridicos que permiten imponer sanciones a los servidores publicos cuando éstos
violan sus deberes, obligaciones o incurren en vulneracion de las prohibiciones e
incompatibilidades que para ellos ha establecido la ley, (...) ha dado lugar a la formacion de
una rama del derecho administrativo llamada ‘derecho administrativo disciplinario’. Un
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amplio sector de la doctrina, si bien admite la diferenciacion entre la responsabilidad civil,
penal y disciplinaria, encuentra que la sancion disciplinaria debe sujetarse a los principios y
garantias propias del derecho penal. Segun esta interpretacion, el derecho disciplinario es
una modalidad del derecho penal, y en su aplicacion debe observarse las mismas garantias
y los mismos principios que informan el derecho penal. La naturaleza esencialmente
sancionatoria de ambos derechos hace que las garantias del derecho mds general (el penal)
sean aplicables también a ese otro derecho, mds especializado pero igualmente
sancionatorio, que es el derecho disciplinario. Tanto el derecho penal como el administrativo
disciplinario emplean las penas como el principal mecanismo de coaccion represiva. Todos
los principios y garantias propias del derecho penal se predican también del disciplinario.
Esta situacion ha llevado a considerar que el término derecho penal es impropio (pues
existen, como se ve, varios derechos penales) y empieza a hacer carrera la revitalizacion del
término "derecho criminal” para referirse al derecho de los delitos propiamente dichos”
(Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-438 de 1992 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz)

Si se observa lo dicho, la falta disciplinaria tiene origen en la conducta del hombre o accién de la
cual se predican las caracteristicas de ser tipica, producida con ilicitud sustancial y culpable. Para
nuestro caso ha de decirse, que la antijuridicidad tiene una connotacidn especifica contenida en el
concepto de ilicitud sustancial, principio desarrollado en la doctrina y en la jurisprudencia como la
afectacién del funcionamiento de la administracion en forma fundamental, descartando que en
todos los casos en que se presente alguna afectacidn intrascendente o de poca importancia pueda
hablarse de ilicitud sustancial en cuanto se predica de la conducta disciplinaria que es tipica,
realizada con ilicitud sustancial y con culpabilidad.

Pero si bien la falta disciplinaria es conducta humana atribuible al hombre como obra suya, ésta no
puede confundirse con otros actos constitutivos de derecho sancionador, como el delito, la
contravenciéon o actos s propios del derecho correccional, el hecho generador de la accidn
disciplinaria se encuentra definida como tal en la ley y su definicidn es funcién del legislador, es
decir, tiene reserva legal definida por norma de ese rango que le de ese caracter.

Por tanto la distincidn entre delito y falta disciplinaria en principio es de orden legal, lo que no
significa que no puedan encontrarse otros elementos diferenciadores de estos conceptos.

En la norma penal se establecen o enlistan los delitos de manera clara, no hay cabida a analogia ni
hay posibilidad de que en el proceso de interpretacidon se hagan creaciones tipicas, limitdndose de
esa manera el hecho punible a aquellas conductas de creacidn legislativa que, prohibidas, su
realizacion amenaza con la imposicion de una pena como retribucién por la ejecucion del acto
prohibido.

La falta disciplinaria no tiene esas caracteristicas, su tipificacién no guarda ese mismo rigor segun
ha de explicarse mas adelante, ataca Unicamente el funcionamiento de la administracién publica, al
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paso que cada modalidad delictual atenta contra bienes juridicos distintos, como serdn a guisa de
ejemplo la fe publica, el patrimonio econdmico, el sentimiento religioso etc.

El derecho penal protege distintos bienes juridicos, que si bien son objeto de proteccién, cuando el
evento punible se produce, su proteccidn se hace de manera especifica con laamenaza de una pena
que tiene limites minimos y maximos y varia de un delito a otro, dada la intensidad de la proteccién
definida en la norma. La gravedad de todos los delitos no es la misma, puesto que no todos los
bienes juridicos protegidos por ese derecho revisten la misma importancia y de ahi que se
encuentren penas de idéntica naturaleza, pero con distinta severidad.

De otro lado, el delito se constituye en ultima ratio, o ultima forma de control social para cuando
las demas han fracasado, caracter que no tiene el derecho disciplinario, que constituye apenas una
forma de control de la actividad desarrollada por quien ejerce funcién publica, por eso sus medidas
son de caracter administrativo destinadas a restablecer su funcionamiento alterado por la accién
del disciplinado.

Dado este aspecto, la falta disciplinaria no puede ser sancionada con medidas corporales restrictivas
de la libertad, lo que si ocurre con el hecho punible, pudiendo afirmarse que, para el legislador la
pena propia del derecho penal es una medida mas grave que la sancién disciplinaria por las
consecuencias que ello genera en términos de aflictividad, concepto que puede prestarse a
discusion dada la gravedad con que son sancionadas algunas de las faltas disciplinarias calificadas
gravisimas.

En lo esencial el derecho disciplinario tiene por objeto la conducta de quien ejerce funcidon publica,
en cuanto pueda lesionar el funcionamiento de la administracién y la consecuencia de esa accion
esta principalmente orientada a la afectacidn de los derechos del trabajador vinculado a la funcién
publica a titulo de sancidn, de ahi que las sanciones no sean otras que la pérdida del empleo por
destitucion, e inhabilidad, la suspensidn en ejercicio del mismo sin derecho a remuneracién vy la
multa. (Art. 25 C.G.D.)

Cuando el Articulo 26 de la ley 1952 de 2019 refiere que lo que constituye falta disciplinaria es el
incumplimiento de deberes, la extralimitacidn en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones
y violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses,
sin estar amparado por cualquiera de las causales de exclusién de responsabilidad contempladas en
la ley, esta sefialando algunos aspectos por los cuales se puede llegar a infringir el funcionamiento
de la administracién publica, lo que significa que hay varias formas de alterar ese funcionamiento y
su desarrollo se encuentra en diversas disposiciones de la normatividad disciplinaria o cddigo de la
materia.

En otras palabras las anteriores formas como puede llegarse a atacar el funcionamiento de la
administracién publica por parte de sus propios operadores explica el por qué de las distintas
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sanciones que puedan imponerse, notdndose grandes diferencias entre unas y otras de esas
acciones.

En cuanto al incumplimiento de deberes, al asumir o aceptar cargo publico, el funcionario adquiere
ciertas obligaciones, que le deben ser asignadas en cumplimiento de lo previsto en el articulo 122
C.P. y porello, son su responsabilidad, constituyen la razén por la cual fue aceptado como empleado
o trabajador y son el fundamento del vinculo o relacidn de sujecién que se crea entre el funcionario
y la administracidn a la cual sirve, responsabilidades que debe ejercer en la forma prevista en el
articulo 121 de la carta fundamental que establece “Art. 121. Ninguna autoridad del Estado podrad
ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

De esa forma, quien esta vinculado a la funcién publica adquiere responsabilidades precisas que no
puede dejar de cumplir, ni por exceso ni pode defecto, puesto que si no las cumple a cabalidad cae
en la modalidad de incumplimiento de deberes, pero si se excede puede caer en extralimitacion de
derechos y funciones.

Las prohibiciones son limitaciones que le indican al servidor publico que debe abstenerse, es decir,
no ejecutar o limitarse. Tales prohibiciones surgen de los mismos mandatos constitucionales citados
en precedencia y se constituyen en frontera hasta donde puede llegar el funcionario en ejercicio de
su cargo o funcidn, entendiendo que la entidad a la cual sirve tiene una organizacién y para efectos
de llevar a cabo sus cometidos, entrega parte de sus responsabilidades a cada uno de sus
funcionarios, surgiendo asi una especie de compartimentaciéon de los cometidos, donde a cada
funcionario compete llevar a cabo parte de ellos y es esa la frontera que debe observar cada uno en
el ejercicio de sus funciones.

Por otra parte, para saber en qué consiste la violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades y conflicto de intereses es preciso saber inicialmente qué es una inhabilidad, una
incompatibilidad y un conflicto de intereses.

Por inhabilidad se entiende incompetencia. En materia juridica se tiene como un estado de la
persona donde esta privado de capacidad legal. Este término es utilizado cominmente en diversos
ambitos del derecho con significados distintos, pero para el caso disciplinario se entiende como
privacion de los derechos de acceso a cargos publicos. En este sentido se pronuncié el
Departamento Administrativo de la Funcidn Publica en concepto de 17571 de 2019, donde dijo al
respecto:

“Tanto doctrina como jurisprudencia han considerado que las inhabilidades estdn
constituidas por determinadas circunstancias, sean de rango constitucional o legal y que
impiden o imposibilitan que una persona sea elegida o designada en un cargo publico. Se
considera igualmente que su objetivo es lograr la moralizacion, idoneidad, probidad e
imparcialidad de quienes van a ingresar o ya estdn desempefiando empleos publicos”
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“En efecto, las inhabilidades son de rango constitucional, como las consagradas en los
articulos 122, 126, 197, 179, 240 o0 272; igualmente de cardcter legal como las consagradas
en la ley 24 de 1992 para ser Defensor del Pueblo, en la Ley Estatutaria de Administracion
de Justicia, articulo 150, para desempefiar cargos en la Rama Judicial, etc”.(Colombia,
Departamento Administrativo de la Funcién Publica, concepto 17571 de 2019).

La anterior cita pone de presente, que el régimen de inhabilidades estd consagrado en distintas
disposiciones del ordenamiento juridico tanto de orden constitucional como legal y son traidas al
estatuto disciplinario como faltas, cuando se han inobservado por el servidor publico, ya en el acto
de vinculacién, o encontrandose en ejercicio de funcién o cargo publico, por ello se ha considerado
que el régimen de inhabilidades, incompatibilidades y conflicto de intereses no forman en estricto
sentido parte del régimen disciplinario, pero los actos que constituyen una de esas causales,
debidamente incorporadas en alguna Ley, constituyen falta disciplinaria o ingresan al régimen
disciplinario por disposicidn del cddigo respectivo.

Asi, el articulo 40 de la Ley 1952 de 2019, hace esa incorporacidon cuando preceptua “Incorporacion
de inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses. Se entienden
incorporados a este cddigo las inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades y conflicto de
intereses sefialado en la constitucion y en la ley”.

La persona inhabilitada no tiene ninguna alternativa de superar esa situacion, puesto que son
circunstancias que concurren en ella y no dependen de su voluntad, las inhabilidades se dice, son
situaciones anteriores, a la vinculacion laboral, como serian la existencia de una sentencia judicial o
de un fallo disciplinario que le impiden el ejercicio de cargos publicos y por eso son insubsanables.

Segun la Corte Constitucional

“La inhabilidad es definida como la prohibicion de que una persona sea elegida o designada en
un cargo publico, continue en él o, en general, acceda y ejerza una funcion publica. Este Tribunal
ha precisado que la inhabilidad es una circunstancia fdctica cuya verificacion le impide al
individuo en el que concurre acceder a un cargo publico”. (Colombia, Corte Constitucional,

sentencia C-500 de 16 de julio de 2014)

La mencionada corporacion judicial también sefialo:

“La importancia de las inhabilidades se asocia al hecho de que su consagracion persigue que
quienes aspiran a acceder a la funcion publica, para realizar actividades vinculadas a los
intereses publicos o sociales de la comunidad, posean ciertas cualidades o condiciones que
aseguren la gestion de dichos intereses con arreglo a los criterios de igualdad, eficiencia,
moralidad e imparcialidad que informan el buen servicio y antepongan los intereses personales
a los generales de la comunidad. Asi pues, su finalidad no es otra que la de preservar la pulcritud
de la administracion publica, garantizar que los servidores publicos sean ciudadanos de
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comportamiento ejemplar y evitar que sus intereses personales se involucren en el manejo de los
asuntos comunitarios, comprometiendo la imparcialidad, moralidad, igualdad y eficiencia de la
Administracion”. (Colombia, Corte Constitucional, sentencia C-500 de 16 de julio de 2014)

Cuando se va a imputar una inhabilidad, impedimento, incompatibilidad o conflicto de intereses, la
correcta subsuncion del hecho debe encuadrarse tanto en el articulo 40 de la ley 1952 de 2019, que
da el caracter de falta disciplinaria a cada uno de esos conceptos cuando se ha incurrido en hechos
gue sean catalogados como tales, como en la norma en donde se establece ya la inhabilidad, la
incompatibilidad, el impedimento o el conflicto de intereses, puesto que el articulo 40 por si solo
seria insuficiente para realizar el proceso de subsuncién y la norma donde se encuentra alguno de
los actos constitutivos de cualquiera de las mencionadas figuras juridicas sin el articulo 40 no seria
constitutiva de falta disciplinaria, por cuanto lo que permite predicar esa falta es la
complementariedad que existe entre las dos disposiciones.

Por ello, no es aventurado afirmar que la falta disciplinaria resulta de la conjuncidn entre dos normas
juridicas complementarias y solo en esa forma en la inmensa mayoria de casos es posible establecer
la existencia de la falta.

Incompatibilidades. Ya se menciond que el régimen de incompatibilidades se encuentra en normas
gue en principio no forman parte del ordenamiento disciplinario y que son traidas a este por la figura
de la remisidn, lo que significa que a través de ella se incorporan como falta disciplinaria las
incompatibilidades y otras figuras juridicas a que se refieren distintas leyes.

La incompatibilidad es incongruencia, falta de adaptacion de dos o mas partes de una totalidad que
deben converger o acomodarse unas a otras, por eso la incompatibilidad es una discordancia,
desacuerdo o contrariedad que cae en la hostilidad inadecuacién y en materia disciplinaria se
entiende por tal la imposibilidad de ejercer simultdneamente con ciertos hechos, determinadas
funciones.

Esta palabra se emplea para dar cuenta de la dificultad legal que existe para que una persona ejerza
dos cargos o actividades en forma simultanea, como por ejemplo, desempefiarse como funcionario
publico y desplegar alguna otra actividad en el ambito privado. En caso de desconocer tal situacion,
el funcionario en cuestion estaria incurriendo en una falta disciplinaria que debe ser sancionada.

Las incompatibilidades, al contrario de lo que sucede con las inhabilidades otorgan la posibilidad de
renunciar al cargo, la investidura o ceder el contrato para dotar de legalidad una situacién que
devino enilegal y por tanto se pueden sanear.

Conflicto de intereses: En aras de la proteccién del principio del interés general, la legislacién ha
establecido la institucidon de conflicto de intereses que se encuentra regulada en la Constitucion
Politica y en la ley. En materia disciplinaria, ha sido prevista en el articulo 44 de la Ley 1952 de 2019,
que refiere:
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“Articulo 44. conflicto de intereses. Todo servidor publico deberd declararse impedido para
actuar en un asunto cuando tenga interés particular y directo en su regulacion, gestion,
control o decisidn, o lo tuviere su conyuge, compafiero o compafiera permanente, o algunos
de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil, o su socio o socios de hecho o de derecho”.

Cuando el interés general, propio de la funcion publica, entre en conflicto con un interés
particular y directo del servidor publico deberd declararse impedido”.

Entonces, en el conflicto de intereses se da un choque o incompatibilidad entre los intereses
personales del servidor publico o los de su familia en los grados que establece la disposicion
transcrita, con los intereses que él representa o estd llamado a salvaguardar como servidor publico,
siendo deber del funcionario en quien concurre esa eventualidad separarse del asunto en particular
y, debe aclararse que el conflicto de intereses usualmente sucede en un asunto especifico y no en
general para todos los asuntos que debe atender el funcionario y por ello, la falta ocurre cuando el
funcionario en quien concurre el conflicto de intereses no se declara impedido o no se aparta del
conocimiento del asunto en donde se da el conflicto.

5.16. Consideraciones sobre tipicidad en materia disciplinaria.

Se ha dicho en paginas anteriores que la garantia de la funcidén publica es el quehacer del derecho
disciplinario al cual se encuentra encomendada su proteccién y por tanto, La moralidad del servidor
pubico debe estar garantizada en su quehacer como servidor publico, pues las relaciones de sujecion
a que estd sometido que son fruto de la vinculacion laboral le exigen mostrar un comportamiento
acorde con los servicios o las funciones que le corresponde asumir en nombre de la administracion
la cual presta sus servicios.

Cuando el servidor publico o quien ejerza funciones publicas se aparta de esas relaciones se sujecion
gueda inmerso en alguna de las faltas resefiadas en el catdlogo de faltas disciplinarias previstas en
la ley disciplinaria.

Sobre esas faltas el Consejo de Estado en sentencia 00073 de 2019, refiriéndose a la tipicidad en
materia disciplinaria expresé: “Esta Corporaciéon ha establecido, que el derecho disciplinario
colombiano acude a un sistema genérico de incriminacion denominado numerus apertus en virtud
del cual no se sefialan especificamente cuales comportamientos requieren para su tipificacion ser
cometidos con culpa como si lo hace la ley penal de modo que en principio a toda modalidad dolosa
de una falta disciplinaria le corresponde una de caracter culposo , salvo que sea imposible admitir
que el hecho se cometid culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como a
sabiendas, de mala fe, con la intencidn de etc, Por tal razdn el sistema de numerus apertus supone
igualmente que le fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten modalidad
culposa partiendo de la estructura del tipo , del bien tutelado o del significado de la prohibicién”.
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Como puede establecerse en esta cita, el Consejo de Estado habla con claridad de tipos disciplinarios
y la utilizacidon de numerus apertus por parte del legislador para la incorporacién del tipo en la ley
disciplinaria.

Se ha dicho y en esto parece haber consenso en la doctrina y la jurisprudencia nacional, que los tipos
utilizados en materia disciplinaria son abiertos o en blanco y si bien estas dos modalidades de tipos
no son iguales, la jurisprudencia da cabida a estas dos modalidades de tipos. Aunque la tipicidad en
materia disciplinaria es una tipologia en blanco, es decir, de aquellos que requieren de un
complemento para hacer su adecuacidn tipica, puesto que la técnica legislativa hace el reenvio a
otra disposicion juridica que complementa la primera para hacer la descripcion tipica completa.

Sobre este particular, la corte constitucional en sentencia C-30 de 2012 expresd. “ ... si bien la figura
de los tipos disciplinarios en blanco o abiertos, o los conceptos indeterminados, en materia
disciplinaria son admisibles constitucionalmente, siempre y cuando exista la posibilidad de realizar
una remisién normativa, una interpretacion sistematica o una determinacién del alcance normativo
del precepto disciplinario, de manera que el tipo se complemente a partir de otras disposiciones
cuya violacién o incumplimiento configura la falta disciplinaria de que se trate” (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-30 de 2012).

De este manera hay claridad en que el tipo abierto del derecho disciplinario por si solo no dice nada
en la medida en que por si solo no puede concretar la conducta sancionable y sélo adquiere
relevancia cuando se complementa con otra disposicién juridica que le da sentido en la medida en
que la integracién normativa del tipo y su complemento realizan la descripcién de manera efectiva,
permitiendo determinar de manera clara y precisa la conducta sancionable.

Y sobre la forma de llenar el contenido del tipo en blanco y las expresiones juridicas indeterminadas
sefiald la misma sentencia. “En el caso especifico de las expresiones acusadas cumplen parcialmente
con los presupuestos bdsicos de la conducta tipica disciplinaria en razéon a la vaguedad e
indeterminacién de algunas de las expresiones demandadas, que no permiten determinar con
claridad y exactitud la falta disciplinaria gravisima a sancionar, a través de las técnicas de remision
normativa o de interpretacion sistematica propias de los tipos disciplinarios en blanco o abiertos, o
mediante la determinacion del alcance normativo de los conceptos juridicos indeterminados”.
(Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-30 de 2012)

Es asi como dada la textura abierta o en blanco de las expresiones relativas a ejercer actividades o
recibir beneficios de “negocios incompatibles con ... la institucion” a la que pertenece el servidor
publico, encuentra la Sala que el alcance normativo de estas expresiones si bien es constitucional,
debe necesariamente delimitarse en su aplicacién a partir de la remision normativa, la interpretacion
sistematica o la determinacion con fundamento en la Constitucion, la ley o el reglamento, con lo que
se garantizan los principios de tipicidad y legalidad, por lo que se declarara su exequibilidad; no asi
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con las expresiones “el buen nombre y prestigio de” la institucion, contenidas igualmente en el
numeral 45 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que no se encuentran en armonia con los principios
de tipicidad y legalidad en materia disciplinaria y afectan garantias fundamentales del debido
proceso del sujeto disciplinado, ya que constituyen expresiones vagas y ambiguas e indeterminadas,
respecto de las cuales no es posible llevar a cabo la labor de remisién normativa, de interpretacion
sistematica o de determinacién del alcance normativo de las mismas, lo que conduce a su
inexequibilidad

El articulo 48 de la Ley 734 de 2002 o Cdédigo Disciplinario Unico determina las faltas gravisimas,
y en su numeral 45 prevé como falta gravisima el ejercer actividades o recibir beneficios de
“negocios incompatibles con el buen nombre y prestigio de la institucion” a la que pertenece el
servidor publico, precisando la Corte que si bien la figura de los tipos disciplinarios en blanco o
abiertos, o los conceptos indeterminados, en materia disciplinaria son admisibles
constitucionalmente, siempre y cuando exista la posibilidad de realizar una remision normativa, una
interpretacion sistematica o una determinacion del alcance normativo del precepto disciplinario, de
manera que el tipo se complemente a partir de otras disposiciones cuya violacion o incumplimiento
configura la falta disciplinaria de que se trate. En el caso especifico de las expresiones acusadas
cumplen parcialmente con los presupuestos basicos de la conducta tipica disciplinaria en razén a la
vaguedad e indeterminacion de algunas de las expresiones demandadas, que no permiten determinar
con claridad y exactitud la falta disciplinaria gravisima a sancionar, a través de las técnicas de
remisién normativa o de interpretacion sistematica propias de los tipos disciplinarios en blanco o
abiertos, o mediante la determinacion del alcance normativo de los conceptos juridicos
indeterminados. Es asi como dada la textura abierta o en blanco de las expresiones relativas a ejercer
actividades o recibir beneficios de “negocios incompatibles con ... la institucion” a la que pertenece
el servidor publico, encuentra la Sala que el alcance normativo de estas expresiones si bien es
constitucional, debe necesariamente delimitarse en su aplicacion a partir de la remisién normativa,
la interpretacion sistematica o la determinacién con fundamento en la Constitucién, la ley o el
reglamento, con lo que se garantizan los principios de tipicidad y legalidad, por lo que se declarara
su exequibilidad; no asi con las expresiones “el buen nombre y prestigio de” la institucion,
contenidas igualmente en el numeral 45 del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, que no se encuentran
en armonia con los principios de tipicidad y legalidad en materia disciplinaria y afectan garantias
fundamentales del debido proceso del sujeto disciplinado, ya que constituyen expresiones vagas y
ambiguas e indeterminadas, respecto de las cuales no es posible llevar a cabo la labor de remisién
normativa, de interpretacion sistematica o de determinacién del alcance normativo de las mismas,
lo que conduce a su inexequibilidad

Tipicidad, sentencia del Consejo de estado Sentencia 01092 de 2018 Consejo de Estado Magistrado
ponente Consejero ponente: WILLIAM HERNANDEZ GOMEZ.

Anilisis de los elementos del tipo disciplinario de acuerdo con el articulo 23 de la Ley 734 de 2002
constituye falta disciplinaria la ejecucidon de cualquiera de las conductas descritas por la misma
norma que conlleve el incumplimiento de deberes, la extralimitacion en el ejercicio de derechos y
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funciones, prohibiciones y violacidn del régimen de inhabilidades, sin que esté presente alguna de
las causales de exclusién de responsabilidad de que trata el articulo 28 ibidem. En linea con lo
anterior, el articulo 34 del Cédigo Disciplinario Unico, en el ordinal 2, impone a todo servidor publico
la obligacién de cumplir con los deberes contenidos en la Constitucién, los tratados de Derecho
Internacional Humanitario, los demas ratificados por el Congreso y las leyes, entre otras fuentes de
derecho. De acuerdo con lo anterior, el incumplimiento de deberes como falta disciplinaria es un
tipo abierto que requiere de la integracion con otras disposiciones normativas. De esta manera, para
lo que es materia de estudio, existen diversos instrumentos internacionales con los cuales se ha
buscado el respeto por la integridad, fisica, psiquica y moral de las personas, como lo hace el articulo
5 de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José) 41 asi como erradicar
toda forma de violencia contra la mujer asi como cualquier forma de discriminaciéon por tal
condicidn, para senalar algunas de ellas se tienen las siguientes: - Convencidn sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacién contra la mujer42 . - Convencidn Internacional para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, suscrita en la ciudad de Belem Do Para, Brasil, el
9 de junio de 1994 43 . - Protocolo Facultativo de la Convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacidon contra la mujer 44. Para efectos de analizar las anteriores normas
internacionales se debe atender el contenido del articulo 93 de la Constitucidén Politica que sefiala
«Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los derechos
humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno.
Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia», asi, conviene aclarar que los
anteriormente sefialados fueron aprobados por las Leyes 51 de 1981, 248 de 1995 y 984 de 2005 y
con ellas fueron integrados a la legislacién nacional. En efecto, la Ley 51 de 1981, en el articulo 3,
prescribid: «Los Estados Partes tomardn en todas las esferas, y en particular en las esferas politica,
social, econdmica y cultural, todas las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para
asegurar el pleno desarrollo y adelanto de la mujer, con el objeto de garantizarle el ejercicio y el
goce de los derechos humanos y las libertades fundamentales en igualdad de condiciones con el
hombre.» Por su parte, la Ley 248 de 1995 definié qué debe entenderse por violencia contra la mujer
en los articulos 1 y 2, anteriormente transcritos. Esta misma norma, ademas de consagrar los
derechos que tienen las mujeres, en los articulos 3, 4, 5y 6, asign6 a los Estados Parte la posicion
de garantes frente a ellos, por lo que impuso el deber de brindarles proteccion respecto de cualquier
forma de violencia en su contra mediante la adopcidn de las siguientes medidas: a) Abstenerse de
cualquier accion o practica de violencia contra la mujer y velar porque las autoridades, sus
funcionarios, personal y agentes e instituciones se comporten de conformidad con esta obligacién;
Departamento Administrativo de la Funcidn Publica Sentencia 01092 de 2018 Consejo de Estado 14
EVA - Gestor Normativo b) Actuar con la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar la
violencia contra la mujer; c) Incluir en su legislacion interna normas penales, civiles y
administrativas, asi como las de otra naturaleza que sean necesarias para prevenir, sancionar y
erradicar la violencia contra la mujer y adoptar las medidas administrativas apropiadas que sean del

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

98



IEMP

o i ineians pisie

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

caso; d) Adoptar medidas juridicas para conminar al agresor a abstenerse de hostigar, intimidar,
amenazar, dafiar o poner en peligro la vida de la mujer de cualquier forma que atente contra su
integridad o perjudique su propiedad; e) Tomar todas las medidas apropiadas, incluyendo medidas
de tipo legislativo, para modificar o abolir leyes y reglamentos vigentes, o para modificar practicas
juridicas o consuetudinarias que respalden la persistencia o la tolerancia de la violencia contra la
mujer; f) Establecer procedimientos legales y eficaces para la mujer que haya sido sometida a
violencia, que incluyan, entre otros, medidas de proteccidn, un juicio oportuno y el acceso efectivo
a tales procedimientos; g) Establecer los mecanismos judiciales y administrativos necesarios para
asegurar que la mujer objeto de violencia tenga acceso efectivo a resarcimiento, reparacion del
dafio u otros medios de compensacidn justos y eficaces, y h) Adoptar las disposiciones legislativas o
de otra indole que sean necesarias para hacer efectiva esta Convencién.45 Mas adelante, la Ley 984
de 2005 reconocidé la competencia del Comité para la Eliminacidon de la Discriminacion contra la
Mujer para recibir y considerar las comunicaciones presentadas por personas que se hallen bajo la
jurisdiccion de los Estados Parte que aleguen ser victimas de una violacién por ese Estado Parte de
cualquiera de los derechos enunciados en la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas
de discriminacién contra la mujer. Del anterior recuento, es claro el compromiso que ha asumido el
Estado Colombiano de brindar proteccion a la mujer frente a todo tipo de maltrato fisico, sicoldgico
y moral, para lo cual debe velar porque sus funcionarios y servidores se abstengan de infringir dicha
obligacion. Adicionalmente, la Ley 734 de 2002 prohibe a todo servidor publico ejecutar actos de
violencia en contra de sus superiores, subalternos, companeros de trabajo y demads servidores
publicos o dirigir en su contra injurias o calumnias (articulo 35, ordinal 6). En cuanto al verbo rector,
ejecutar, se define como «tr. Poner por obra algo [...]»46 . Ahora bien, sobre los demds elementos
normativos es necesario delimitar el concepto de violencia que contiene la norma, para ello se
acudira a la interpretacion gramatical, en consecuencia debe entenderse por dicho vocablo: «1. f.
Cualidad de violento. 2. f. Accién y efecto de violentar o violentarse. 3. f. Accién violenta o contra el
natural modo de proceder. 4. f. Accién de violar a una persona.»47 Departamento Administrativo
de la Funcién Publica Sentencia 01092 de 2018 Consejo de Estado 15 EVA - Gestor Normativo A su
vez, violento se define como: «1. adj. Dicho de una persona: Que actla con impetu y fuerza y se deja
llevar por la ira. 2. adj. Propio de la persona violenta. 3. adj. Que implica una fuerza e intensidad
extraordinarias. 4. adj. Que implica el uso de la fuerza, fisica 0 moral. 5. adj. Que estd fuera de su
natural estado, situacién o modo. 6. adj. Dicho del sentido o la interpretacién que se da a lo dicho o
escrito: Falso, torcido, fuera de lo natural. 7. adj. Dicho de una situacion: Embarazosa. 8. adj. Dicho
de una persona: Que se encuentra en una situacién embarazosa.»48 En relacion con las injurias o
calumnias, conviene acudir a la interpretacion sistematica en cuanto seiala el entendimiento que
es relevante al derecho punitivo, asi el Codigo Penal seiala en el articulo 220 que el primer
término49 se circunscribe a imputaciones deshonrosas y el articulo 221 indica que el segundo
vocablo50 se contrae a imputaciones falsas que se hacen hacia una persona de una conducta tipica.
En ese orden, se infiere que es tipica la conducta que despliega un servidor publico mediante el uso
de la fuerza ya sea fisica o moral, asi como las imputaciones deshonrosas o falsas de una conducta
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tipica en contra de sus superiores, subalternos, comparieros de trabajo y demas servidores publicos.
Expuesto lo anterior y teniendo en cuenta que cada uno de los presupuestos legales que configuran
la falta disciplinaria hacen parte del elemento normativo del tipo, procede la Sala a concentrar el
analisis en la estructura de las conductas disciplinarias por las que se responsabilizé al sefor
Francisco Javier Barreto Vdsquez, las cuales se encuentran contenidas en los ordinales 1y 6 de los
articulos 34 y 35 de la Ley 734 de 2002. Caso concr

PARA TRASLADAR A SU SITIO:

Significativo resulta en el proceso de adecuacidn tipica de la falta disciplinaria la necesidad por parte
del operador de acudir a norma o normas que a manera de norme complementaria le permitan
cerrar el tipo disciplinario para realizar adecuadamente el trabajo de adecuacién tipica de la
conducta reprochada, pues solo asi se puede llevar a cabo en debida forma el trabajo de adecuacion
del hecho a la norma.

Claro ejemplo de ello es la siguiente cita hecha por el consejo de estado, en relacién con el proceso
de adecuacidn que se realizd en el caso en contra de Gustavo Petro, donde una de las circunstancias
por las cuales se ordend la nulidad de los actos sancionatorios se relaciona con la falta de adecuacion
de la conducta reprochada al tipo, es decir, por atipicidad de la conducta, fundada en el
desconocimiento de la norma complementaria, que en este caso se encontraba en unas érdenes
impartidas por la Corte Constitucional en el curso de una accién de tutela, el cumplimiento del
programa “basuras cero” presentado por el alcalde y debidamente aprobado y la necesidad de
incluir a al 100% de la poblacion recicladora en el nuevo esquema, disposiciones todas que fueron
desconocidas por el operador disciplinario, como se desprende del siguiente texto

“Para la Sala, entonces, a partir de las especiales situaciones a las que se vio abocado el Distrito
Capital en la implementacion de un nuevo modelo o esquema de aseo que integra: (i) las drdenes
impartidas por la Corte Constitucional en Auto 275/11, (ii) el Programa Basura Cero y (iii) el esquema
de metas a cumplir para la inclusidn de la poblacion recicladora en la gestion publica de los residuos
sdlidos de la ciudad de Bogotd, las decisiones adoptadas por el exalcalde Mayor de Bogotd, en
particular en lo que tiene que ver con los contratos interadministrativos 017 y 0809 del 2012, no
transgredieron sus deberes funcionales y no se adecuaron a la descripcion normativa de la falta
disciplinaria que se le endilga”. (Colombia, Consejo de Estado, sentencia de 15 de noviembre de
2017, sala plena de lo contencioso administrativo, Radicado, 110010325000201400360 00 No.
Interno : 1131-2014 Demandante: Gustavo Francisco Petro Urrego Demandado: Nacidn -
Procuraduria General de la Nacién Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho Tema:
Sancion de destitucion a servidor elegido popularmente)
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Y en relacién con los hechos y su demostracion sefialé la misma sentencia:

“A juicio de la Sala, la Procuraduria no cumplié con la carga de demostrar los hechos sobre los cuales
se hizo la imputacion y que correspondian a las “notables deficiencias de los estudios previos que
posibilitaron la suscripcion del contrato interadministrativo n2. 0809 del 4 de diciembre del 2012,
celebrado entre la EAAB y la empresa Aguas de Bogotd”. Tampoco se desvirtud el contenido de los
estudios allegados por las respectivas entidades”. (Colombia, Consejo de Estado, sentencia de 15 de
noviembre de 2017, sala plena de lo contencioso administrativo, Radicado,
110010325000201400360 00 No. Interno : 1131-2014 Demandante: Gustavo Francisco Petro Urrego
Demandado: Nacion - Procuraduria General de la Naciéon Medio de Control: Nulidad y
restablecimiento del derecho Tema: Sancién de destitucion a servidor elegido popularmente)

Y concluye en punto del proceso de subsuncidn tipica diciendo: “De acuerdo con todo lo narrado, la
Sala concluye que en este caso no se tipifica la falta atribuida al disciplinado, en razén a que los
hechos sobre los que se sustento la imputacion no fueron probados en el proceso disciplinario”.

El proceso de subsuncion tipica de la conducta es una de las piezas fundamentales de todo acto que
manifiesta el poder represor del Estado y constituye uno de los prerrequisitos necesarios de legalidad
y juridicidad de toda sancion87. La decision sancionatoria debe incluir en su motivacion un proceso
de subsuncion tipica de la conducta de la persona investigada bajo la norma sancionatoria aplicable.
Se trata de un razonamiento que permite establecer la relacion directa entre el supuesto descrito en
la norma que establece la falta imputada y las circunstancias fdcticas plenamente acreditadas, de
cuyo andlisis y verificacion se establezca con certeza si encuadran o no en el componente descriptivo
de la norma”. (Colombia, Consejo de Estado, sentencia de 15 de noviembre de 2017, sala plena de
lo contencioso administrativo, Radicado, 110010325000201400360 00 No. Interno : 1131-2014
Demandante: Gustavo Francisco Petro Urrego Demandado: Nacién - Procuraduria General de la
Nacidon Medio de Control: Nulidad y restablecimiento del derecho Tema: Sancién de destitucién a
servidor elegido popularmente).

De acuerdo con lo mencionado en la cita anterior, una cosa es el tipio disciplinario que describe una
conducta y otro el proceso de subsuncidn, que consiste en un proceso de verificacién de que la
conducta reprochada se adecua al a norma descriptora de la falta en cuento el hecho imputado
concuerda en todo, es decir sin que le falte ni le sobre nada con la descripcién normativa, proceso
en donde juega un papel fundamental la prueba, que es el instrumento a través del cual se verifica
la semejanza entre el hecho factico iy el supuesto juridico.

5.17. Deferencias entre la tipicidad disciplinaria y penal.

Si alguna diferencia hay en relacién con la tipicidad de que se habla en derecho sancionador a cargo
de la administracion publica y la tipicidad en materia penal a que hemos hecho referencia es que en
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materia disciplinaria no se puede exigir la misma rigurosidad por parte del legislador, en la
descripcién de las conductas prohibidas en materia disciplinaria, y ello, como bien se tuvo
oportunidad de mencionar, obedece a que la conducta constitutiva de falta disciplinaria no permite
la rigurosidad que se exige en maria penal.

En un segundo término, la gran variedad de tipos penales, no se aplica en integridad en materia
disciplinaria, por la misma razén esbozada en el punto anterior, dado que la actuacién del
funcionario publico constitutiva de falta, de ordinario debe ser complementada con normas
emitidas para imponer ciertas obligaciones o regular otros aspectos, de manera tal, que el tipo
disciplinario siempre sera abierto y hay necesidad de acudir a una norma complementaria para
realizar de manera adecuada la tipificacién del comportamiento a sancionar por el ordenamiento
disciplinario, aspecto que si bien puede ocurre también en materia penal, los tipos abiertos solo son
utilizados en algunos casos, pudiendo decirse que mientras en materia disciplinaria son la
generalidad, en materia penal se utilizan de manera excepcional u ocasional.

Las conductas constitutivas de falta disciplinaria tan solo atacan el correcto funcionamiento de la
administracién publica, los tipos penales protegen diversos bienes juridicos. Los tipos abiertos y en
blanco, asi como los conceptos indefinidos son la forma de tipificacion de la conducta disciplinaria,
en materia penal, si bien puede hablarse de tipos abiertos y en blanco, los conceptos juridicos
indefinidos no tienen aplicacidon en materia penal.

5.18. La duracién del Proceso disciplinario y la aplicacidn de las medidas cautelares previstas.

La prolongacion legal en el tiempo del proceso disciplinario prevista en la ley 1952 de 2019 al igual
qgue en la normatividad que la antecedié dista mucho de estar orientada a la obtencién de una
justicia pronta y cumplida en esta rama del derecho en virtud de la cual no solo se establecen unos
términos que no dudamos de calificar de exagerados e irracionales en materia de caducidad y
prescripcion, cuando legalmente se permite que la actuacion procesal pueda prolongarse por
espacio de hasta doce afos, lo que ademas de excesivo rifie con la posibilidad de aplicacion practica
de figuras preventivas disefiadas para la implementacién de una justicia pronta y cumplida.

Nos referimos a la aplicabilidad de las medidas preventivas de suspensién provisional y suspension
del procedimiento administrativo, actos, contratos o su ejecucion, que estan sujetas al resultado del
proceso y no se pueden prolongar indefinidamente en el tiempo, puesto que la suspension
provisional, tal como lo han previsto las normas sucesivas que regulan esta medida, la limitan a
términos racionales, transcurridos los cuales, el suspendido provisionalmente no solo debe ser
restituido en su cargo, sino pagarsele los salarios dejados de percibir, cuando el proceso disciplinario
no ha fallado dentro del término de suspensidn provisional, pudiendo decirse que ningln proceso
disciplinario falla en el tiempo de la sus pensidn provisional por imposibilidad de hacerlo, dados los
tiempos de los pasos procesales que hay que agotar antes de llegar al fallo respectivo, y otro tanto
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puede afirmarse de la suspensién del procedimiento administrativo o el contrato en donde se
produjo la conducta objeto de investigacidon disciplinaria, dado que la administracién no se puede
paralizar por espacios tan prolongados de tiempo la ejecucion del contrato o dejar en el limbo la
funcidn que desempeiia el servidor publico suspendido provisionalmente, casos en que se atentaria
contra la buena marcha de la administracién.

Ello indica que, las medidas preventivas deben tener una duracidén razonable, en clara consonancia
con la posibilidad real de que el proceso sea fallado durante el término de duracién de la medida
preventiva y, en consecuencia, cuando se decrete una de estas medidas el proceso no solo debe
tener prioridad frente a otros procesos en curso, sino hasta dedicacidén exclusiva de parte del equipo
de trabajo que tenga a su cargo ese asunto, para que sea agotado a la mayor brevedad y la decisién
de fondo se adopte durante el término de vigencia de la medida preventiva.

Pero la razonabilidad en la duraciéon del proceso disciplinario no obedece Unicamente a las
anteriores razones, debe tenerse presente que una justicia demorada no es justicia y si la mora se
impone por motivos de disefio procesal, es el propio Estado a través de su érgano legislativo el que
estaria incurriendo en denegacion de justicia, violatorio del articulo segundo de la cara politica, que
establece como uno de los fines esenciales del Estado, “garantizar los principios, derechos y deberes
consagrados en la constitucién,; ...” en concordancia con o establecido en el articulo segundo del
C.G.P que establece la razonabilidad en la duracién del proceso, partiendo del principio de impulso
oficioso de la actuacion a cargo del Estado, que le impone el deber de llevarlo a su fin, ya por la
emision del fallo respectivo, el archivo o el reconocimiento de los fendmenos de caducidad o
prescripcion.

VL. LA TIPICIDAD Y LA EJECUSION DE LA SANCION.

La potestad sancionadora de la Administracion forma parte de las competencias de gestién que
constitucionalmente se le atribuyen. Resultaria incomprensible que un dérgano tenga la facultad
juridica para imponer una obligacién o para regular una conducta que busca alcanzar la realizaciéon
del interés general, pero para el logro de ese cometido no tenga la atribucion correlativa de ejercer
las potestades sancionatorias con el propdsito de asegurar el resultado y con el, la vigencia del orden
juridico y la obediencia de quien estd llamado a su ejecucién.

Sobre este particular la Corte Constitucional dijo:

“La potestad sancionadora de la administracion se justifica en cuanto se orienta a permitir
la consecucion de los fines del Estado, a través de “otorgarle a las autoridades
administrativas la facultad de imponer una sancion o castigo ante el incumplimiento de las
normas juridicas que exigen un determinado comportamiento a los particulares o a los
servidores publicos, a fin de preservar el mantenimiento del orden juridico como principio

IEMP - Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socioecondmicos
Documentos de trabajo

103



&) 7
IEMP

Instituto de Estudios
‘GENERAL DE LA NACKON del Ministerio Publico

Working Papers — DOCUMENTOS DE TRABAJO — COMPARTIDO COMO PARCIAL DE INVESTIGACION
DIVISION DE INVESTIGACIONES SOCIOPOLITICAS ¥ ASUNTOS SOCIOECONOMICOS

fundante de la organizacion estatal (C.P. arts. 1°, 2°, 4° y 16)”. En el dmbito especifico del
derecho disciplinario, la potestad sancionadora de la administracion se concreta en la
facultad que se le atribuye a los entes publicos de imponer sanciones a sus propios
funcionarios, y su fundamento constitucional se encuentra en multiples normas de orden
superior, tales como los articulos 19, 29, 69, 92, 122, 123, 124, 125, 150-2, 209 y 277 de la
Carta Politica”. (Corte Constitucional, Sentencia C-030/12)

La sancion es consecuencia de haberse vencido en juicio al disciplinado, luego de haberse oido. Una
vez culmina la actuacién, el procesado debe soportar las consecuencias de los actos por los que fue
juzgado, pero esos resultados estdn sometidos al principio de legalidad, significa lo anterior que, la
sancion que se imponga debe acomodarse a alguna de las establecidas en la norma, esto es, al
funcionario de disciplina le estd prohibido imponer sanciones no establecidas en la ley disciplinaria,
pero ademas debe respetar los limites tanto minimos como mdaximos alli mismo fijados. Lo contrario
implica vulnerar el ordenamiento juridico por desconocimiento del principio de legalidad en la
imposicidn de la sancion, puesto que al desbordar esos limites el funcionario puede exceder sus
competencias, o caer en actos para los que carece de competencia.

Entonces, el proceso disciplinario tiene por fin verificar que la conducta de quien cumple funciones
publicas ha infringido en alguna medida el deber funcional y alterado el funcionamiento de la
administracién de manera sustancial.

Del examen de la conducta pueden suceder varias cosas que generan efectos distintos. De una
parte, es posible que el hecho que llega a conocimiento de la autoridad disciplinaria carezca de
relevancia, caso en el cual, si la competencia del funcionario es para conocer de la conducta
disciplinaria, de resultar irrelevante el hecho investigado para esta rama del derecho, debe
concluirse que el funcionario carece de competencia para conocer de ese acontecimiento y en
consecuencia, inhibirse para tramitar la actuacién disciplinaria.

Si se presenta duda en cuanto a la ocurrencia de los hechos o sobre la identificacidn del presunto
infractor, o bien se desconoce quién realizé el hecho, lo procedente es abrir investigacion
disciplinaria o indagacidn preliminar segun el caso para aclarar esas dudas.

Interesa para los efectos mencionados, los casos en donde a consecuencia de la fase instructiva, el
disciplinado no solo es llamado a responder por unos cargos debidamente formulados, sino ademas,
gue una vez adelantada la etapa de juzgamiento, este sea vencido en juicio y declarado responsable
por los cargos presentados en su contra, de los cuales tuvo oportunidad de defenderse, puesto que
a partir de la decisién de declaracion de responsable, entran en juego dos conceptos, referentes a
l.- imposicidn y Il. ejecucién de la sancidn.

Este tema debe contemplar varios aspectos: De un lado la sancién debe guardar proporcionalidad
respecto a la gravedad de la conducta, lo que significa que en su imposicion el funcionario debe
moverse entre los limites maximos y minimos establecidos en la norma y dentro de ellos proceder
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a la deduccién de la sancién justa. En ningln caso el funcionario puede desbordar esos limites por
exceso no por defecto, pero mas alla de los mismos, su atencidon debe centrarse en la respuesta a
las preguntas sobre necesidad, razonabilidad y proporcionalidad de sancionar.

La sancién se hace estrictamente necesaria en aquellos eventos en donde se advierta que la
conducta del funcionario disciplinado ha alterado el normal funcionamiento de la administracion, y
por tanto se requiere volver a la normalizacién de la situacidn, en donde la sancidon debe entenderse
como correctivo a la conducta objeto de examen y sancién.

En el estimativo de la sancidn disciplinaria en concreto el titular de la funciéon no puede incurrir en
subjetividad, esto es, la sanciéon ha de deducirse en concreto a partir de los elementos de juicio
obrantes en la actuacidn procesal que puedan suministrar razones fundadas en prueba sobre las
cuales se pueda sustentar en concreto el cudntum de la sancién a imponer y por ello el funcionario
no puede perder de vita los criterios establecidos normativamente para llevar a cabo ese
razonamiento, ni las pruebas con las cuales pueda afianzar su decisidn tanto de sancionar, como de
especificar la medida a imponer y su graduacion.

Esos aspectos deben dejarse consignados en concreto en la providencia de fallo tanto de primera
como de segunda instancia ya que constituyen la base de apelacién en aquellos casos en que el
recurso tenga por objeto buscar una sancién mas benigna, lo que significa que si por este aspecto
la providencia no encuentra un sustento sélido, puede incurrirse en deficiencia al sustentar la
medida impuesta, lo que implica graves consecuencias al proveer tanto en sede de apelacién, como
en via de nulidad y restablecimiento del derecho, puesto que la anotada deficiencia implica una
decisién discrecional o, carente de motivacion suficiente, violatoria del debido proceso por
desconocimiento de las razones que fundamentan la sancién o la cantidad de la misma.

La providencia de fallo tiene que referirse a los anteriores aspectos, que deben ser desarrollados
partiendo de los parametros de necesidad de imposicidn de la sancidn, asi como de razonabilidad y
proporcionalidad de la misma, pues la observancia de estos principios es lo que permite predicar la
legalidad de la sancion impuesta.

En el andlisis de responsabilidad debe partirse de lo previsto en el articulo 31 del estatuto general
disciplinario, puesto que aunque el examen de la situacion supere los requisitos de tipicidad, la
demostracién de alguna de las causales alli previstas puede eliminar algin otro de los elementos
constitutivos de la falta disciplinaria, o bien, justificar la conducta del procesado, y ello implica la
necesidad de exoneracion de responsabilidad.

De igual manera, el funcionario debe verificar a lo largo del proceso, mientras éste se encuentra
surtiendo los pasos procesales hasta llegar a su culminacién, que no haya operado ninguna de las
causales de extincion de la accion disciplinaria de que tratan los articulos 32 y 33 del C.G.D. pues la
ocurrencia de alguna de esas causales extingue la accién y una vez demostrada, la Unica actuacién
procesal valida es la orden de archivo de las diligencias, como consecuencia de la causal que se haya
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probado, puesto que al extinguir la accidn, significa que el Estado pierde competencia parta
continuar con el proceso.

Una vez emitido el fallo sancionatorio, en firme la decisién debe ser remitida a aquel a quien
compete hacerla efectiva, puesto que es a esa autoridad a quien corresponde dar cumplimiento
obedeciendo y haciendo que se cumpla la sancién impuesta.

Similar analisis debe hacerse con la extincion de la sancién al momento de llevarse a cabo su
ejecucion, muy especialmente cuando ha transcurrido algun tiempo entre la emision del fallo y el
cumplimiento de lo alli previsto, con el fin de verificar de que al momento de hacerse efectiva no
haya fenecido la posibilidad de su cumplimiento por prescripcién de la sancidén o por muerte del
procesado.

Una vez cobra firmeza la providencia lo que sigue es su ejecucién por parte de la autoridad
encargada de dar cumplimiento a lo decidido, haciendo efectivo lo resuelto en la providencia, bajo
el principio de que las decisiones administrativas deben ejecutarse en tiempo razonable, mas alla
del cual viene el decaimiento del acto sancionatorio por inoportuno.

De esa manera, las autoridades competentes para el cumplimiento material de la sancién son las
mencionadas en el articulo 236 del estatuto general disciplinario, a quienes compete dar
cumplimiento efectivo a la sancién, haciendo que ella sea cumplida efectivamente por el
sancionado, ya mediante la destitucion, la suspension, la multa, pero ademas de ellas debe tenerse
presente que para el caso de las inhabilidades general o especial, la PGN es competente y su
actividad en punto de loa ejecucidn de la sancidn se limita a hacer las anotaciones respectivas en
los registros de esa entidad en relacién con ese tépico de la sancidn, puesto que de esa manera se
evita que si el sancionado inhabilitado pretende acceder a otro cargo publico, la autoridad
nominadora tenga acceso a esa informacién y evite que el inhabilitado tome posesién del nuevo
cargo.

VIl. RECOMENDACIONES.

Lo que en derecho disciplinario constituye la falta, esto es, la parte dogmatica de esta disciplina
juridica debe ser aprehendida en mejor forma por los operadores disciplinarios, dada su
importancia, puesto que son aspectos que se da por sentado que los funcionarios manejan a la
perfeccidn, cuando eso no es cierto y por esa razon, se dan numerosos fallos con errores que pueden
ser corregidos con unos cursos en donde esta parte sea aplicada a satisfaccion, puesto que cada dia
se nota mas la diferencia entre el derecho penal y el disciplinario en esta parte, y por ello, no se
pueden seguir fallando procesos disciplinarios aplicando conceptos penales, alli en donde ellos no
son aplicables.

VIII. CONCLUSIONES
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La tipicidad penal y la disciplinaria muestran grandes diferencias que se materializan en la forma
como se hace la descripcidn del comportamiento en cada una de esas ramas del derecho. Mientras
en materia penales la descripcidn es exhaustiva, en materia disciplinaria la descripcién de la falta no
€es rigurosa.

mientras en materia penal la descripciéon de la accidén abarca los elementos del tipo, en la
disciplinaria esos elementos no tienen la misma rigurosidad y por eso, en el proceso de adecuacion
tipica en materia penal el operador juridico debe demostrar que se dan todos los elementos del tipo
para hacer la sujecidn del hecho a la norma, en materia disciplinaria la adecuacion tipica, mas que
a los elementos del tipo, lo que debe verificarse en la forma como el comportamiento se aparta de
las exigencias de conducta, que siempre estaran en consonancia con lo que se espera de la
administracion.

La tipicidad penal dada su rigurosidad no permite margen de maniobra al operador juridico que
debe limitarse a la constatacién de que se den los elementos constitutivos de la accién, en derecho
disciplinario, por el contrario, dada la naturaleza abierta del tipo, al operador disciplinario compete
acudir a normas complementarias y a conceptos juridicos que le permitan cerrar el tipo para poder
concretar la conducta.

La tipicidad penal protege bienes juridicos, la disciplinaria siempre tiene como su horizonte de guia
la administracién publica y los principios que orientan esta funcién estatal.

La gran variedad de tipos penales no se aplica en integridad en materia disciplinaria, dado que la
actuacién del funcionario publico constitutiva de falta, de ordinario debe ser complementada con
normas emitidas para imponer ciertas obligaciones o regular otros aspectos,

El tipo disciplinario siempre sera abierto y hay necesidad de acudir a una norma complementaria
para realizar de manera adecuada la tipificacion del comportamiento, aspecto que si bien puede
ocurre también en materia penal, los tipos abiertos solo son utilizados en algunos casos, pudiendo
decirse que mientras en materia disciplinaria son la generalidad, en materia penal se utilizan de
manera excepcional u ocasional.
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