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PRESENTACION

Me complace presentar a la comunidad académica estudiosa del derecho dis-
ciplinario el volumen nimero V de nuestra ya conocida y acreditada publicaciéon
Reflexiones Académicas en Derecho Disciplinario y Contratacion Estatal.

Durante la actual administracion de la Procuraduria General de la Nacion
como politica institucional en la lucha contra la corrupcion se han promovido
diversas iniciativas tendientes a formar en valores y principios a partir de la
propuesta del Nuevo Ciudadano Colombiano y de la generacion de una nueva
ética del servidor publico; y por otro lado, fortaleciendo el adecuado ejercicio
del control disciplinario interno en cada una de las entidades estatales; por tal
motivo esta publicacion se constituye en el resultado tangible de un espacio
académico que permite la divulgacion de las directrices en materia del cumpli-
miento de los deberes y derechos de los servidores publicos, y del ejercicio agil,
oportuno y respetuoso de los derechos y garantias de los investigados discipli-
nariamente, sin dejar de lado la ética y el adecuado comportamiento que deben
observar los funcionarios publicos en el ejercicio de su responsabilidad legal y
constitucional.

Observamos, como el derecho disciplinario se ha constituido en el princi-
pal mecanismo y el mas efectivo con el que cuenta la administracion publica
en la hora de hoy, para combatir las conductas de los funcionarios que la pue-
dan perjudicar, deteriorar o producir una baja satisfaccion de las necesidades
que en materia de servicios y del cumplimiento de las politicas publicas exige
la comunidad; situacion que ha llevado al Consejo Académico del Instituto a
desarrollar este tipo de eventos que permiten mantener actualizados y en per-
manente capacitacion, a los funcionarios publicos destinatarios de los deberes
que impone la funcién publica y, a los operadores disciplinarios dentro de cada
una de las entidades publicas, asi como a los abogados litigantes y académicos
interesados en esta rama del derecho.

Expreso mi complacencia por la amplia acogida que ha tenido esta publi-
cacion, lo cual nos llena de confianza para renovar el compromiso del Instituto
en la direccion y coordinacion de estos Congresos que afio a afio, adquieren
mayor relevancia dentro de la comunidad de estudiosos y operadores del dere-
cho disciplinario.

CHRISTIAN JOSE MORA PADILLA
Director Instituto de Estudios del Ministerio Publico
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INTRODUCCION

En primer lugar quiero agradecer a los profesores que participaron
como ponentes en esta, la tercera version del Congreso Internacional de
Derecho Disciplinario, su dedicacion y esfuerzo por tratar de sintetizar en
pocos minutos problemadticas criticas del derecho disciplinario que han des-
gastado horas de discusiones interminables a los operadores e investigado-
res de la materia.

En esta ocasion se han recopilado las ponencias realizadas dentro del Ter-
cer Congreso Internacional de Derecho Disciplinario organizado por el Insti-
tuto de Estudios de la Procuraduria durante los dias 21 y 22 de noviembre de
2013, el cual fue dedicado al analisis de las diversas escuelas o teorias que dan
base a la responsabilidad disciplinaria del servidor publico, de ahi su deno-
minacion: “Hacia la comprension de las teorias que fundamentan el derecho
disciplinario”.

A partir del analisis del concepto de relaciones especiales de sujecion y la
teorias de los numerus clausus y numerus apertus y su confrontacion frente a
los derechos fundamentales de los involucrados en una investigacion discipli-
naria se construyeron los ejes fundamentales del contenido académico analiza-
dos en el Congreso.

Conceptos como la ilicitud sustancial y la antijuridicidad practicada en el
derecho penal, sus similitudes y diferencias fueron ampliamente analizados por
los ponentes.

Vale resaltar que dentro del contexto comparativo de los sistemas admi-
nistrativos de control en otras latitudes del continente, se invit6 a participar a
la Republica de Uruguay en cabeza del Dr. Rubén Flores Dapkevicius, Doctor
en Derecho y Ciencias Sociales y Abogado por la Universidad Mayor de la Re-
publica, profesor de Derecho Administrativo y Constitucional de esta misma
universidad, actualmente Jefe de la Division Sumarios e Investigaciones Admi-
nistrativas de la entidad estatal Obras Sanitarias del Estado. El Dr. Flores con
gran esmero expuso el sistema uruguayo, como una garantia fundamental en
el Estado de Derecho, aclarando que esta garantia no existe, en plenitud, en el
Derecho Laboral y se relaciona, especialmente, con el Derecho Penal, aunque
no pertenece a esa rama sancionatoria del Derecho.

Por su parte la representacion de México, estuvo en cabeza de la Dra. Ma-
ria Teresa Paredes Hernandez, profesora de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Nacional Auténoma de México (UNAM), coordinadora académica
del Diplomado sobre Sistema Penal Acusatorio y Derechos Humanos; y quien

10
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tuvo a cargo la ponencia sobre la experiencia mexicana en el procedimiento de
responsabilidades de servidores publicos.

Quiero ademads agradecer la orientacion conceptual brindada por el Dr.
Jaime Mejia Ossman, quien desde su experiencia como investigador, profesor
y tratadista en esta area del derecho sancionador, logré concentrar en un
espacio de dos dias a los maximos exponentes de esta disciplina juridica en
nuestro pais.

CARLOS HUMBERTO GARCIA ORREGO
Jefe Division de Capacitacion del Instituto de Estudios del Ministerio Publico
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DR. ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO*

*Abogado de la Universidad Santo Tomds. Fue Magistrado
del Tribunal Administrativo de Santander, Consejero de Estado y
Presidente de esta misma corporacion. Actualmente se desempena

como Procura dor Genera I de la Nacion.
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1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Las posiciones juridicas modernas en materia de derecho sancionador,
especialmente en su maxima expresion como lo es el derecho penal, plan-
tean que el verdadero proceso justo es el que adopta un sistema o modelo
en el que las funciones de investigaciéon y juzgamiento estén completamente
separadas.

En Colombia, esta tendencia se acogi6 con la implementacion del sistema
penal acusatorio, a partir de la modificacién de la Constitucion por la via del
acto legislativo n.° 3 de 2002. Incluso, y muy a pesar de que nuestra Corte
Constitucional reconocié la coexistencia de dos procedimientos penales, uno
con tendencia acusatoria y otro de caracter mixto (de tendencia inquisitiva),
dicha corporacion separ6 las funciones de investigacion y juzgamiento para los
procesos penales que todavia se tramitan por la Ley 600 de 2000; esto es, para
los procesos penales que se siguen contra los Congresistas (numeral 3.° del ar-
ticulo 235 de la C. P.), en virtud de lo sefialado en la sentencia C-545 de 2008,
con ponencia del magistrado doctor NILSON PINILLA PINILLA.

En dicho providencia, se dijo lo siguiente:

4. Por evolucién doctrinal, el cumplimiento futuro de las funciones de in-

vestigacion y juzgamiento debe escindirse dentro de los miembros de la
corporacion constitucionalmente investida de esa competencia integral.

4.1. Aunque el precepto demandado no vulnera el derecho a la igualdad de
los miembros del Congreso, por las razones expuestas con antelacion, en-
cuentra la Corte que el mismo debe ser analizado de cara a otros derechos,
consagrados en la Constitucion (...) y, especialmente, reconocidos en el de-
recho internacional, atendiendo al efecto la doctrina y la jurisprudencia
actual en materia procedimental, en particular, frente al derecho a un juez

imparcial, en los desarrollos que trasnacionalmente ha venido presentando
la bisqueda de un “juicio cada vez mds justo”.

(...)

Bajo tales supuestos, si bien el aparte demandado del articulo 533 de la Ley
906 de 2004 es exequible, la dindmica del derecho impone que a partir de
la expedicién de esta providencia (...), para efectos de los procesos adelan-
tados contra quienes ostenten la calidad de aforados conforme al articulo

235.3 superior, por conductas punibles cometidas con posterioridad a la
misma, el legislador adopte en ejercicio de las facultades estatuidas en el
articulo 234 ibidem las medidas necesarias para que sea separada, dentro

14
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de la misma Corte Suprema como juez natural en estos casos, la funcién de

investigacion de aquella correspondiente al juzgamiento®.
(Negrillas originales. Subrayado fuera de texto).

Ast las cosas, podriamos decir que, en principio, la teleologia de un proceso
justo —segun dichas tendencias— estriba basicamente en la separacion de las
funciones de investigacion y juzgamiento.

Si lo anterior es cierto, surge una reflexion, a modo de interrogante, en el
derecho disciplinario:

¢si la tramitacion de los procesos disciplinarios es administracion de justi-
cia, tanto en sentido formal y material (procesos a cargo del Consejo Su-
perior de la Judicatura), como en sentido simplemente material (Oficinas
de Control Interno, Personerias y Procuraduria General de la Naci6n), po-
driamos sostener, entonces, que en el derecho disciplinario no hay procesos
justos porque ellos no se rigen por un sistema acusatorio a la manera como
ocurre en el derecho penal, donde las funciones de investigacion y juzga-
miento estd completamente separadas?

Esta pregunta conduce a un ineludible dilema: si respondemos que si —es
decir, que los procesos no son justos—, tendriamos que no solo emprender ur-
gentemente todos los esfuerzos y mecanismos para cambiar todo el sistema
de responsabilidad disciplinaria, sino que ademads seria el caso reconocer que
existen serias dudas sobre la legitimidad para ejercer la funcion disciplinaria
que hasta el momento hemos venido desarrollando. Y, por el contrario, si res-
pondemos que no, habria que demostrar que el disefio de los actuales procesos
disciplinarios si es justo o que, por lo menos, responde a unos estindares mini-
mos de garantias de quienes son disciplinados.

En ese orden de ideas, hagamos una comparacion general de los diferentes
procesos disciplinarios en el ordenamiento juridico colombiano, para advertir
tres situaciones diferentes:

a. Que existen unos procesos disciplinarios en los cuales estaria totalmen-
te justificado la no separacion de las funciones de investigacion y juzga-
miento;

b. Que existen unos procesos disciplinarios que tienden a una cuasi-sepa-
racion de funciones de investigacion y juzgamientos

1 Corte Constitucional. Sentencia C-545 de 2008. M. P. NILSON PINILLA PINILLA.

L5
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c. Que existen otros procesos disciplinarios en los cuales, a pesar de no
darse esa separacion de funciones, posiblemente habria una justificacion
y raz6n suficiente. Sin embargo, lo 6ptimo seria mejorar dicho disefio.

2. PROCESOS A CARGO DE
LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS

Como bien se sabe el proceso disciplinario que se sigue contra la mayor
parte de los servidores publicos y particulares que ejercen funciones publicas
se regula por el Cédigo Disciplinario Unico, adoptado por la Ley 734 de 2002.
En esta legislacion se podrd encontrar que existen dos formas de procedimien-
to: el ordinario y el verbal?. El primero que es la regla general de la forma de
investigar y juzgar a los sujetos disciplinables, mientras que el segundo procede
en unos eventos especificos contemplados en el articulo 175 del C.D.U. (Confe-
sion, flagrancia, algunas faltas gravisimas, faltas graves y, en todo caso, cuando
al momento de valorar sobre la apertura de la decision estuvieren dados los
requisitos para proferir pliego de cargos).

Ahora bien, podria ser vilido sostener que con las modificaciones que in-
trodujo la Ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion) se ensanché la posi-
bilidad de aplicar el procedimiento verbal, dado que en esos cinco casos se
podra citar a audiencia en cualquier estado de la actuacion (Conforme al inciso
tercero del nuevo articulo 175 del C.D.U., modificado por el articulo 57 de la
Ley 1474 de 2011).

En tal sentido, este tipo de procesos esta a cargo de las Oficinas de Control
Disciplinario Interno, Personerias y la Procuraduria General de la Nacion. Por
ello, acudiendo a un criterio orgdnico podriamos rotular esta clase de procesos
pertenecientes al derecho disciplinario administrativo. Con todo, lo determi-
nante y caracteristico para los efectos de esta exposicion es que tanto las fun-
ciones de investigacion y juzgamiento estan en cabeza de un mismo funcionario.

Sin embargo, es menester observar que otra de las razones para decir que
son procesos disciplinarios administrativos es que las decisiones que deciden el
fondo del asunto son actos disciplinarios administrativos. En efecto, las provi-
dencias de archivo y los fallos disciplinarios dictadas por estas autoridades son
actos administrativos, los cuales son demandables ante la jurisdiccién conten-

2 Ademais de otros dos procesos especiales que estdn en el Cédigo Disciplinario Unico: el pro-
cedimiento disciplinario especial ante el Procurador General de la Nacion (articulos 182 y
s.s. del C.D.U.) y el que se sigue contra el Procurador General de la Nacién (Articulos 83 y
192 del C.D.U.).
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ciosa administrativa. En otras palabras, los actos disciplinarios administrativos
tienen un control administrativo jurisdiccional.

En ese orden de ideas, ese control administrativo jurisdiccional de los fallos
disciplinarios proferidos por las autoridades administrativas es el que explica la
razén por la cual no es injusto concebir o aceptar un modelo en el que las fun-
ciones de investigacion y juzgamiento estén en cabeza de una misma persona.
De tal suerte que el funcionario con atribucion disciplinaria debe ser consciente
de que sus actuaciones podran ser debatidas y cuestionadas ante un juez que
se encargara de estudiar la legalidad de sus decisiones, a partir de la teoria de
las causales de nulidad del acto administrativo. Esto es, verificar si la decision
disciplinaria infringié o no las normas que deberian fundarse, si se respet6 la
competencia, si el acto se expidio en forma irregular, o con desconocimiento del
derecho de audiencia y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion
de poder (Conforme a los articulos 137 y 138 del Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo).

Ahora bien y muy a pesar de que ese control jurisdiccional debe tener unos
limites, propiciados por la autonomia e independencia del derecho disciplinario
en cuanto a la particular forma de entender la estructura de la responsabilidad,
lo cierto es que los funcionarios de instancia con atribucién disciplinaria deben
cenirse a los principios y reglas del ordenamiento juridico. Esto significa que
las decisiones deben corresponder a interpretaciones acordes con los valores y
principios contenidos en la Constitucion Politica.

Aqui no esta demas resaltar las cualidades que el juez de la causa debe tener
y la doble exigencia que €l tiene en dos momentos bien diferentes:

a. La acuciosidad para la practica de las pruebas, a fin de cumplir con los
principios de la busqueda de la verdad material y la prevalencia de la
justicia, actividad limitada por el cumplimiento de los derechos y ga-
rantias debidos a las personas que intervienen en el proceso (principio
de investigacion integral); y

b. La imparcialidad, objetividad y neutralidad para decidir el fondo del
asunto.

En todo caso, lo expuesto permite afirmar que el control jurisdiccional
posterior de los actos disciplinarios administrativos justifica la legitimidad del
actual disefio de los procesos disciplinarios a cargo de las autoridades adminis-
trativas, en donde las funciones de investigacion y juzgamiento estan radicadas
en cabeza un mismo funcionario.
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3. PROCESOS A CARGOS DE AUTORIDADES JUDICIALES

Otra cuestion distinta ocurre con algunos procesos disciplinarios que estan
a cargo de las autoridades judiciales. En efecto, a la Sala Jurisdiccional Disci-
plinaria del Consejo Superior de la Judicatura y a las Salas Disciplinarias de los
Consejos Seccionales les compete la funcion disciplinaria sobre dos regimenes
distintos:

a. El primero, respecto de los abogados en ejercicio, conforme a las dis-
posiciones de la Ley 1123 de 2007, por medio del cual se estableci6 el
Codigo Disciplinario del Abogado; y

b. El segundo, sobre aquellos que adelanten funciones jurisdiccionales, de
conformidad con el régimen especial para los funcionarios de la rama
judicial contenido en el Cédigo Disciplinario Unico.

Ambos procesos derivados de dichos regimenes especiales corresponden a
lo que podriamos denominar derecho disciplinario jurisdiccional, nombre que
obedece a un criterio orgdnico en razén al tipo de autoridad que los tramita.
De esta forma, observemos que estos dos procesos son consecuencia de una
administracion de justicia, tanto en sentido material como formal. ¢Qué quiere
decir ello? Que las decisiones adoptadas en las respectivas instancias no tienen
ningun otro control adicional al como si lo tienen las decisiones disciplinarias
de autoridades de naturaleza administrativa.

Ahora bien, en cuanto al régimen disciplinario de los abogados, regulado
por la Ley 1123 de 2007, démonos cuenta que la tramitacion del proceso tiene
una caracteristica particular: opera una cuasiseparacion de las funciones de
investigacion y juzgamiento. En tal sentido, una lectura del inciso segundo del
articulo 102 de la Ley 1123 de 2007 asi lo confirma:

(...)
La actuacion en primera instancia estard a cargo del Magistrado del Con-
sejo Seccional de la Judicatura que le haya correspondido en reparto hasta
el momento de dictar sentencia, determinacion que se emitira por la Sala
plural respectiva.

(Negrillas fuera de texto).

En ese orden de ideas, en los procesos disciplinarios que se siguen contra
abogados, a un solo magistrado de la Sala le correspondera tramitar el proceso
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hasta antes de dictarse sentencia, lo cual quiere decir que este solo funcionario
se encargara de efectuar la acusacion y de tramitar la audiencia de juzgamiento.
De esa manera, una vez el magistrado registre el proyecto de fallo, la Sala dis-
pondra de cinco (5) dias para proferir la sentencia. (Tramite establecido de con-
formidad con lo senalado en los articulos 105 y 106 de la Ley 1123 de 2007).

Obsérvese como opera una cuasiseparacion de las funciones de investigacion
y juzgamiento, pues el magistrado que hace la acusacion no se aparta del todo de
su funcion de juzgar, ya que €l es el encargado de tramitar la audiencia de juzga-
miento y forma parte de la Sala que finalmente adopta la decision (cuasisepara-
cién de funciones), mientras que los demds magistrados de esa Sala encargada de
resolver el fondo del asunto no hicieron parte de la formulacion de la acusacion.

En tal sentido, todo parece indicar que este disefio caracterizado por una
cuasi separacion de funciones es una manera de nivelar o compensar el hecho
de que las decisiones adoptadas en estos procesos no tengan un control poste-
rior como si lo tienen las decisiones disciplinarias adoptadas por otras autori-
dades de origen administrativo.

Por su parte, la doctrina especializada sostiene que este disefio a cargo del
legislador es una forma de avanzar hacia el principio acusatorio, el cual se
caracteriza precisamente por la division de los roles de investigacién y juzga-
miento. Sobre el particular se ha dicho lo siguiente:

Debe admitirse alli una solucién muy ingeniosa para avanzar hacia el princi-

pio acusatorio, aun cuando debe reconocerse que el mismo no se materializa

plenamente por cuanto quien profiere la acusacion participa también en la
decision final, lo cual obviamente se agudizaria si la Sala se encuentra inte-
grada, como ocurre en la mayoria de los eventos, por s6lo dos magistrados.

De todos modos ya se encuentra libre de prejuicios otro u otros magistra-

dos diferentes al que elaboro el pliego de cargos, lo que repercute en una

mayor libertad de apreciaciéon de la prueba y los argumentos defensivos a

la hora de proferir la sentencia.

Es un sistema procesal que se encuentra a medio camino entre el sistema

procesal mixto con tendencia inquisitiva y la aplicacion del principio acu-

satorio, que tal vez pueda acertada y adecuadamente ser llamado como

“principio semiacusatorio”3. (Negrillas fuera de texto).

3 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Tercer Médulo: derecho procesal disciplinario juris-
diccional. ESCUELA JUDICIAL “RODRIGO LARA BONILLA”. IV CURSO DE FORMA-
CION JUIDICIAL INICIAL PARA MAGISTRADOS, MAGISTRADAS, JUECES Y JUEZAS
DE LA REPUBLICA. Moédulo de Aprendizaje Autodirigido, Plan de Formacién de la Rama
Judicial. Afio 2009.
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En consecuencia, el anterior esquema, con una cuasi-division de roles, jus-
tificaria que las funciones de investigacion y juzgamiento estuvieran a cargo de
la misma Corporacion que es la que finalmente debe adoptar la decisiéon. Se
trata, sin duda alguna, de un disefio configurado por el legislador, muy similar
al ordenado por la Corte Constitucional en la sentencia C-545 de 2008 cuando
separd las funciones de investigacion y juzgamiento en el interior de la Corte
Suprema de Justicia.

Ahora bien, ¢cudl podria ser una versiéon mejorada de esta division de fun-
ciones para reafirmar que estos procesos disciplinarios si responden a los estan-
dares minimos de garantia que las actuales tendencias exigen para concebir un
proceso justo, muy a pesar de que las funciones de investigacion y juzgamiento
estén en cabeza de una misma autoridad judicial? Para ello, seria oportuno
considerar lo siguiente:

a. La cuasiseparacion de roles de investigacion y juzgamiento deberia ser
completa. Es decir, podria pensarse en que un magistrado adelante la
investigacion y efectué la acusacion, sin que este participe en la decision
que adopte la Sala plural respectiva.

b. Al margen de lo anterior, lo que si es necesario es que los magistrados
que decidan el asunto participen en la audiencia de juzgamiento. Es
decir, conforme al disefio actual, los magistrados que emiten la sen-
tencia, excepto aquel que tramita la actuacion y hace la acusacion, no
participan en la audiencia publica de juzgamiento. Tan cierto es lo an-
terior, que conforme al inciso segundo del articulo 106 de la Ley 1123
de 2007 le corresponde al magistrado que tramita el proceso variar los
cargos, si asi es procedente.

c. De esa forma, se necesitaria como minimo tres magistrados en cada una
de las Salas de la jurisdiccion Disciplinaria: uno que acuse y los otros
dos que conformen la Sala «plural» para adoptar la respectiva decision;
o, en subsidio, considerar la posibilidad de que un magistrado acuse y el
otro decida, pero prescindiendo de que la «Sala Plural» sea la que deci-
da, decision que si bien solo la tomaria una sola persona, en todo caso
se justificaria porque se mantendria el control habitual de la segunda
instancia.

En ese orden de ideas, el anterior andlisis permite afirmar que tal y como

esta disefiado el proceso disciplinario para los abogados existe al menos una ra-
z6n suficiente para considerar que las funciones de investigacion y juzgamiento
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estén en la misma corporacion judicial, pero con una separacién interna de
roles, tal y como las tendencias juridicas modernas asi lo vienen pregonando.
Este disefio de juzgamiento para los abogados es el mismo para el proce-
dimiento verbal de los funcionarios de la rama judicial en el cual también hay
una cuasiseparacion de las funciones de investigacion y juzgamiento.
Asi lo establece el articulo 214 del Cédigo Disciplinario Unico, que dispone
lo siguiente:

ARTICULO 214. APLICACION DEL PROCEDIMIENTO VERBAL. El
procedimiento especial establecido en este Codigo procede de conformidad
con la competencia de las Salas Disciplinarias de los Consejos Superior y
Seccionales. Lo adelantara el Magistrado Sustanciador en audiencia hasta
agotar la fase probatoria. Dentro de los cinco (5) dias siguientes registrard
el proyecto de fallo que sera dictado por la Sala en el término de ocho (8)
dias. Contra el anterior fallo procede el recurso de apelacion.

(Negrillas fuera de texto).

De esa manera es consecuente que se apliquen las mismas consideraciones
al proceso de los abogados para reafirmar que dicho disefio si se justifica por
haber considerado unos estindares minimos al haber acogido la tesis de la se-
paracion de las funciones de investigacion y juzgamiento.

4. PROCESOS A CARGO DE LAS AUTORIDADES JUDICIALES,
EN LOS CUALES, A PESAR DE NO DARSE ESA SEPARACION
DE FUNCIONES, PODRIA CONSIDERARSE
QUE SE JUSTIFICA SU DISENO

Por ultimo, observemos qué sucede con los procesos que se siguen contra
los funcionarios judiciales, pero por via del procedimiento ordinario.

En efecto, si se observan el Titulo XII y los articulos 193 y siguientes del
Cédigo Disciplinario Unico se advertird que en este proceso ordinario los au-
tos interlocutorios y las sentencias seran dictadas por la Sala, mientras que los
autos de sustanciacion estaran a cargo del magistrado sustanciador.

Asi lo establece el articulo 199 del Cédigo Disciplinario Unico que dispone
lo siguiente:
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ARTICULO 199. FUNCIONARIO COMPETENTE PARA PROFERIR
LAS PROVIDENCIAS. Los autos interlocutorios y las sentencias seran
dictados por la Sala, y los autos de sustanciaciéon por el Magistrado
Sustanciador.

En consecuencia, aqui si hay una diferencia con el procedimiento verbal
que se sigue contra los funcionarios de la rama judicial y con el proceso contra
los abogados.

Las diferencias entre las funciones de acusacion y juzgamiento las podemos
apreciar en el siguiente cuadro:

Procedimiento dis-
ciplinario ordinario
contra los funcionarios
de la Rama Judicial.
Cédigo Disciplinario
Unico (Ley 734 de 2002)

v las sentencias estdn a
cargo de la Sala.

Los autos interlocutorios

Procedimiento dis-
ciplinario verbal contra
los funcionarios de la

Rama Judicial.

Cédigo Disciplinario
Unico (Ley 734 de 2002)
La acusacion, que es una
decision interlocutoria,
estd a cargo del
magistrado sustanciador.
La sentencia esta a cargo
de la Sala, conformada
por el magistrado que
hizo la acusacion:
cuasiseparacion de
funciones.

Procedimiento dis-

ciplinario contra los

abogados.

Coédigo Disciplinario del
Abogado (Ley 1123 de
2007)

La acusacion, que es una
decision interlocutoria,
estd a cargo del
magistrado sustanciador.
La sentencia esta a cargo
de la Sala, conformada
por el magistrado que
hizo la acusacion:
cuasiseparacion de
funciones.

Ahora bien, aqui es valido el siguiente analisis: en el procedimiento ordi-
nario contra los funcionarios de la rama judicial no hay separaciéon o cuasi-
separacion de funciones, a la manera en que si lo hay en los otros dos procesos
disciplinarios jurisdiccionales, pero tampoco existe un control jurisdiccional
posterior y adicional a los fallos de instancia.

¢Entonces, cudl es la justificacion del disefio de estos procesos en los que
no hay ni separacion de funciones ni control jurisdiccional adicional a las res-
pectivas instancias?

La respuesta gira en torno a la decisién adoptada por un juez plural. He
aqui la justificacion que permitiria considerar que los procesos ordinarios con-
tra los funcionarios judiciales si son justos. Esto es necesario aclararlo porque,

22



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

conforme se fue explicando, se podria pensar que estos procesos no cumplirian
con las garantias minimas que las actuales tendencias exigen.

Sin embargo, podriamos preguntarnos ¢lo anterior es suficiente? ¢Hay al-
guna posibilidad de procurar que el disefio de estos procesos sea mds dptimo,
ante la ausencia de control judicial y teniendo en cuenta que las decisiones las
adopta una misma corporacion?

A partir de este momento, la reflexiéon que hoy yo he hecho se debe con-
vertir en la tarea de mafiana de ustedes. Es necesario considerar seriamente
la posibilidad de que en todos los procesos disciplinarios a cargo de la rama
haya una separacién absoluta de funciones de investigacion y juzgamiento, a
la manera como lo sugieren las actuales tendencias. Quiero ser claro: la sepa-
racion de las funciones de investigacion y juzgamiento no son del patrimonio
exclusivo del sistema acusatorio; en otras palabras, se debe avanzar hacia la
separacion de funciones y juzgamiento, independientemente del sistema pro-
cesal que impere.

Si se observa con atencion, los disefios de los diferentes procesos discipli-
narios de una manera u otra «compensan» el hecho de mantener unidas las
funciones de investigacion y juzgamiento:

a. Parael proceso disciplinario administrativo, porque las decisiones estan
sometidas a un control posterior jurisdiccional.

b. Para los procesos contra abogados o los funcionarios de la rama por la
via del procedimiento verbal, porque hay una cuasiseparacion de fun-
ciones y ademas las decisiones las toma un juez colegiado.

c. Y para el proceso de los funcionarios de la rama por la via del proce-
dimiento ordinario, porque al menos las decisiones las toma un juez
colegiado.

Sin embargo, siempre se podrd mejorar para que los diferentes disefios de
los sistemas procesales tiendan a optimizarse y que se ajusten a las actuales
tendencias. Esto, sin duda alguna, puede alcanzarse procurando la completa
separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento.

23



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

5. CONCLUSION

Conforme a todo lo expuesto, hay que pensar y repensar en la posibilidad
de que se hagan los respectivos ajustes para que la tendencia sea hacia la sepa-
racion de las funciones de investigacion y juzgamiento en todos los procesos
disciplinarios, siendo indistinto qué autoridad adopte las decisiones e indepen-
dientemente de que el sistema por el que haya optado el derecho disciplinario
sea el de corte inquisitivo.

Si lo anterior todavia no es posible, es menester, al menos, mantener la
cuasi-separacion de funciones en algunos procesos y llevar este disefio a aque-
llos que todavia no lo tienen (al procedimiento ordinario de los funcionarios
judiciales).

Sefiores funcionarios, no dudo en que el actual disefio de los procesos dis-
ciplinarios, que tanto como ustedes como yo tramitamos en calidad de funcio-
narios, son justos y responden a estandares minimos de igualdad. Pero siempre
se puede mejorar y ajustar las reglas procesales a las tendencias que el derecho
moderno exige. Muchas gracias.
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Docente-Investigador*

Buenas tardes a todas y a todos

En primer término, debo expresar que representa para mi un honor, llegar
a este Auditorio, ante tan selecto grupo de conferencistas Nacionales y Ex-
tranjeros, organizadores y participantes, en este III Congreso Internacional de
Derecho Disciplinario.

RECONOCIMIENTO ESPECIAL

Al Senor Procurador General de la Nacién, doctor Alejandro Ordonez
Maldonado, al doctor Christian José Mora Padilla, Director del Instituto de
Estudios del Ministerio Publico, al doctor Carlos Humberto Garcia Orrego,
Jefe de Capacitacion, y por supuesto a todos ustedes, por permitir difundir mi
pensamiento en tan magno evento.

Sin mas preambulo, pero de acuerdo con las exigencias propias de actos
como el presente, procedo a realizar mi intervencion sobre la temdtica asigna-
da: Vision Constitucional del Derecho Disciplinario y de las Relaciones Espe-
ciales de Sujecion.

EN CONTEXTO
DERECHO CONSTITUCIONAL Y DISCIPLINARIO COMPARADO

El Derecho Constitucional, el Derecho Administrativo, el Derecho Penal y
el Derecho Disciplinario espafiol han contribuido con grandes insumos dogma-
ticos, para la construccion del Derecho Sancionador del Estado colombiano. De
ahi la familiaridad con tratadistas, juristas y académicos de la peninsula ibérica.

En efecto, tesis tan controvertidas, como la de las relaciones especiales de suje-
ci6on de ascendencia germana y tratada con rigor cientifico por conocidos autores,
entre ellos LOPEZ BENITEZ, quien en una de las obras mds completas sobre la
materia en Espafa, deja ver la necesidad de estudiar esta categoria dogmadtica,
desde la perspectiva de la potestad disciplinaria del Estado. En contrapunto, otros
autores, como el vasco INAQUI LAZAGABASTER, realizan una fuerte critica de
la teoria; posiciones unas y otras, que me han motivado para ahondar en su conoci-
miento y socializacion en escenarios como el que hoy nos congrega, y para Estados

4 Corresponde a la sintesis de la ponencia presentada en el III Congreso Internacional de Dere-
cho Disciplinario organizado por la Procuraduria General de la Nacion. Instituto de Estudios
del Ministerio Pablico. Noviembre 21 y 22 de 2013. Bogotd- Colombia.
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como Colombia, en donde el desarrollo normativo, jurisprudencial y doctrinal de
esta materia, aun es timido y la literatura exigua, a fin de contribuir a su recep-
cion critica, especialmente si consideramos que no se pueden implantar soluciones
acogidas en otras latitudes, sin tener en cuenta los particulares rasgos del consti-
tucionalismo colombiano y de contera de su Derecho Disciplinario, plasmados
principalmente en la Constitucion de 1991 y en la Ley 734 de 2002.

No cabe duda que la teoria de las relaciones especiales de sujecion viene
ayudando a construir el fundamento de un Derecho Disciplinario, que en Esta-
dos como Colombia, se viene consolidando como una gran disciplina juridica,
en cuanto representa dado su caricter polivalente, un instrumento clave en la
lucha contra la impunidad, la ineficacia y la corrupcion administrativa.

Evidentemente, la aplicacion a lo que se conoce hoy como Derecho Dis-
ciplinario, de principios del Derecho Penal (tipicidad, antijuridicidad y culpa-
bilidad); y la aplicaciéon al Derecho Disciplinario, de principios del Derecho
Administrativo, (moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y pu-
blicidad); originaba en el ambito juridico colombiano no hace muchos afios,
que el Derecho Disciplinario, dentro de la amplia gama de la ciencia juridica,
se ubicara en un punto medio entre tales disciplinas, sin una identidad propia,
obstaculizando su operatividad racional.

Es por tal razén que partiendo del nucleo constitucional sélido, ideado
por el constitucionalismo de la segunda posguerra mundial (Constituciones
italiana de 1948, alemana de 1949 y espafiola de 1978); y fundado en los valo-
res, principios, derechos, deberes y garantias constitucionales, convencionales
y universales, que disefian la arquitectura del Estado Constitucional, Social y
Democratico de Derecho, se viene planteando por la legislacion, la doctrina y
la jurisprudencia, colombiana unas reglas claras que permiten:

1. Sobre la base constitucional descrita, realizar el debido traslado de los
principios del Derecho Penal y del Derecho Administrativo Sanciona-
dor al Derecho Disciplinario, con miras a lograr una debida operativi-
dad racional de este tltimo;

2. Y que contribuyen a distinguir los campos de accién del Derecho Penal,
del Derecho Administrativo Sancionador y el Derecho Disciplinario.

Naturalmente, con los beneficios que representa tal diferenciacion cualita-
tiva, para la Administracion y los diferentes sujetos procesales, con el objeto
de consolidar el principio de seguridad juridica, que tanto reclama el Estado
colombiano.
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En otras palabras, era ayudar en la transicién, para pasar de la anarquia
juridica, a la seguridad juridica, en el campo disciplinario.

Y como resultado de este proceso de matizaciones y modulaciones, apo-
yado en la dogmatica espanola, surge en Colombia un Derecho Disciplinario
con bastante margen de autonomia respecto del Derecho Penal y el Derecho
Administrativo sancionador, que entra a conciliar la tensién constitucional que
a diario se observa en la dindmica de su Administracion Publica, generada de
una parte, por la obligacion de la Administracion, de materializar la moralidad,
efectividad, eficacia y eficiencia, y, de otro lado, el imperativo propio, por ga-
rantizar y proteger los derechos fundamentales de los servidores estatales, esto
es, servidores publicos y particulares en ejercicio de funciones publicas.

En suma, emerge un Derecho Disciplinario, capaz de buscar el equilibrio,
entre la potestad disciplinaria y el debido proceso; capaz de asegurarlo cuando
se ha encontrado; y capaz de reconstruirlo cuando se ha perdido; fiel a la sabia
formula del recientemente fallecido, el profesor GARCIA DE ENTERRIA, res-
pecto del Derecho Administrativo.

En este sentido, observamos como el Tribunal Constitucional Federal ale-
man, el Tribunal Constitucional espafiol, el Tribunal europeo de derechos hu-
manos, la Corte Constitucional en Colombia y su Consejo de Estado, han esta-
blecido como doctrina jurisprudencial:

1. Que los principios inspiradores del Derecho Penal son aplicables al De-
recho Administrativo Sancionador, aunque con ciertos matices, dado
que ambos son manifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado.

2. De otro lado, la jurisprudencia espafiola reconocen situaciones y re-
laciones juridico-administrativas, donde la propia Constitucién o las
leyes, imponen limites en el disfrute de los derechos constitucionales,
llamense tales relaciones de “especial sujecion”, de “poder especial”, o
simplemente “especiales”, principalmente, en el caso de los escolares,
de los funcionarios, de los militares y de las personas privadas de la
libertad, como ejemplos paradigmaticos.

3. Asi mismo, se establece que los derechos fundamentales de los Servido-
res Publicos, pueden y deben ser limitados por una Ley o sobre la base
de una Ley, al encontrarse en esta singular situacion.

4. Y finalmente, que constituye un elemento basico de la organizacion es-
tatal y de la realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado Social
de Derecho, la potestad del mismo de desplegar un control disciplinario
sobre sus servidores, por la especial sujecion de estos al Estado.
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NEXO ENTRE DERECHO CONSTITUCIONAL, DERECHO DISCIPLINARIO Y RE-
LACIONES ESPECIALES DE SUJECION

La potestad disciplinaria del Estado colombiano, coloca a los servidores
estatales, servidores publicos y particulares que cumplen funciones publicas, en
tipicas relaciones especiales de sujecion, validas en cuanto se ajustan desde la
Optica de la teoria constitucional, a cada una de las exigencias que le demanda
el modelo actual de Estado Constitucional, Social y Democrético de Derecho,
consagrado en el articulo primero de la Constitucion de 1991, esto es:

1. Estan plenamente constitucionalizadas al igual que la potestad discipli-
naria.

2. Se adaptan al principio supralegal de legalidad en sus manifestaciones
de reserva de Ley, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad.

3. Demandan permanentemente la eficacia de la Administracion Puablica.

4. Y por ultimo, los actos disciplinarios producidos en el escenario de és-
tas especiales relaciones de sujecion, son objeto de un control judicial,
pues se le otorga al funcionario sancionado, la garantia de la tutela
judicial efectiva; garantia que resulta clara en el ordenamiento espafiol,
no asi en el colombiano, en donde los actos disciplinarios jurisdicciona-
les, no son susceptibles de control por la via contenciosa.

En consecuencia los presupuestos, principios y requisitos de la teoria ale-
mana de las relaciones especiales de sujecion, enmarcados en las exigencias del
Estado Constitucional, pueden contribuir en Colombia, como ha sucedido en
Espafia, a la fundamentacion y a la operatividad racional del Derecho funcio-
narial y de su potestad disciplinaria, ayudando a determinar los limites mate-
riales y procesales de la potestad disciplinaria del Estado colombiano.

Se determinan como limites materiales a la potestad disciplinaria, conse-
cuencia de la legalidad sancionadora los principios derivados de: reserva de ley,
tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad, non bis in idem y proporcionalidad. Y
emergen unos limites procesales a la potestad disciplinaria emanados del debido
proceso. En efecto, un estudio comparado de estas garantias procesales constitu-
cionalizadas en Espaiia (Constitucion de 1978, articulos 24 y 25), y en Colombia,
(Constitucion de 1991, articulo 29), nos permite realizar la siguiente tipologia:

1. El acceso judicial y la obtencion de una tutela judicial efectiva contra los
actos definitivos de la Administracién producidos en via administrativa;
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2. El principio universal de la presuncion de inocencia;

3. La debida actividad probatoria en tanto alma del procedimiento disci-
plinario;

4. El derecho de defensa como exteriorizacion del principio in dubio pro
disciplinado o in dubio pro expedientado, en la terminologia disciplina-
ria espafiola;

5. La asistencia letrada como sefialan los doctrinantes espafioles, o la de-
fensa material y técnica en los procesos disciplinarios, como garantia
supralegal que asiste al inculpado en Colombia;

6. La motivacion en debida forma de los actos disciplinarios.

7. La idoneidad, objetividad e independencia del instructor: Los Organos
de Control Externo, Los Organos de Control Interno y la Jurisdiccién
Disciplinaria en Colombia; o la propia Administracion, en Espaia.

8. Y el derecho a la tramitacion del expediente sin dilaciones indebidas,
que conecta con todas las garantias constitucionales en este dmbito;
a fin de superar, una de las grandes debilidades de la Administracion
Publica, que lleva a la impunidad y basta con recordar que justicia de-
morada es justicia denegada.

EN RELACION CON LA GARANTIA DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE
LOS SERVIDORES PUBLICOS Y EL CORRELATIVO CUMPLIMIENTO DE SUS DE-
BERES FUNCIONALES

La dogmatica espafiola y la colombiana, plantea puntos de equilibrio para
evitar la impunidad o arbitrariedad en el ejercicio del control disciplinario, en la
medida que los derechos fundamentales de los funcionarios, resultan limitados, de
una forma particular por el estatus funcionarial adquirido, derivado de la tension
constitucional, entre los principios de potestad disciplinaria y debido proceso.

LA ADMINISTRACION PUBLICA EN BUSCA DE LA EXCELENCIA

Nos demuestran los anteriores planteamientos como el control disciplina-
rio fundamentado en esta controvertida teoria, en sus fases preventiva y correc-
tiva, se erige como un eje estructural en la construccion del Estado Constitu-
cional, Social y Democratico de Derecho colombiano, pero para tal cometido
se hace necesario:

Que los servidores publicos, muestren resultados concretos de su gestion,
ya que el compromiso y la responsabilidad por el momento coyuntural que
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vive Colombia, resulta de una enorme trascendencia, pues en la medida que
nos apropiemos y logremos hacer efectivo un Derecho Disciplinario con las
caracteristicas anotadas:

1. Estaremos construyendo las bases juridicas, de un Estado participativo
y pluralista, en donde impere la democracia real;

2. De unas instituciones que se proyectan en este tercer milenio y que se
justificardn y tendran razoén de ser, si buscan una Administracion Pu-
blica, honesta, eficiente, garante de los derechos humanos y del interés
publico;

3. De una Administracion, en donde la conducta de los servidores estata-
les, consulte siempre la idea de justicia social, como tnico camino para
lograr la paz, enmarcada en los valores y principios constitucionales de
libertad, igualdad, justicia y dignidad humana, en tanto presupuestos
bésicos para llegar a la Colombia que todos anhelamos;

Pensar y actuar en contravia de lo manifestado, simplemente equivale a pa-
trocinar la situacion de crisis que en forma directa o indirecta nos afecta y que
de no solucionarse mds temprano que tarde y con el concurso de todos, inexo-
rablemente coartara un mejor futuro de su poblacion, quedando la corrupcion
y la violencia, como tnicos legados para las generaciones venideras.

El propdsito nuclear de estas disquisiciones, lleva aparejados tales anhelos,
y si de las presentes palabras que ustedes generosamente han escuchado surge
por lo menos una luz,

iENHORABUENA!

MUCHAS GRACIAS
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—Propuesta para sustituir la sumision por la mision del servidor publico en
materia disciplinaria—°.

PRESENTACION

La ponencia responde a la invitaciéon académica hecha por el Instituto de
Estudios del Ministerio Publico para que en este Congreso Internacional se eva-
lten los fundamentos del derecho disciplinario. En ese sentido, las siguientes
apreciaciones estan relacionadas con las caracteristicas y las dimensiones de la
categoria dogmatica superior del derecho disciplinario: las Relaciones Especia-
les de Sujecion o, también, Relaciones de Sujecion Especial.

El titulo de la ponencia integra dos componentes. De un lado, la funcion
publica y, de otro, las relaciones especiales de sujecién, con lo cual se pretende
resaltar la intima relacion que existe entre la Funcion Publica y el Derecho
Disciplinario.

Con tal propoésito, la exposicion esta dividida en cuatro partes. En la pri-
mera, se presentan algunos comentarios generales en relacion con las acepcio-
nes constitucionales de la expresion “Funcién Pablica”. Se tendrd en cuenta el
articulo publicado en este tema en el volumen IV de la Coleccion Lecciones de
Derecho Disciplinario del IEMP®. En la segunda parte, se expondran los fun-
damentos de las “Relaciones Especiales de Sujecion” en materia disciplinaria.
Se tendrdn en cuenta los textos de los autores nacionales que han promovido
el uso de esta figura para fundamentar y legitimar las determinaciones que se
adopten en materia disciplinaria. En la tercera parte, se alude a ciertas incon-
sistencias que presentan los cimientos de las relaciones especiales de sujecion
y, en la dltima parte, se expone una propuesta para reemplazar la categoria de
las relaciones especiales de sujecion, promovida por la dogmatica disciplinaria,
por una figura constitucional diferente, que hace parte del régimen juridico de
los servidores publicos.

5 Ponencia presentada en el 3er Congreso Internacional de Derecho Disciplinario —hacia la
comprension de las teorias que fundamentan el derecho disciplinario—, organizado por el
Instituto de Estudios del Ministerio Publico — Procuraduria General de la Nacion. Bogota, D.
C.,21y 22 de noviembre de 2013. La tematica desarrollada en esta conferencia corresponde
a avances de la investigacion sobre Empleo Publico y Responsabilidad Disciplinaria que el
autor lleva a cabo en el Programa de doctorado en Derecho en la Universidad Externado de
Colombia.

6  Pedro Alfonso Herndndez. Acepciones Constitucionales de la Expresion Funcién Pablica.
Lecciones de Derecho Disciplinario, vol. IV. Instituto de Estudios del Ministerio Pablico —
[EMP - PGN. Bogot4, 2007, pp. 27-38.
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Asi mismo, esta exposicion parte de dos presupuestos. El primero, segin
el cual el Derecho Disciplinario es un componente del Derecho de la Funcion
Publica. Es decir, que el régimen disciplinario de los servidores publicos hace
parte integrante del régimen constitucional de los servidores publicos, en el
Estado social y democratico de derecho. Este es el enfoque que se expone y se
promueve en los diferentes escenarios académicos, laborales y profesionales en
los que se actua’.

El segundo presupuesto se refiere a la naturaleza administrativa del dere-
cho disciplinario. Con ello se resalta su marcada distincién con las actuaciones
de naturaleza judicial. Esta caracteristica se relaciona con el hecho de conside-
rar que el derecho disciplinario es una de las expresiones del ius puniendi.

La potestad sancionadora o punitiva del Estado, ius puniendi, comprende
cuatro campos, a saber: i) el derecho disciplinario; ii) el derecho administrativo
sancionador; 77i) el derecho penal y, iv) el derecho correccional. Los dos prime-
ros son de naturaleza administrativa y los dos restantes de naturaleza judicial.

La naturaleza administrativa del derecho disciplinario no se opone a su
rango constitucional, de manera semejante al ambito constitucional de las ac-
tuaciones judiciales, como las del derecho penal®.

Por consiguiente, desde esta perspectiva seria una impropiedad sugerir o
establecer que existe algun grado de jerarquia, prevalencia o dependencia de
una expresion del ius puniendi frente a otra, en cuanto todas ellas, en igualdad
de condiciones, tienen fundamento constitucional y su desarrollo hace parte del
ambito de configuracion del legislador.

Es decir, cada expresion del ius puniendi tiene fundamento constitucional
y, por separado, es desarrollada por la ley y el reglamento. Ademas, las auto-

7 Los escritos, la catedra, el cumplimiento de funciones y el ejercicio profesional, de mi parte,
han tenido como comin denominador la comprension del régimen disciplinario de los servi-
dores publicos como uno de los componentes del régimen juridico de los servidores publicos,
en el marco del Estado social y democratico de derecho.

8  Enelarticulo sobre la Ilicitud Sustancial, en el cual se aludi6 a la manera como se halla desapa-
recida esta categoria juridica en buena parte de la aplicacion practica del derecho disciplinario,
se hizo referencia a la naturaleza administrativa y a la pertenencia al Derecho de la Funcién
Puablica que identifica al derecho disciplinario. En esa ocasion se dijo que, “En mi caso, por
ejemplo, entiendo el derecho disciplinario como un asunto inherente al vinculo juridico de
los servidores piiblicos con el Estado y considero que el fundamento y los propdsitos de esta
disciplina se halla en la articulacién del contenido y la finalidad del empleo piblico con las
caracteristicas que la Constitucion Politica asigna a los servidores publicos —estar al servicio
del Estado y al servicio de la comunidad- (C.P., art. 123) en el contexto del Estado social de
derecho (C.P., arts. 1°y 2°)”. Pedro Alfonso Herndndez. La Ilicitud Sustancial es una Categoria
Autonoma en el Régimen Disciplinario. Algo mas que “conductas tipicamente antijuridicas”
de los servidores publicos. En Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario. Ensayos sobre
Derecho Disciplinario. Tomo 1. Ediciones Nueva juridica. Bogota D. C., 2010, pp. 41-74.
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ridades disciplinarias y sus decisiones son de naturaleza administrativa y las
autoridades penales y sus decisiones son de cardcter judicial.

De acuerdo con lo sefialado, a partir de la Constitucion Politica el derecho
disciplinario dejo de depender de los principios orientadores del derecho penal
pues los principios rectores de la potestad sancionadora del Estado adquirie-
ron rango constitucional y se consolidaron como derroteros de los diferentes
ambitos de responsabilidad de caricter judicial o administrativa, sin que esté
previsto ningun tipo de jerarquia o de dependencia entre las diferentes expre-
siones del ius puniendi. Por lo anterior, a partir de 1991 resultaria contrario
al orden constitucional sostener que “el derecho disciplinario depende de los
principios del derecho penal” o que “en el derecho disciplinario aplican de ma-
nera matizada o flexible los principios del derecho penal”. Asunto diferente son
las relaciones materiales de integracién normativa que se presenten entre las
expresiones del ius puniendi, pero ellas no generan jerarquia o subordinacién
entre las diferentes disciplinas.

De manera independiente a las apreciaciones que puedan generar estos
asuntos, tal vez lo que evidencian es que no hay temas totalmente elaborados,
que las relaciones y los dmbitos de actuacion de las diferentes expresiones del
ius puniendi son asuntos en permanente ajuste 0 movimiento y que, en conse-
cuencia, las “verdades cientificas” que en ocasiones se promueven en el medio
académico o institucional son, en buena medida, “aproximaciones valorati-
vas”, que, ante la ausencia de universalizacion, no cuentan aun con los requisi-
tos para adquirir la calidad de “cientificidad”.

I. FUNCION PUBLICA: FUNDAMENTO Y FINALIDAD DEL
DERECHO DISCIPLINARIO

La Constitucion Politica emplea la expresion Funcion Pablica con dos sig-
nificados diferentes. Uno de ellos para aludir a las actividades cuya titularidad
corresponde con caracter exclusivo al Estado. El segundo significado es para
referirse al conjunto de las relaciones juridicas entre el Estado y los servidores
publicos. Se trata, por lo tanto, de una expresiéon homofona en derecho publico
colombiano.

1. Funcion Puablica: actividad cuya titularidad corresponde al Estado

Se entiende por funciones publicas aquellas actividades o potestades de
interés general cuya titularidad corresponde al Estado, como expresion de la
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soberania y que estdn directamente relacionadas con el cumplimiento de sus
fines esenciales como sistema de organizacion politica y democratica.

Las funciones publicas pueden ser clasificadas a partir de diferentes crite-
rios. Uno de ellos corresponde al principio clasico de separacion de poderes y
otro, al papel del Estado frente a la actividad econémica. De conformidad con
el primero, son funciones publicas: la funcién constitucional, la funcion legis-
lativa, la funcién administrativa, la funcién judicial o la funcién de control
fiscal. De acuerdo con la modalidad de actuacion del Estado en la economia,
de manera independiente al modelo econémico de Estado, son funciones pu-
blicas, entre otras, las de planeacion de la economia, la direccion general de la
economia la regulacion econémica o la inspeccion, vigilancia y control de la
actividad econémica.

Desde ambas perspectivas, las funciones publicas resultantes de esas clasi-
ficaciones tienen sustento y referente constitucional expreso. Asi, por ejemplo,
el articulo 150.23 asigna al Congreso de la Reptblica la mision de expedir las
leyes que regiran el ejercicio de las funciones publicas y la prestacion de los
servicios publicos; el articulo 209 sefiala que la funcién administrativa esta al
servicio de los intereses generales y que se desarrolla con fundamento en los
principios teleolégicos, funcionales y organicos alli previstos; el articulo 228
puntualiza que la administracion de justicia es una funcion publica; en el mis-
mo sentido, el articulo 267 establece que el control fiscal es una funcion publica
que ejercera la Contraloria General de la Republica.

Para la sentencia C-631/96:

“La funcion publica implica el conjunto de tareas y de actividades que de-
ben cumplir los diferentes érganos del Estado, con el fin de desarrollar sus
funciones y cumplir sus diferentes cometidos v, de este modo, asegurar la
realizacion de sus fines. Se dirige a la atencion y satisfaccion de los intereses
generales de la comunidad, en sus diferentes ordenes vy, por consiguiente, se
exige de ella que se desarrolle con arreglo a unos principios minimos que
garanticen la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la
imparcialidad vy la publicidad, que permitan asegurar su correcto vy eficiente
funcionamiento y generar la legitimidad y buena imagen de sus actuaciones
ante la comunidad™.

9  Corte Constitucional. Sentencia C-631/96. M. P.: Antonio Barrera Carbonell.
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Asi, entonces, en la Constitucion Politica se usa la expresion “funcion pi-
blica” o su plural “funciones piblicas” para denotar aquellas actividades de
interés general cuya titularidad corresponde al Estado soberano y que tienen
como finalidad el cumplimiento de sus fines esenciales.

Ademas del anterior, esta previsto otro alcance constitucional a la misma
expresion, atinente al régimen juridico de los servidores publicos.

2. Funcion Puablica: Relaciones laborales en el sector puablico

La expresion “funcion publica” es empleada igualmente en la Constitucion
colombiana para denominar el conjunto de principios y disposiciones que rigen
las relaciones juridicas entre el Estado y los servidores publicos. Este es el ambi-
to de regulacion del Capitulo 2 del Titulo V, cuya denominacién constitucional
es precisamente ésa: “De la Funcion Publica™.

Es tan privilegiado el trato que la Constitucién dispensa al Régimen de
Funcién Puablica que algo mas de la mitad de los 380 articulos que la confor-
man contienen disposiciones sobre relaciones laborales en el sector publico'.

Esta segunda acepcion de “funcion piiblica” corresponde también a lo que
se asigna a dicha expresion en otros ambitos de actuacién o de regulacion
interna, internacional o extranjera. En Colombia existe, por ejemplo, el De-
partamento Administrativo de la Funcion Public, cuyo objetivo misional es el
de “formular politicas generales de administracion piiblica, en especial en ma-
terias relacionadas con empleo publico, organizacion administrativa, control
interno vy racionalizacion de tramites de la rama ejecutiva del poder piiblico”.
Asi mismo, y con el fin de atender actividades de naturaleza semejante o com-
plementaria se vienen conformando las “Secretarias de la Funcion Publica”
en algunos departamentos, distritos y municipios del pais. Por su parte, en la
V Conferencia Iberoamericana de Ministros de Administracion Publica y Re-
forma del Estado, celebrada el 26 y 27 de junio de 2003 en Santa Cruz de la
Sierra — Bolivia, se aprob6 la “Carta Iberoamericana de la Funcion Publica”,
documento en el cual se sefiala que “La Funcion Piblica estd constituida por el
conjunto de arreglos institucionales mediante los que se articulan y gestionan

10 Ver: Pedro Alfonso Herndndez. Bases Constitucionales de Funcion Piiblica — Empleo pi-
blico. Ed. Juridica Gustavo Ibdfiez, Bogotd, 2004. Las normas constitucionales se refieren a
derechos y deberes de los servidores publicos, calidades, inhabilidades, incompatibilidades,
requisitos, funciones, elementos del empleo publico, periodos institucionales, condiciones
para el ingreso, la permanencia, el ascenso o el retiro del servicio publico, situaciones admi-
nistrativas, régimen salarial y prestacional para los servidores publicos, taxonomias de los
sistemas de carrera y autoridades que los administran y vigilan, entre otros asuntos.
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el empleo publico y las personas que integran este, en una realidad nacional
determinada”"'.

La Constitucion Politica contiene, entonces, una segunda acepcion de la
expresion funcion publica, con la cual se alude a las relaciones laborales en el
sector publico colombiano.

Si bien es factible aludir a los dos escenarios en que hace presencia la expre-
sién Funcion Publica, estas materias no resultan tan separables como pareciera,
en la medida en que las funciones publicas, cuya titularidad corresponde al Esta-
do, se atienden, en buena medida, a través del actuar de los servidores publicos.

Es mas, de conformidad con los postulados generales del régimen de fun-
ciéon publica, el empleo publico no solo constituye el ntcleo basico para el
cumplimiento de las funciones publicas, en el entendido que las funciones del
Estado se distribuyen entre niveles y entidades publicas y las de estas se desa-
gregan a través de sus dependencias hasta llegar a los manuales de funciones,
requisitos y competencias laborales por cargo si no que, en sentido contrario,
al empleo le corresponde atender un propésito o finalidad: el cumplimiento de
los fines del Estado y de los planes de desarrollo. Esta es la esencia del modelo
funcional, del que es palmaria su presencia en el ambito constitucional (articu-
los 6,121, 122,123, 150, 300 y 313, entre otros).

3. La nocion de Funcion Puablica ofrece una optica del Dere-
cho Disciplinario

De acuerdo con lo sefialado, dado que la expresion Funcién Publica tiene
dos acepciones constitucionales diferentes, una relacionada con las funciones
exclusivas y el papel del Estado y otra relacionada con el régimen juridico de
los servidores publicos, desde esta 6ptica, el Derecho Disciplinario es un com-
ponente del régimen juridico del servidor publico, cuya finalidad es el cumpli-
miento de las funciones y los fines del Estado.

En otras palabras, una de las acepciones de Funcion Publica constituye
el fundamento vy, la otra, expresa la finalidad del régimen disciplinario de los
servidores publicos.

El articulo 22 del Cédigo Disciplinario Unico, aunque no representa la in-
tegracion constitucional de funcion publica a la que se alude, si constituye una
aproximacion legislativa de distincion entre los limites de la labor a cargo de

11  Centro Latinoamericano de Administracion y Desarrollo (CLAD). Carta Iberoamericana de
la Funcién Piiblica. Caracas, 2004.
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los servidores publicos y la finalidad que se persigue con su actuacion.

Segin esa norma del C.D.U., lo que le corresponde al servidor publico es:
ejercer los derechos, cumplir los deberes, respetar las probibiciones vy estar so-
metido al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y con-
flictos de intereses, establecidos en la Constitucion Politica y en las leyes'. Y, la
finalidad que se persigue cuando el servidor publico atiende esos mandatos es
la de: salvaguardar la moralidad piiblica, transparencia, objetividad, legalidad,
honradez, lealtad, igualdad, imparcialidad, celeridad, publicidad, economia,
neutralidad, eficacia vy eficiencia que debe observar en el desemperio de su em-
pleo, cargo o funcion.

De esta manera, segtn lo bosquejado en esta primera parte, el régimen
disciplinario de los servidores publicos es un componente del Derecho de la
Funcion Publica, razén por la cual se evidencia una estrecha relacion entre
estos dos ambitos constitucionales. Este es el enfoque del derecho disciplinario
que se ha venido proponiendo y es el que orienta los comentarios que se hacen
en esta ocasion.

II. RELACIONES ESPECIALES DE SU]ECION:
CATEGORIA DOGMATICA SUPERIOR DEL DERECHO
DISCIPLINARIO EN COLOMBIA

Si bien no cuenta con una incorporacion constitucional o legislativa expre-
sa, hay consenso en la doctrina y la jurisprudencia constitucional en cuanto a la
presencia de las relaciones especiales de sujecion como una categoria inherente
al ordenamiento disciplinario. No hay texto, catedra o fallo que no parta de la
necesaria presencia de esta figura juridica en derecho disciplinario.

Recibe también otras denominaciones, segin el énfasis que quiera hacerse
en alguno de los tres elementos de la expresion. La expresion mas usual parece
ser “relaciones especiales de sujecion”. Algunos se refieren a las “Relaciones de
especial sujecion” vy, otros, aluden a las “relaciones de sujecion especial”. Para
los fines de esta exposicion, se asumen como expresiones equivalentes.

A continuacion se trascriben extractos de las publicaciones nacionales mas

12 Asumo que el conjunto de derechos, deberes, prohibiciones, inhabilidades, incompatibilida-
des y conflictos de interés de los servidores publicos es una materia de su régimen juridico,
relacionada de manera directa con el empleo, cargo o funcién que desempeiia, que bien
podrian hacer parte del estatuto del servidor publico y, desde alli, servir de insumo para
verificar la eventual comision de las faltas disciplinarias. Esta apreciacién corresponde a la
misma Optica, por ejemplo, de las faltas disciplinarias con ocasion de la contratacion estatal,
cuyas reglas no estdn en el C.D.U. sino en las leyes que desarrollan esa materia.

42



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

representativas en este tema especifico, en las cuales se sefialan las caracteristi-
cas basicas de las “Relaciones Especiales de Sujecion — RES”, catalogadas por
la dogmatica disciplinaria como la “categoria dogmdtica superior del derecho
disciplinario™".

Lo subrayado en cada caso es ajeno a los textos trascritos y tiene como ob-
jetivo resaltar los apartes de interés para ser comentados en apartes posteriores.

1. Se trata de la categoria juridica que sirvi6 de fundamento para la es-
tructuracién de la “Dogmadtica Disciplinaria” en el pais a comienzos de
los afios 80 y, desde entonces, es la figura que simboliza y representa la
razén de ser del derecho disciplinario:

“Desde la primera edicion de nuestra “Dogmidtica del Derecho Disciplinario”,
publicada en el ario 2001, venimos insistiendo en que la “relacion especial de
sujecion es la categoria dogmatica superior del Derecho Disciplinario”™.

En la génesis de la figura de las relaciones especiales de sujecion, el funcio-
nario no tenia derechos y los que llegare a tener, los entregaba todos al Estado
y este podia hacer con el funcionario lo que a bien tuviera en cuanto a su rela-
cion laboral. Esas dimensiones de las relaciones Estado-funcionario han sido
puestas de presente desde los inicios de la dogmatica disciplinaria en el pais:

“Las Relaciones Especiales de Sujecion son unos vinculos especialmente es-
trechos entre una persona y el Estado, y que implicaron, en una época, que el
individuo quedara a merced del poder; es decir, prdcticamente el individuo no
tenia derechos o entregaba todos sus derechos y el Estado podia hacer con él
lo que a bien tuviere en cuanto a su relacion laboral. Es un vinculo estrecho

que bovy todavia subsiste v seguird subsistiendo, solo que no con el contenido
’,15

de arbitrariedad que tuvo en épocas pasadas

2. Las relaciones especiales de sujecion constituyen el criterio principal
de imputacion de la conducta disciplinable de los servidores publicos

13 No hay referencias a textos extranjeros porque las pretensiones de un estudio comparado
superan, por ahora, los propdsitos de esta aproximacion a este tema.

14 Carlos Arturo Gémez Pavajeau. Jurisprudencia y Dogmadtica Disciplinaria. Ediciones Nue-
va Juridica, Bogotd, D. C., 2013, pag. 102.

15 Carlos Arturo Gémez Pavajeau. Dogmadtica del Derecho Disciplinario. Universidad Exter-
nado de Colombia. 2° edicién, Bogota, D. C., 2002, pags. 132-133.
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y demarca también el ambito de persecucién del derecho disciplinario:
“1.1.1. Las relaciones de especial sujecion

El sentido cldsico de la expresion, ubicado en lo que se ha denominado la
modernidad, surge a mediados del siglo XIX en Alemania, sin desconocer
que historicamente la doctrina ha encontrado algunos antecedentes que se
suelen situar en una época mucho anterior. Ese origen remoto de la institu-
cion es identificado con la relacion de vasallaje de la antigua Germania, en
la que el serior, o patrono vy el vasallo se vinculaban mediante relaciones de
tipo personal y familiar que encontraba en el principio de lealtad su prin-
cipal fuente de solidez. Esa vinculacion se concretaba en una relacion de
servicio del vasallo hacia el seiior, en la que el primero ponia a disposicion
del segundo, su fuerza laboral.

En_el absolutismo, aquella relacion que era esencialmente privada muta su

naturaleza de forma plena vy se transforma en piblica, de esta manera el vasa-
llo queda sometido al poder del Estado. [...]

En la actualidad las relaciones de especial sujecion son fundamen-

to del derecho disciplinario y se constituyen en el principal criterio
de imputacion de la conducta disciplinable, pues no solo determinan
desde lo formal el vinculo existente entre el servidor publico, el par-
ticular que cumple una funcion piblica y el Estado, lo que implica la
existencia de importantes compromisos, sino que ademds garantiza

que solo es pertinente formular una imputacion en lo disciplinario
cuando el comportamiento del agente entra en interferencia con la
funcion, el servicio o cargo. [...]

En concreto, la relacion de sujecion especial demarca también el ambito de
persecucion del Derecho Disciplinario y determina la posibilidad de que un
individuo sea sujeto pasivo de esa persecucion. Esa relacion de sujecion es-

pecial, diferencia en un alto margen el Derecho disciplinario del Derecho
penal, [...]. En sede disciplinaria funciona como principio rector, en cuanto

los servidores publicos vy los particulares que cumplen funcion publica estin
comprometidos de forma particular y especial para con el Estado y con los
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ciudadanos, pues a ellos compete garantizar y hacer efectivos los derechos
fundamentales de los iiltimos'°. (Subrayado fuera de texto)

En una edicion anterior de la misma obra, se asimilaba la categoria de las
relaciones especiales de sujecion con la vinculacion formal del servidor publico
o del particular, como sujeto disciplinable, con el Estado: “Para la atribucion
de responsabilidad, para hacer la imputacion de una conducta como falta a
una persona, lo primero que tiene que establecerse es si existe el primer crite-
rio juridico de imputacion en sede disciplinaria, esto es, la_existencia de una
previa relacién de especial sujecion del imputado para con el Estado. Hay que
determinar, previo a cualquier andlisis, si el agente es sujeto activo de la falta,
es decir, si es sujeto del derecho disciplinario”"’.

Si bien las relaciones especiales de sujecion tienen su origen en la época

medieval, ellas tienen su auge en el imperio germanico, hacen transito al Estado
absolutista y luego al Estado liberal de derecho. Hoy estan presentes en el dere-
cho disciplinario en Colombia y, para que armonicen con los postulados de la
Constitucion Politica de 1991, deben corresponder con un criterio de relacion
de sujecion especial “flexibilizado”:

Esta categoria de relacion de sujecion especial, algunos la manejan con un
criterio peyorativo propia del Estado Absolutista, hasta el punto de conside-
rarla como propia de los regimenes de ultra derecha, pero en realidad, hay
que enmarcarla, materializarla, desarrollarla vy llevarla a la prdctica, bajo los
pardmetros en los que se aplica el Derecho Disciplinario en Colombia, que
es la Constitucion Politica del 91 y el modelo de Estado dominante. Es decir,
es un criterio de relacion de sujecion especial flexibilizado, pero que apunta

a la concesion de garantias en favor de la persona que es sometida al proceso
disciplinario™’s.

3. Para otros, las relaciones especiales de sujecion tienen amplio respaldo
en los textos constitucionales tanto de Colombia como de Espafia. Asi
lo estima, por unanimidad, la doctrina de ambos paises:

16 Esiquio Manuel Sdnchez Herrera. Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinario. Pregun-
tas y respuestas. Ediciones Nueva Juridica. Tercera edicion. Bogota D. C., 2012. Pags. 125-
127. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd D. C., 2003, p. 24.

17 Esiquio Manuel Sanchez Herrera. Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinario. Pregun-
tas y respuestas. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd D. C., 2005, p. 24.

18 Esiquio Manuel Sdnchez Herrera. Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinario. Pregun-
tas y respuestas. Ediciones Nueva Juridica. Tercera edicion. Bogotd D. C., 2012. Pag. 127.
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“S. La Categoria Dogmadtica de las Relaciones Especiales de Sujecion en las
Constituciones espariola de 1978 y colombiana de 1991

“... por unanimidad, la doctrina espariola y colombiana consideran que la
base de los instrumentos normativos a través de los cuales se exterioriza el
Derecho disciplinario y que sirven de fundamento para que se generen este
tipo de relaciones especiales, se encuentra en la Constitucion,...”.

“Vale la pena senalar que el Derecho disciplinario, su potestad vy las relacio-
nes especiales de sujecion, tienen claro respaldo supra legal (sic)...”

“... Los fundamentos constitucionales del derecho disciplinario, su potestad
en cuanto conecta con la teoria, se derivan del contenido de los siguientes ar-
ticulos: ... 1,2.1.,4,6,13,16,29, 89,95,116.3,118,123.2,124,125.4,152,
237.2.5.,209, 238, 256.3, 277.6 de la Constitucion colombiana de 1991 .

“Representa esta disposicion [art. 6° C.P.| la base normativa para distinguir,
entre relaciones generales y especiales de sujecion desde la optica de la res-
ponsabilidad de los ciudadanos vy los servidores piblicos, respectivamente ™.

Ademas de la presencia en varios articulos de la Constitucion, las relacio-
nes especiales de sujecion tienen respaldo en un amplio nimero de sentencias
de la Corte Constitucional y los desarrollos de la doctrina han servido a esa
alta corporacion judicial para fundamentar sus decisiones de exequibilidad de
las normas del Cédigo Disciplinario Unico:

“(...) la Corte Constitucional se ha pronunciado en varias ocasiones sobre la
temdtica a propdsito de los funcionarios, pero principalmente en el caso de
los reclusos, asi en las sentencias T-596/92, T-705/96, T-153/98, T-1108/02,
T-1190/03, T-490/04, T-134/05, T-577/05, T-578/05, T-572/05, T-1145/05,
T-133/06, 1-361/06, T-983A /06, T-963/06 {(...)".

“(...) la Corte Constitucional, que a pesar del medio centenar de demandas

de inconstitucionalidad que ha soportado la ley disciplinaria, la ha encontra-
do ajustada en casi su totalidad a la Constitucion de 1991, gracias en gran

19 José Rory Forero Salcedo. Fundamentos Constitucionales de la Potestad Disciplinaria del
Estado Colombiano. Universidad Libre, Bogotd, 2011, pp. 172 y 181.
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medida a la manera como la Doctrina ha venido perfilando la teoria de la
Autonomia del Derecho Disciplinario, derivada de las relaciones especiales
de sujecion™,

La teoria alemana de las relaciones especiales de sujecion justifica la limi-
tacion de derechos, libertades y garantias fundamentales tanto en el régimen
disciplinario de los reclusos como en el de los servidores publicos:

“(...) la teoria alemana de las relaciones especiales de sujecion ... explica no
solo la relacion de subordinacion que existe entre el servidor piblico en el
dambito de la funcion publica asignada sino que justifica la potestad discipli-
naria del Estado a través de esta nueva parcela juridica, capaz de establecer y
limitar derechos e imponer deberes, prohibiciones, (...)”.

“La teoria de las relaciones especiales de sujecion proporcionan un insumo
dogmadtico importante para entender el fenémeno, en tanto explica el porqué
de la limitacién de los derechos fundamentales de los funcionarios publicos™.

“... larelacion especial de sujecion en que se encuentran inmersos los funcio-
narios publicos y los deberes funcionales reforzados que tienen que soportar,
limita ciertas libertades, derechos y garantias fundamentales™'.

La limitacion de derechos y garantias fundamentales en materia disciplina-
ria, a diferencia de la plenitud con la que rigen en derecho penal, tiene como
finalidad evitar un exagerado garantismo a favor del sujeto disciplinable, lo
cual conduciria a la impunidad:

“Si el Derecho disciplinario se apoyara exclusivamente en los principios que
informan el Derecho penal, trasladando categorias juridicas como la tipi-
cidad, antijuridicidad, ... culpabilidad, derecho de defensa, entre otros, sin
ningun tipo de matizacion ni modulacion, podria caer en un exagerado ga-

20 José Rory Forero Salcedo. Estado Constitucional: potestad disciplinaria y relaciones especiales
de sujecion. Instituto de Estudios del Ministerio Pablico. (IEMP) — PGN. Bogota, 2007, p. 18.

21 José Rory Forero Salcedo. Estado Constitucional: potestad disciplinaria y relaciones especia-
les de sujecion. Instituto de Estudios del Ministerio Ptblico. (IEMP) — PGN. Bogotd, 2007,
pp. 22,31y 32.
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rantismo ante las pretensiones del inculpado y dilacion de la actuacion disci-
plinaria, no distante de la impunidad ™.

Las relaciones especiales de sujecion se soportan en un criterio de tradicion
pues han permanecido por mas de dos siglos en las relaciones juridicas entre el
Estado y los servidores publicos:

“... lo cierto es que existen y no solamente han perdurado por mds de dos
siglos [las RES], sino que han servido de fundamento para explicar en cierta

forma la dindmica de la Administracion Publica respecto de sus funcionarios
»23

4. Algunos consideran que no se percibe la razon para que los servidores
publicos gocen de una proteccion reforzada constitucionalmente y que
nada justifica la exigencia de un proceso disciplinario garante en el gra-
do mas extremo:

“..., no_se ve la razon para que los servidores publicos gocen de una pro-
teccion reforzada constitucionalmente, cuando deben enfrentar una investi-

gacion por la posible comision de una falta. Su situacion no es igual a la de
quien va a ser reo de una pena corporal, por lo que nada justifica la exigencia
de un juicio garante en el grado mds extremo. (...).

“En los procesos disciplinarios debe anteponerse, en todo tiempo vy circuns-
tancia, el derecho que asiste a todos los habitantes a contar con servidores
publicos realmente empenados en el cumplimiento de sus deberes y obliga-
ciones, lo que permite asegurar que debe primar este interés general sobre el
particular del servidor priblico cuestionado. (...).

“A veces, cuando se pretende defender los intereses de los investigados, re-
sulta que lo que se logra es mantener privilegios y prerrogativas que solo
favorecen a los servidores piiblicos, o se mantienen en el cargo o se ordena

22 José Rory Forero Salcedo. Estado Constitucional: potestad disciplinaria y relaciones especiales
de sujecion. Instituto de Estudios del Ministerio Pablico. (IEMP) — PGN. Bogotd, 2007, p. 32.
23 José Rory Forero Salcedo. Estado Constitucional: potestad disciplinaria y relaciones especiales
de sujecion. Instituto de Estudios del Ministerio Pablico. (IEMP) — PGN. Bogotd, 2007, p. 50.
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que se mantengan en él, con desmedro del buen servicio publico, bajo un

equivocado criterio de defensa de sus derechos laborales*.

Agrega este autor que la especial relacion de sujecion de los servidores
publicos con el Estado y su deber con el interés general mas que con el pleno
ejercicio de sus derechos y garantias constitucionales, indica que la destitucion
de un funcionario es una medida tnicamente de caracter laboral y el destinata-
rio de la sancion no resulta tan afectado como pareciera por cuanto bien podra
dedicarse durante el tiempo de la inhabilidad general a sus negocios particula-
res y a sus propias empresas:

“Con todo y pese a lo drdstico de esta medida, la destitucion, ella sigue siendo
de cardcter laboral, porque lo que hace es retirar de un empleo piblico a un
funcionario que no debe pertenecer al mismo. Sin embargo, es obligado hacer
notar que ello no significa la muerte, civil o laboral de la persona, quien po-
drd desemperiarse en otras dreas laborales econémicas particulares, o en sus
propias empresas o actividades profesionales™ .

5. Las relaciones especiales de sujecion permiten la distincion del derecho
disciplinario con el derecho penal, explican su autonomia e indepen-
dencia y son el fundamento para la aplicacién matizada de los prin-
cipios propios del derecho penal y la flexibilizacion de las garantias
a los servidores investigados. Es la figura que hace posible predicar la
aplicacion de la potestad disciplinaria del Estado:

“Las relaciones especiales de sujecion se constituyen en el fundamento dog-
madtico sobre el cual descansa el derecho disciplinario, como forma de ex-
plicar su autonomia e independencia del derecho penal. En cuanto a la apli-
cacién matizada de los mismos principios que operan en esta materia, esto
es, la flexibilizacion de las garantias formales (reserva de ley) y materiales

(tipicidad) del principio de legalidad.

“Esta nocion es la que permite deducir con precision, cuando un individuo
tiene la calidad de sujeto disciplinable, y en que eventos es posible predicar la
aplicacion de la potestad disciplinaria del Estado. Pues esta entrelaza la vin-

24 Fernando Brito Ruiz. Régimen Disciplinario. 4* ed. Legis. Bogota, 2012, pp. 4, 5, 69.
25 Fernando Brito Ruiz. Régimen Disciplinario. 4 ed. Legis. Bogota, 2012, p. 3.
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26

27

culacion del sujeto con el Estado, en sus diversas modalidades; la limitacion

de sus garantias fundamentales debido a esta relacion; vy, el cumplimiento
de los deberes funcionales inspirados en los principios constitucionales de la
funcion administrativa ™.

6. Con una apreciacion diferente a las tres anteriores, las relaciones es-

peciales de sujecion no pueden ser usadas para morigerar o flexibilizar
derechos fundamentales de los investigados mientras no quede ejecuto-
riada la sancion disciplinaria.

“En materia disciplinaria, mientras no se encuentre ejecutoriada una sancion,
la tesis emblemdtica del derecho alemdn imperial conocida como relaciones
especiales de sujecion, no puede servir de pretexto para morigerar o flexibili-
zar los derechos fundamentales del investigado, dado que en estos casos es la
misma Constitucion Politica y la Ley la que sefiala este tipo de limitaciones y
restricciones a las garantias y derechos fundamentales. |(...).

“El hecho de que las ‘Relaciones Especiales de Sujecion’ hayan tenido en el
pasado una significacion importante en la restriccion del principio de legali-
dad y en la de los derechos fundamentales de la persona, hoy no puede acep-
tarse la misma posicion, porque la misma irrespetaria la ‘dignidad humana’,
establecida como condicion prioritaria para la existencia del ‘Estado social
de Derecho’, conforme a las previsiones contenidas en el articulo 1° de la
Constitucion Politica de 199177,

7) Las relaciones especiales de sujecion adquieren su dimension en el mar-

co constitucional y legislativo del régimen disciplinario y, la nocién pre-
sente de la figura, estd desligada de su concepcion original, razén por
la cual resultan innecesarias las referencias a las circunstancias en que
la figura tuvo origen en la Alemania imperial. Desde esta 6ptica, no
constituye categoria superior, como lo sostiene la dogmdtica discipli-

Nelson Herndndez Mesa. Nociones del Concepto Relaciones de Sujeciéon Especial. En Co-
legio de Abogados en Derecho Disciplinario — CADD. Tomo II. Ediciones Nueva Juridica,
Bogota D. C., 2011, p. 135.

Jaime Mejia Ossman y David Alonso Roa Salguero. Las Relaciones Especiales de Sujecion
en el Derecho. Coleccion Asuntos Disciplinarios IV. Ediciones Juridicas Axel. Bogotd, D. C.,
201. pp. 20-21.
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naria, en cuanto corresponde s6lo a una de las categorias regulares del
régimen disciplinario de los servidores publicos.

“En suma, de los términos y condiciones como la Constitucion y la ley orga-
nizan la funcion publica se desprende una relacion laboral o contractual que
sujeta con mayor intensidad a los destinatarios de estas a la forma como de-
ben realizar sus funciones, atendidos los fines del servicio al que acceden. La
doctrina vy la jurisprudencia denominan a los efectos juridicos y materiales de
estos términos y condiciones ‘relaciones especiales de sujecion’; sin embargo,
se debe aclarar que estas no son una categoria superior y mucho menos au-

tonoma, que explique de por si la existencia del derecho disciplinario, sino
que junto a este, integran el complejo entramado de la funcion priblica con
objetivos diferentes aunque entrecruzados. El fundamento que explica uno y
otro concepto es entonces constitucional, y sus desarrollos son legales.

“Es obvio entonces que las relaciones especiales de sujecion son un derivado
doctrinal de las regulaciones existentes sobre el ejercicio de las funciones pii-
blicas; es decir, son, desde la perspectiva del Estado, la forma como este ata a
quien ejerce funciones publicas, para que las realice de la forma disefiada por
aquel y no otra, y desde la otra perspectiva, a la forma como es condicionado
su destinatario a hacer sus tareas publicas.

“... no es equivocado concluir que esta expresion [relaciones especiales de
sujecion] se halla desligada de su significacion original, lo cual constituye un
motivo mds que suficiente para que no siga siendo objeto del uso desmedido
que circunstancialmente le vienen dando algunos autores, que casi deja de
lado el nuevo contexto y razon de ser de ella. So pretexto de abundar con
falsa erudicion en los origenes de dicha figura creyendo que con ella se ha
descifrado la clave de béveda de la legitimidad e identidad del derecho disci-
plinario, cuando esta se encuentra sin discusion alguna radicada en la Consti-
tucion Politica y la ley, y salvo la coincidencia nominal que entre el antiguo y
el moderno uso de la expresion existe, no hay otro elemento de conocimiento
que permita apelar a su explicacion histérica como abrebocas o introduccion
del estudio del derecho disciplinario™,

28 Carlos Mario Isaza Serrano. Teoria General del Derecho Disciplinario. Aspectos historicos,
sustanciales y procesales. 2° ed. Bogota, Temis, 2009, pags. 53-54.
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8) Las relaciones especiales de sujecion comprenden distintos tipos de re-
laciones, lo que impide tener una nocién tnica de la figura.

“No es posible entregar un concepto tinico de relaciones de sujecién especial

en tanto la pluralidad de relaciones que concurren en su seno. Sin embargo,

se pueden determinar ciertos criterios que permiten predecir que nos encon-
tramos ante esta situacion. Ellos se refieren a: relacion, voluntaria o no, entre
una persona natural o juridica y la Administracion o entre aquel y un parti-

cular que cumpla una funcion publica; entre los que exista una relacion de
subordinacion funcionarial, ética o de cumplimiento de una obligacion que
sea necesaria para el desarrollo del Estado.

“El principal motivo por lo que es necesario definir si estamos en presencia
de una relacion de sujecion especial es el de precisar el modo de aplicar los
postulados que presiden el poder disciplinario, ya que es aceptado que al-
gunos postulados sean modulados; mientras que otros deben aplicarse sin
ninguna matizacion. Asi, los principios de culpabilidad vy tipicidad permiten
una relajacion de su contenido, al aceptar el empleo de los numerus apertus y
la responsabilidad objetiva respectivamente; mientras el principio de reserva
de ley y proporcionalidad no aceptan que se rebajen sus garantias™*.

En resumen, entre los autores nacionales, hay consenso que las relacio-
nes especiales de sujecion constituyen una categoria juridica que no solo
hace parte integrante del derecho disciplinario sino que constituye su iden-
tidad frente al derecho penal, en el cual hacen presencia las relaciones ge-
nerales de sujecion.

Se reconoce que si bien se trata de una figura juridica que no estd incor-
porada de manera expresa en el ordenamiento constitucional ni legislativo, si
tiene fundamento implicito en la Constitucion Politica, ante todo en el articulo
6° Superior.

En cambio, lo que se percibe de la revision de los textos es que, en el medio
académico, existe una amplia dispersion en cuanto a la nocién y propositos de
esta figura juridica. La siguiente es una sintesis de lo expuesto por los autores
antes citados:

29 Maria Lourdes Ramirez Torrado. Las Relaciones de Sujecion Especial en Colombia. En Co-
legio de Abogados en Derecho Disciplinario - CADD. Ensayos sobre Derecho Disciplinario.
Tomo III. Ediciones Nueva Juridica. Bogota D. C., 2013, pp. 123-124.
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30
31
32
33
34

35

36
37
38

- Las relaciones especiales de sujecion constituyen la piedra angular o la
categoria dogmatica superior del derecho disciplinario®.

- Hacen parte del derecho disciplinario pero no constituyen una catego-
ria especial, sino una figura juridica comun del ordenamiento constitu-
cional®'.

- Tienen pleno respaldo en las normas constitucionales en Colombia y en
Espaiia. Ademads, han sido expuestas en un amplio numero de fallos de
la Corte Constitucional®?.

- Para algunos, el fundamento estd en los articulos 1°y 2° de la Constitu-
cion, para otros en el articulo 6° Superior®.

- Corresponden tnicamente al vinculo entre el servidor publico y la Ad-
ministracion, pero solo para efectos de la declaratoria de la responsa-
bilidad disciplinaria. Si bien no hacen parte del ordenamiento constitu-
cional, “las relaciones de sujecion especial tienen aceptacion constitu-
cional en nuestro Estado social de derecho, pero inica y exclusivamente
como un vinculo entre el servidor publico y la Administracion para
efectos de la declaratoria de responsabilidad disciplinaria™*.

- Permiten la restriccion o limitacion de derechos y garantias constitucio-
nales “siempre y cuando esté de por medio una sancion, previa garantia
del derecho fundamental al debido proceso ™.

- Permiten determinar si el agente es sujeto activo de la falta disciplinaria,
es decir, si es sujeto del derecho disciplinario’®.

- Corresponden a un criterio de relacion de sujecion especial flexibilizado?”.

- Explica el porqué de la limitacion o restriccion de libertades, derechos
y garantias a los disciplinados tanto a los internos en los centros carce-
larios como a los servidores publicos en las entidades oficiales®.

Carlos Arturo Gémez Pavajeau.

Carlos Mario Isaza Gémez.

José Rory Forero.

José Rory Forero Salcedo.

David Alonso Roa Salguero. La Relacion de Especial Sujecion en el Derecho Disciplinario
Colombiano. En Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario ~-CADD. Ensayos sobre
Derecho Disciplinario. Tomo I. Ediciones Nueva Juridica. Bogotd, D. C., 2010, pp. 108-109.
David Alonso Roa Salguero. La Relacion de Especial Sujecion en el Derecho Disciplinario
Colombiano. En Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario ~-CADD. Ensayos sobre
Derecho Disciplinario. Tomo L. Ediciones Nueva Juridica. Bogota, D. C., 2010, p. 106.
Esiquio Manuel Sénchez.

Esiquio Manuel Séanchez.

José Rory Forero.

53



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

Sin matizacion o modulacion en derecho disciplinario de los principios
del derecho penal, se podria caer en un exagerado garantismo, no dis-
tante de la impunidad®.

No se percibe la razon para que los servidores publicos gocen de una
proteccion constitucional reforzada®.

La destitucion es una medida de caracter laboral que no impide que el
exfuncionario se dedique a sus negocios o empresas particulares*!.
Impide morigerar o flexibilizar los derechos fundamentales del investi-
gado porque sélo la Constitucién y las leyes estan legitimadas para se-
falar este tipo de limitaciones o restricciones a las garantias y derechos
fundamentales*.

Esta dispersion tan grande entre los textos mds autorizados muestra que

hay tantas nociones de la categoria dogmatica superior del derecho disciplina-

rio, como autores hay en el medio. En otras palabras, que todos hablan de las

relaciones especiales de sujecion pero cada uno tiene su propio idea de lo que

ellas representan. Es decir, “Las relaciones de sujecion especial no tienen un

panorama muy claro, ni en la doctrina como tampoco en la legislacion, aun
cuando esta figura sea el niicleo duro del derecho disciplinario™.

En mi caso, como un aporte al caos, en ocasion anterior expuse que a par-

tir del vinculo juridico entre los servidores publicos y el Estado no existe una

relacion especial de sujecion:

“Desde esta perspectiva estimo que a partir del vinculo juridico entre el ser-
vidor publico y el Estado no existe una relacion de especial sujecion que
imprima una connotacion especial al régimen disciplinario que les aplica. En
otras palabras, en el dmbito de los deberes funcionales no juegan un papel
relevante las “relaciones especiales de sujecion” de los servidores piiblicos
con el Estado™*.

José Rory Forero.

Fernando Brito Ruiz.

Fernando Brito Ruiz.

Jaime Mejia Ossman y David Alonso Roa Salguero.

Maria Lourdes Ramirez Torrado. Las Relaciones de Sujecion Especial en Colombia. En Co-
legio de Abogados en Derecho Disciplinario - CADD. Ensayos sobre Derecho Disciplinario.
Tomo III. Ediciones Nueva Juridica. Bogotd D. C., 2013, p. 101.

Pedro Alfonso Herndndez. La Ilicitud Sustancial es una Categoria Auténoma en el Régimen
Disciplinario. Algo mas que conductas tipicamente antijuridicas” de los servidores publicos.
En Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario. Ensayos sobre Derecho Disciplinario.
Tomo 1. Ediciones Nueva Juridica. Bogota D.C., 2010, pp. 41-74.
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Asi, entonces, para un sector de la doctrina y a manera de recapitulacion,
se tiene que lo instituido y comtinmente admitido en materia disciplinaria, las
relaciones especiales de sujecion constituyen la categoria dogmatica superior,
que representan el fundamento del régimen disciplinario de los servidores pu-
blicos y faculta a las autoridades administrativas disciplinarias para que, en
aras de la prevalencia del interés publico, restrinja, limite o suspenda el ejerci-
cio de derechos, libertades y garantias fundamentales que asistan a los sujetos
disciplinables.

Los sujetos disciplinables no son destinatarios de plenas garantias, liber-
tades y derechos fundamentales, a diferencia de los investigados en las actua-
ciones de caracter penal, debido a que en los procesos disciplinarios no esta
en juego la libertad personal de los funcionarios. Para que esa concepcion
armonice con la Constitucién Politica, hoy en dia, a diferencia de lo instituido
en el Estado absolutista, estan previstas unas relaciones de especial sujecion
pero flexibles.

Asi mismo, la actuacion disciplinaria conduce unicamente a la adopcion
de medidas de caracter laboral administrativo que, como en el caso mas grave,
la destitucion, lo tnico que hace es retirar al servidor publico de un empleo
publico y ese empleado, durante el lapso de la consecuente inhabilidad general,
bien podra dedicarse a sus actividades personales o a sus negocios y empresas
particulares. Ademads, las relaciones especiales de sujecion constituyen un muro
de contencién contra las pretensiones de excesivo garantismo o de un “exa-
gerado ritualismo” en desarrollo de los procesos disciplinarios, lo cual podria
conducir a la impunidad. Nada justifica el reconocimiento de plenos derechos
y garantias a favor de los investigados en un proceso disciplinario.

Se sostiene, igualmente, que las relaciones especiales de sujecion cuentan
con fundamento especifico en la Constitucion Politica, en la jurisprudencia
constitucional y administrativa, en el derecho extranjero, en razones histéricas
por su presencia por mas de dos siglos en Alemania y en los textos nacionales
mads autorizados en la materia. Ademas, corresponde a desarrollos cientificos
propios de la dogmatica disciplinaria, que la hallan como la piedra angular del
derecho disciplinario, con vocacién universal®.

Por consiguiente, todo enunciado en materia disciplinaria que desvirtue, se
separe o controvierta los sefalamientos trazados por la dogmatica disciplina-
ria, debera asumirse como manifestacion contraria a la ciencia y, de paso, ajeno

45 Ver Carlos Arturo Gémez Pavajeau. Jurisprudencia y Dogmatica Disciplinarias. Ediciones
Nueva Juridica. Bogota, 2013.
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a lo cientifico y sera merecedor de advertencias, reproches o comentarios como
el siguiente:

“Tal afirmacion tiene como soporte la ya aceptada posicion de la necesidad
del estudio dogmatico del Derecho Disciplinario, esto es, la aplicacion de
aquel método de interpretacion que le otorga rango cientifico al estudio del
derecho, toda vez que evita en mayor medida que los resultados de la aplica-
cion de la ley se vean afectados por la subjetividad, la politica, la coyuntura y
el azar, pero de manera especial supone sustraerla de la subsuncion casuistica

de bechos en normas v del seudo método vergonzante del empirismo intuiti-
46

vo, bersonalista v acomodaticio, muy generalizado en nuestro medio

A pesar de las reacciones que se puedan generar, al igual que las que se
suscitaron en ocasion anterior en la cual expuse algunas consideraciones en
torno a la improcedencia de las “conductas tipicamente antijuridicas”, que
impregnaron la aplicacién practica del C.D.U. en sus primeros anos y que en
la actualidad en ocasiones siguen haciendo presencia en materia disciplinaria®’,
sefialo a continuacién las razones por las cuales considero que las relaciones
especiales de sujecion, como categoria dogmatica superior del derecho disci-
plinario, rifien con los postulados del Estado social y democratico de derecho
previsto en la Constitucion Politica de 1991.

ITI. LAS INCONSISTENCIAS DE LAS RELACIONES
ESPECIALES DE SUJECION: POR LA PLENA VIGENCIA
DEL ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO

La estructura descrita sobre las relaciones especiales de sujecion admite
tres cuestionamientos. Uno de ellos, relacionado con los alcances que los textos
citados dan a los fallos de la Corte Constitucional para sustentar esa categoria
dogmatica; otro, en la interpretaciéon que se hace del articulo 6° de la Cons-
titucion Politica para presentarlo como el fundamento constitucional de las

46 Carlos Arturo Gémez Pavajeau. “El Derecho Disciplinario en Colombia — estado del arte”.
Ponencia presentada en el Congreso de Derecho Disciplinario organizado por el Colegio de
Derecho Disciplinario, México, 2010. En: http//www.colegioderechodisciplinario.com/a_go-
mez.html

47 Ver Pedro Alfonso Hernandez. La Ilicitud Sustancial es una Categoria Autonoma en el Ré-
gimen Disciplinario. Algo mas que conductas tipicamente antijuridicas” de los servidores
publicos. En Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario. Ensayos sobre Derecho Disci-
plinario. Tomo I. Ediciones Nueva Juridica. Bogota D. C., 2010, pp. 41-74.

56



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

relaciones especiales de sujecion en el régimen disciplinario de los servidores
publicos y, el tercero, para sefialar que la pretension de matizacion, restriccion
o limitacion de libertades, derechos y garantias fundamentales a los servidores
publicos investigados disciplinariamente rifie con los postulados de la Consti-
tucion Politica de 1991.

En complemento de las inconsistencias que reflejan las relaciones especiales
de sujecion en el régimen disciplinario de los servidores publicos, se mencionan
algunos escenarios en los cuales tal vez si aplique esta categoria juridica.

1. Las sentencias de la Corte Constitucional y las relaciones
especiales de sujecion

Segun lo resaltan algunas de las publicaciones citadas en el apartado an-
terior, las relaciones especiales de sujecion, como categoria dogmatica supe-
rior del Derecho Disciplinario, tienen su fundamento en multiples fallos de
la Corte Constitucional y en algunas sentencias del Consejo de Estado. Los
fallos judiciales mas citados son los siguientes: “T-596/92, T-705/96, T-153/98,
T-1108/02, T-1190/03, T-490/04, T-134/05, T-577/05, T-578/05, T-572/05,
T-1145/05, T-133/06, T-361/06, T-983A /06, T-963/06 4.

Al revisar esas sentencias de la Corte Constitucional que sirven de fun-
damento a las relaciones especiales de sujecion, se tiene que ellas hacen parte
de dos grupos diferentes. De una parte, estdn las que aluden a la relacién de
subordinacion laboral de caracter especial de los servidores publicos frente al
Estado. De otra parte, estdn los fallos judiciales que se refieren a la suspension,
restriccion o limitacion de derechos y garantias fundamentales, por razones
disciplinarias, de internos o reclusos en centros carcelarios.

Al exponer la categoria dogmatica de las relaciones especiales de sujecion
los textos fusionan esos dos componentes de la jurisprudencia constitucional
para elaborar la siguiente estructura en derecho disciplinario: si, de una parte,
en materia disciplinaria resulta legitima la restriccion de libertades y garantias
y la suspension o limitacion de derechos fundamentales a los reclusos debido
a la relacion de especial sujecion que tienen frente al centro carcelario y si,
de la otra, a los servidores publicos los ata una relacion de especial sujecion
con el Estado, entonces, en materia disciplinaria, resulta procedente también la
restriccion de libertades y garantias y la limitacion de derechos fundamentales

48 José Rory Forero Salcedo. Estado Constitucional: potestad disciplinaria y relaciones especiales
de sujecion. Instituto de Estudios del Ministerio Pablico. (IEMP) — PGN. Bogota, 2007, p. 18.
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a los servidores publicos en los procesos administrativos disciplinarios. Por
supuesto, —se agrega—, dicha restriccion, atenuacion, flexibilidad o matizacion
se da dentro del marco democratico de la Constitucion de 1991.

De manera diferente a lo expuesto, en mi criterio, cuando la condicién de
un servidor publico investigado en un proceso disciplinario se asimila con la
condicion de un recluso como sujeto disciplinable en un centro carcelario, es
del caso expresar que esa apreciacion rifie con el modelo democratico y con el
respeto de la dignidad humana previstos en la Constitucion Politica de 1991.

Es decir, que constitucionalmente resulta improcedente que se asimile la
l6gica disciplinaria de los servidores publicos con los requerimientos discipli-
narios en un centro cancelario. Desde el principio de la libertad individual y del
derecho a la igualdad de trato, corresponden a dos escenarios completamente
diferentes que exigen una aproximacioén distinta pues la finalidad que persigue
el régimen disciplinario en un centro carcelario, relacionada con asuntos de
seguridad personal, higiene, convivencia y de orden interno, no coincide con la
finalidad en procura de la consecucién de los fines y objetivos del Estado que le
es propio al régimen disciplinario de los servidores publicos.

Por ello, como la Constitucion Politica no prevé la modulacion, morige-
racion, atenuacion, flexibilidad, reduccion, matizacion o relativizaciéon de de-
rechos fundamentales sino s6lo a través de la ley, con rigurosos criterios de
razonabilidad y proporcionalidad, jamas por autoridades administrativas, en-
tonces las relaciones especiales de sujecion, como categoria dogmatica superior
del derecho disciplinario, con génesis en la Alemania Imperial, rifie, desde su
concepcion, con un derecho disciplinario democratico, en que primen y sean
irreductibles la libertad y los derechos fundamentales que asisten a la persona
que tenga la calidad de servidor publico investigado.

Ademas, si todas las expresiones del ius puniendi tienen fundamento cons-
titucional, corresponde aplicar, de manera directa, esos mandatos superiores
y abandonar el relativismo, modulacion o flexibilidad de garantias, libertades
y derechos fundamentales de los servidores publicos disciplinados que pro-
mulgan las relaciones especiales de sujecion, porque la Constitucién no separa
unos derechos y garantias para el juicio penal y otros para el debido proceso
administrativo disciplinario.

Por el contrario, la Constitucion prevé, en igualdad de condiciones, el debi-
do proceso, el derecho a la defensa, la presuncion de inocencia, la duda razona-
ble a favor del investigado, la dignidad humana, la favorabilidad y la interpre-
tacion mds favorable, entre otros, en toda actuacion judicial o administrativa.
Ello rige, por supuesto, de manera plena en el derecho disciplinario.
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De esta manera, los fallos de la Corte Constitucional invocados por dichos
textos disciplinarios no representan la fuente jurisprudencial para fundamentar
las relaciones especiales de sujecion pues la mayoria de los fallos citados alu-
den a la legitima y admisible limitacion o restriccion de la libertad individual y
de derechos fundamentales de los internos de los centros carcelarios. Ademas,
si el legislador no establece ninguna limitacién a tales derechos y garantias
fundamentales, no le corresponde hacerlo a las autoridades administrativas
disciplinarias.

2. El articulo 6° de la Constitucion Politica y las relaciones
especiales de sujecion

Es usual que se afirme que mientras los particulares se vinculan por rela-
ciones generales de sujecion con el Estado, los servidores publicos lo estan por
relaciones especiales de sujecion. Se invoca el articulo 6° de la Constitucion
Politica como el fundamento normativo superior de tal apreciacion.

Considero que el articulo 6° de la Constitucion no contiene los dos enun-
ciados normativos que le suelen dar: uno de ellos, que los servidores publicos
lo tienen todo prohibido, excepto lo permitido, y el otro, que alli se prevé la
distincion entre las relaciones generales de sujecion de los particulares y las
relaciones especiales de sujecion de los servidores publicos*. Por el tema de la
ponencia, voy a referirme solo al segundo aspecto.

El contenido del articulo 6° es distinto al que se le asigna en derecho
disciplinario. Dice la norma: “Art. 6°. Los particulares sélo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes. Los servidores
publicos lo son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones”.

Es decir, el articulo 6° establece dos dmbitos de responsabilidad de los ser-
vidores publicos. El primero, en el que, al igual que los particulares, responden
por la infraccién de la Constitucion y de las leyes. Este aspecto armoniza con lo
previsto en el articulo 95 Superior, segtn el cual, “Toda persona estd obligada
a cumplir la Constitucion y las leyes” y en ello estan incluidos los servidores
publicos. El segundo, que corresponde a aspectos especificos de su actuacion

49 Por ejemplo, José Rory Forero Salcedo, al comentar el articulo 6° de la Constitucion, sefiala
que “Representa esta disposicion la base normativa para distinguir entre relaciones generales
y especiales de sujecion desde la éptica de la responsabilidad de los ciudadanos y los servido-
res puiblicos, respectivamente”. En Fundamentos Constitucionales de la Potestad Disciplina-
ria del Estado Colombiano. Universidad Libre, Bogota, 2011, p. 181.
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laboral como servidor publico, en el que responden por la omision o la extrali-
mitacion en el ejercicio de sus funciones.

Por consiguiente, en materia de responsabilidad la distincion que hace el
articulo 6° de la Constitucion entre los particulares y los servidores publicos
corresponde a la “omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”, la
cual incumbe tnicamente a los servidores publicos, porque el otro componente
es comun para ambos.

De esta manera, si se tienen en cuenta las inferencias de algunos textos de
derecho disciplinario, segun las cuales en el articulo 6° de la Constitucion estan
previstas las relaciones generales de sujecion para los particulares y las relaciones
especiales de sujecion para los servidores publicos, se concluiria entonces lo si-
guiente: i) Que las relaciones generales de sujecion estan relacionadas con la infrac-
cion de la Constitucion y de las leyes, en cuanto de ello es por lo que son llamados
a responder los particulares; y, i) Que las relaciones especiales de sujecion estan
relacionadas tanto con la infraccion de la Constitucion y de las leyes como con la
omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones a cargo de los servidores
publicos, porque de ambos aspectos es que ellos son llamados a responder.

Es decir, que la infraccion de la Constitucion y de las leyes es referente tanto de
las relaciones generales de sujecion como de las relaciones especiales de sujecion o
que la omisién y extralimitacion en el ejercicio de las funciones a cargo de los servi-
dores publicos es lo que, en esencia, identifica a las relaciones especiales de sujecion.

Como esas conclusiones carecen de contenido por cuanto la fuente de res-
ponsabilidad disciplinaria de los servidores publicos estd en uno y otro compo-
nente del articulo 6° de la Constitucion, me parece, entonces, que esta norma
Superior no sirve de soporte constitucional para la presencia de las relaciones
especiales de sujecion en el derecho disciplinario.

Es decir, que el articulo 6° de la Constitucion no permite deslindar la natu-
raleza de la responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos al compa-
rarlos con el ambito general de responsabilidad de los particulares, por cuanto,
en este tema, no resultan ser elementos correspondientes dado que tanto los
unos como los otros son destinatarios de la misma fuente de responsabilidad,
es decir la infraccion de la Constitucién y de las leyes.

Por consiguiente, asi como resulta inapropiado establecer el contraste en-
tre la descentralizacion y el caracter unitario de Estado cuando se abordan los
elementos del articulo 1° de la Constitucion Politica®®, de la misma manera

50 Ver Pedro Alfonso Herndndez. Descentralizacion, Desconcentracion y Delegacion en Colom-
bia. Legis, Bogotd, 1999.
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resulta inapropiado pretender fundar la categoria dogmatica de las relaciones
especiales de sujecion en la distincion que el articulo 6° hace en materia de res-
ponsabilidad entre los particulares y los servidores publicos, por cuanto, en este
ambito, no son elementos correspondientes entre si. Es decir, no puede hacerse
la distincion a partir de los aspectos que le son comunes.

3. Dos interpretaciones del articulo 6° de la Constitucion

El articulo 6° de la Constitucion admite dos interpretaciones frente a la
responsabilidad disciplinaria de los servidores publicos.

Segtn una lectura gramatical, el articulo 6° establece una separacion de
acuerdo con la fuente normativa en la que se establezcan las conductas que
sean objeto de reproche disciplinario a los servidores publicos. De un lado, son
responsables por la infraccion de las normas constitucionales y legislativas y, de
otro lado, son responsables por la omision o la extralimitacion en el ejercicio
de sus funciones, las que estén establecidas en normas de rango inferior a la
Constitucion o la ley, porque si se trata de funciones sefialadas en la Constitu-
cion o en la ley, haran parte del grupo anterior. Pero, ¢como proceder cuando
se trata de la omision o extralimitacién de funciones sefialadas en la Consti-
tucién o la ley? ¢A cual de los dos dmbitos de responsabilidad correspondera
esa conducta? ¢A la infraccion de la Constitucion y las leyes o a la omisiéon o
extralimitacion de las funciones a su cargo?

Una lectura sistematica trascenderia la separacion gramatical de los com-
ponentes del articulo 6° e indicaria que la Constitucion establece dos ambitos
materiales de responsabilidad de los servidores publicos. Uno de ellos, confor-
mado por aquellos tipos de conductas que le son igualmente reprochables a los
particulares vy, el otro, por las conductas relacionadas con el contenido funcio-
nal del empleo, cargo o condicion que le otorga la calidad de servidor publico.

Es decir, si el criterio de distincion fuera el tipo de norma infringida (lectura
literal), perderia toda eficacia la separacion que hace el articulo 6° porque las
funciones de los empleos, en desarrollo de lo previsto en el articulo 122 de la
Constitucion, estan senaladas en la Constitucion o en la ley. En efecto, de una
parte, las funciones de varios empleos y cargos publicos estan sefialadas en la
Constitucion’'; de otra parte, es significativo el nimero de empleos y cargos

51 Eselcaso, por ejemplo, de los empleos y cargos del Presidente de la Republica, magistrados de las
altas corporaciones judiciales, Fiscal General de la Nacion, Contralor General de la Republica,
Procurador General de la Nacion, Defensor del Pueblo, Registrador Nacional del Estado Civil,
contralores territoriales, gobernadores, diputados, gobernadores, concejales, alcaldes, entre otros.
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publicos cuyas funciones estan sefialadas en la ley*? y, finalmente, la ley estable-
ce, tanto para empleos del orden nacional como para los del nivel territorial, las
funciones generales en consideracion al nivel jerdrquico al que pertenezcan’s.
Por ende, todos los empleos y cargos publicos, sin excepcion, tienen funciones
sefaladas en la Constitucion o en la ley.

Entonces, desde la segunda lectura del articulo 6°, lo trascendente no es el
tipo de norma que establezca las conductas objeto de reproche disciplinario
sino el contenido material de las mismas. Por consiguiente, si las funciones
a cargo del servidor publico estin sefialadas en la Constitucién o en la ley,
el referente del reproche correspondiente hard parte del segundo componente
del articulo 6° por cuanto el ejercicio de funciones constituye el elemento di-
ferenciador de los servidores publicos frente a los particulares, a menos que,
con ocasion de tales funciones, se trate de conductas que le serian igualmente
reprochables a los particulares. Por ejemplo, las que, con ocasion de la omision
o extralimitacion de sus funciones, puedan corresponder a conductas senaladas
en el numeral 1° del articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico.

En consecuencia, si la Constitucion separa estos dos ambitos de respon-
sabilidad de los servidores publicos, el legislador deberia igualmente separar
tanto las conductas como las consecuencias de las faltas disciplinarias en que
incurra el servidor publico, segun correspondan a uno u otro campo. Y seria
esperable que asi fuera, en tanto no deberian generar las mismas consecuencias
aquellas conductas que, en lo correspondiente, serian igualmente reprochables
a los particulares, que aquellas inherentes unicamente al ejercicio de las funcio-
nes propias su cargo o condicion.

Este criterio adicional de interpretacion previsto en el articulo 6° Superior
se torna vinculante para las autoridades administrativas disciplinarias en apli-
cacion de lo dispuesto por los articulos 4 y 5 de la Constitucion.

4. La suspension o limitacion de libertades, garantias y dere-
chos fundamentales del investigado y las relaciones especiales
de sujecion

En la segunda parte se describe como, en derecho disciplinario, se admite
por algunos que las relaciones especiales de sujecion cimenten la potestad del

52 Por ejemplo, los representantes legales de las entidades y organismos publicos del nivel na-
cional o territorial, directores de control interno y personero municipal.
53 Entre otros, los decretos ley 770, 785 y 2772 de 2005.
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Estado de limitar derechos fundamentales de los servidores publicos; justifi-
quen por qué los servidores publicos tengan que soportar limitaciones de cier-
tos derechos, libertades y garantias y admitan la matizacién o modulacién de
los principios del derecho penal en el derecho disciplinario y la ausencia de una
proteccion constitucional plena a favor de los sujetos disciplinables.

De manera diferente a lo anterior, estimo que resulta contraria al principio
democratico la estructuracion del derecho disciplinario que se funde en la mo-
dulacién, matizacion o flexibilizacion de libertades y garantias constitucionales
y de derechos fundamentales de los servidores publicos por parte de las autori-
dades administrativas disciplinarias.

Ademas, lo que resulta de interés para el Estado social de derecho no es
que se menos valie a sus servidores publicos sino, por el contario, que se les
ubique en el sitio de privilegio que ellos representan dentro de la sociedad. Es
de la esencia del Estado social de derecho el posicionamiento de sus servidores
publicos por cuanto la valorizacion de éstos se reporta, de manera directa, en
la valoracion y la legitimidad del propio Estado.

Con base en las relaciones especiales de sujecion, resulta ser paradojico
que quien actue como autoridad disciplinaria, parta del presupuesto que €l
mismo, como servidor publico, tampoco sea destinatario de plenas liberta-
des, garantias y derechos fundamentales que en su favor también consagra la
Constitucion Politica.

Por ello, desde la 6ptica de las relaciones especiales de sujecion no deja de
ser una ironia que sean los propios servidores publicos los que, cuando actian
como autoridades disciplinarias, vean a sus congéneres disciplinados como se-
res de menor valor y condicién que los que ellos ostentan como representantes
del Estado en ejercicio de la accion disciplinaria.

Toda sancién disciplinaria que se imponga a un servidor publico, por pe-
quefa que parezca, es invasiva de su intimidad, dignidad y condicién humana.
Por lo tanto, la autoridad disciplinaria debe ser muy cuidadosa en el respeto de
los derechos, libertades y garantias propias de cada juicio y debe tener siempre
presente que la Constitucion Politica le impone cautela al tomar sus determina-
ciones, pues en aras de las politicas contra las malas practicas y la corrupcion
no podran incurrir en dafios colaterales, en sanciones “eventuales”, es decir,
por el solo hecho de estar ahi, en el momento y en el sitio inapropiado.

Si bien parecieran consistentes y armoénicas con el ordenamiento juridico
las consideraciones de quienes estiman que a un servidor publico no le asisten
plenos derechos ni plenas garantias constitucionales en el proceso disciplinario
y que se le puede retirar del empleo publico e impedir que interactie labo-
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ralmente con el Estado por un lapso superior a 10 afios, dado que se trata
solamente de medidas de caricter laboral en un ambiente de especial sujecion
frente al Estado, que no impiden que se dediquen a sus actividades personales o
a sus negocios o empresas particulares, desde el enfoque constitucional del De-
recho de la Funcion Publica resulta imperativo decirles a quienes asi promulgan
y difunden su pensamiento, que se equivocan de manera grave y que su lectura
del derecho disciplinario infringe caros mandatos superiores como los referidos
en parrafos precedentes.

Para quienes han resuelto ser funcionarios como opcién de vida, la des-
titucion e inhabilidad general no es un asunto laboral de menor impacto. Se
trata de la alteracion irreparable de su proyecto de vida y el de los que de él
dependen. Pongase usted, quien funja como autoridad disciplinaria o como
servidor publico por vocacion, en el escenario personal de asumir su proyecto
de vida y el de los suyos sin tener contacto alguno con el Estado a través de
un empleo publico o de un contrato estatal por un término de 10 a 20 afios,
para que dimensione si la destitucion es 0 no un asunto solamente de caracter
laboral, que resulta intrascendente al orden constitucional. Este asunto factico
no es cientifico, por carecer de método universal, pero representa una realidad
incuestionable en estas economias.

Contrario a lo difundido en el texto citado, la destitucion tiene relevancia
constitucional, con la potencialidad de alterar, de manera radical, la calidad de
vida digna del disciplinado y la de su nucleo familiar, la libertad de profesion
u oficio, el derecho fundamental al trabajo, el libre desarrollo de la personali-
dad, los derechos politicos y los derechos prevalentes de los menores. Por ello,
la destitucion sélo puede imponerse a quien amerite dicha sancién pero con
el respeto pleno de las formalidades, los derechos fundamentales y las garan-
tias constitucionales propias del proceso disciplinario. Se debe tener en cuenta
siempre que las autoridades administrativas disciplinarias no son las llamadas
a limitar o condicionar el pleno ejercicio de los derechos y las garantias funda-
mentales que asisten a los servidores publicos, por corresponder a ambitos de
proteccion constitucional a favor de la dignidad que asiste a todas las personas.

Los articulos 1°,2°,4°, 5°,13, 25, 40, 53, 85,93,122,123,125 y 130 de la
Constitucion, entre otros, contienen la expresion democratica en las relaciones
laborales en el sector publico. Se desconoce ese andamiaje, en el cual, por un
lado, el ingreso, la permanencia, el ascenso y el retiro del servicio constituyen
una de las mds claras evidencias del principio democratico, justamente en las
relaciones laborales de los servidores publicos pero, por el otro lado, con figu-
ras importadas de manera acritica y ajenas al modelo democratico, no solo en
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su génesis sino en su concepcion y comprension, se busca preservar unas rela-
ciones de sujecion en las cuales se resta valor a la persona y se altera la integri-
dad de su dignidad como ser humano. Las relaciones especiales de sujecion son
una figura juridica extrafia al principio democratico y resulta insuficiente para
acogerlas, que se proponga que la restriccion de derechos y garantias de los
servidores publicos se lleve a cabo de manera flexible dentro de los postulados
que determina la Constitucion de 1991.

Se acoge lo expuesto por Carlos Mario Isaza®*, quien sefiala que los fun-
damentos que dieron origen a las relaciones especiales de sujecion resultan
ajenos al modelo de Estado previsto en la Constitucion de 1991, razén por la
cual es inviable la postura en el tema, segtin la cual las relaciones especiales
de sujecion son las que permiten matizar, modular o morigerar los derechos y
garantias que asisten a los servidores publicos investigados en una actuacion
disciplinaria. La invocacion del marco constitucional actual para adecuar las
relaciones especiales de sujecion no es suficiente para legitimar la figura ni para
garantizarle su vigencia.

Si la presencia por mas de dos siglos en Alemania y luego en Francia, Italia
y Espafa se esgrimiera como argumento para invocar la legitimidad y la vigen-
cia de las relaciones especiales de sujecion en el derecho disciplinario colombia-
no, desde esta dptica se responderia que las instituciones o los modelos politi-
cos 0 econdmicos no resultan vigentes per se en consideracion a su antigiiedad.
La edad media duré cerca de 13 siglos y ello no fue obstaculo para superarla.
En tiempos modernos, igual pasé con el comunismo, el modelo interventor, la
politica de sustitucion de importaciones o el neoliberalismo, por ejemplo, en
los que sus afos de presencia no fueron suficientes para evitar dejarlos atras.

En sintesis, desde esta perspectiva, no se asume que las relaciones especiales
de sujecion sean la piedra angular ni la categoria dogmatica superior del de-
recho disciplinario por refiir con el Estado social y democratico previsto en la
Constitucion de 1991.

5. La subordinacion laboral de los servidores publicos y las
relaciones especiales de sujecion

Subordinacion es diferente de sujecion. La subordinacion es un elemento
de la relacion laboral, en el sector publico o en la empresa privada. El servidor

54 Carlos Mario Isaza Serrano. Teoria General del Derecho Disciplinario. Aspectos historicos,
sustanciales y procesales. 2 ed. Bogota, Temis, 2009.
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publico no esta sujeto al Estado ni esta sujeto por el Estado, menos atn por
una “Relacion de Sujecion Especial”, sino que, frente al Estado, se establece
una relacion de subordinacion, de jerarquia, de orientacion o de dependencia.

La sujecion, por el contrario, es, como lo define el Diccionario de la Lengua
Espaiiola, la accion de sujetar, es “Someter al dominio, seriorio o disposicion de
alguien”, es “Afirmar o contener algo con la fuerza”.

Los centros carcelarios o los manicomios si podrian constituir escenarios
en los que hagan presencia unas relaciones de especial sujecion entre lo internos
y el respectivo establecimiento.

Para mantener el orden y la disciplina en esos particulares espacios en don-
de hacen presencia las relaciones de sujecion especial de los disciplinados frente
a la autoridad que los vigila, controla o asegura la convivencia interna, el or-
denamiento constitucional admite el uso legitimo de tranquilizantes, medidas
de aislamiento, decomisos, requisas, camisas de fuerza, esposas o el uso de la
fuerza fisica. Pero, todas ellas, son expresiones ajenas al régimen disciplinario
de los servidores publicos.

Asi, entonces, la relacion de subordinacion laboral a que aluden las senten-
cias de la Corte Constitucional citadas en algunos de los textos en referencia,
no son comparables con las relaciones de sujecion especial de los internos en
los centros carcelarios o en los manicomios. La subordinacion del servidor
publico es, por el contrario, un elemento propio de la relacion laboral con el
Estado. No es la sujecion especial frente al Estado, cualidad que le dio origen a
las relaciones especiales de sujecion.

Por ello, no me parece apropiado que algunos de los textos que desarrollan
la figura juridica de las relaciones especiales de sujecion, sin hacer ninguna
distincion o aclaracion, trascriban indistintamente apartes de fallos de la Corte
sobre aspectos disciplinarios en centros carcelarios y sobre temas de la subor-
dinacién laboral de los servidores publicos, con el sélo elemento literal comun
de tener, en cada caso, una “relacion especial” con el centro carcelario o con la
entidad publica, siendo ellos espacios tan disimiles entre si.

Por lo anterior, la subordinacién laboral del servidor publico hay que
compararla con su elemento correspondiente y ese referente no es la sujecion
especial de los internos en centros carcelarios, sino la subordinaciéon de las
relaciones de trabajo en el sector privado, por ser, estos si, elementos corres-
pondientes. Desde esta Optica, el régimen disciplinario de los servidores publi-
cos, al igual que las reglas disciplinarias en la empresa, tendran como comun
denominador que las legitima, la subordinacion laboral frente a su empleador.
La diferencia para el servidor publico frente al trabajador del sector privado, la
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dispensa la mision de servir a la comunidad que le asigna el articulo 123 de la
Constitucidn, en el marco del Estado social de derecho.

A partir de este criterio, se esbozan a continuacién los lineamientos que
identifican la categoria constitucional que postulo en reemplazo de las relacio-
nes especiales de sujecion. Con dicha categoria propongo sustituir la sumision
por la misién de los servidores publicos en el Estado social y democratico de
derecho.

IV. PROPUESTA PARA ABANDONAR LAS RELACIONES
ESPECIALES DE SUJECION EN DERECHO
DISCIPLINARIO: PROMOVER LA MISION MAS QUE
LA SUMISION DE LOS SERVIDORES PUBLICOS

La propuesta es abandonar la categoria dogmatica de las relaciones espe-
ciales de sujecion en derecho disciplinario y reemplazarla por una figura dife-
rente, prevista en la Constitucion Politica, para valorar el papel del servidor
publico en el Estado social y democratico de derecho.

Esa categoria estd prevista en el articulo 123 de la Constitucion y resalta el
papel del servidor publico en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.
Esa norma Superior establece que el servidor publico tiene una doble condi-
cién, en tanto esta al servicio del Estado y al servicio de la comunidad.

En relacion con estas dos dimensiones del servidor publico, en ocasion an-
terior se expuso lo siguiente:

1.2. Caracteristicas de los servidores publicos: actuacion con doble papel en
el libreto

El articulo 123 de la Constitucion seriala las dos caracteristicas que identifi-
can a los servidores publicos: estin al servicio del Estado vy al servicio de la
comunidad. En mi criterio, estas son las principales caracteristicas de cada
dimension.

El Servidor Piblico estd al servicio del Estado. Denota la vinculacion juri-
dica del servidor piiblico con el Estado, a través de nombramiento, eleccion
o contrato de trabajo. Expresa su condicion de miembro de corporacion pii-
blica, empleado o trabajador del Estado, que labora para éste y hace parte
de la planta de personal o de la némina oficial. Constituye el fundamento de
los elementos de su relacion laboral: prestacion personal del servicio, remu-
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neracion y subordinacion o del régimen de ingreso, permanencia vy retiro del
servicio, entre otros aspectos.

El Servidor Publico estd al servicio de la comunidad. Expresa la connota-
cion politica del servidor puiblico. Corresponde a la personificacion del Esta-
do en tanto la actuacion de éste se presenta a través de las actuaciones de sus
agentes. Cuando el servidor publico actiia en cumplimiento de sus funciones,
quien actia es el Estado.

Las mencionadas caracteristicas constitucionales del servidor piblico, junto
con las caracteristicas del empleo o cargo publico, sirven de referente para es-
tructurar la siguiente propuesta de distincion entre deber funcional y deberes
funcionales en el derecho disciplinario™>.

El servidor publico es un integrante de la comunidad que, por sus calidades
y sus méritos especiales, es vinculado con el Estado para servir a la propia co-
munidad de la cual hace parte.

De esta manera, si se articula el cardcter de Estado social de derecho y de
sus fines (arts. 1°y 2° de la Constitucion), por un lado, y la calidad del servidor
publico que esta al servicio de la comunidad, que es la razon de ser de su oficio,
(art. 123 de la Constitucion), por el otro, entonces podria tenerse ahi la cate-
goria que reemplace a las relaciones especiales de sujecion en el derecho disci-
plinario puesto que lo que identifica al derecho disciplinario —de los servidores
publicos— de otros ordenamientos disciplinarios —como los de la empresa pri-
vada, los colegios de profesionales, la escuela o la universidad—, es garantizar la
efectividad y la realizacion de los fines esenciales del Estado social de derecho.

En concreto, la categoria constitucional que propongo para soportar el an-
damiaje disciplinario en el Estado social de derecho es “la calidad del servidor
publico al servicio de la comunidad”.

De esta manera, al destacar que los servidores publicos estan al servicio
de la comunidad se exalta su papel en el cumplimiento de los fines del Estado
pues, al fin de cuentas, es a través de su actuacion como el Estado, en buena
medida, busca el cumplimiento de su papel y de sus fines.

55 Pedro Alfonso Herndndez. La Ilicitud Sustancial es una Categoria Autonoma en el Régimen
Disciplinario. Algo mas que conductas tipicamente antijuridicas” de los servidores ptiblicos.
En Colegio de Abogados en Derecho Disciplinario. Ensayos sobre Derecho Disciplinario.
Tomo 1. Ediciones Nueva Juridica. Bogota D. C., 2010, pp. 41-74.
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En cambio, al estar fundado el derecho disciplinario en la sujecion especial
del servidor publico, el reproche disciplinario se legitima, desde esa dptica, en el
sometimiento que le impone unilateralmente su vinculacion con el Estado, mas
no por la finalidad de la actuacion a su cargo.

Ademas, para la dignidad del servidor publico es mas relevante inculcarle
la trascendencia de su mision al servicio de la comunidad, que senalarle que la
legitimidad del reproche o de la censura a sus conductas se funda en la sumi-
sion, sometimiento o sujecion especial que lo ata al Estado, por haber optado
ser un servidor publico.

En una republica democratica es distinto considerar que la correccion dis-
ciplinaria del servidor publico se sustenta en el incumplimiento o en la afec-
tacion de su noble mision al servicio de los conciudadanos, que respaldar el
reproche disciplinario en el sometimiento o en la sujecion especial que le genera
su vinculacion laboral con el Estado.

Reconozco que el asunto es de criterio: mientras que lo usual es comparar
el derecho disciplinario con el derecho penal, en mi caso estimo que no son
elementos correspondientes y que lo que corresponderia seria hacer la evalua-
cién respectiva entre la subordinacion del servidor publico con el Estado y la
subordinacion laboral del trabajador en la empresa privada vy, en esa labor, la
diferencia mas relevante la fija el cardcter de servidor publico al servicio de la
comunidad, en el Estado social de derecho.

Un elemento comun en los espacios en que estdn presentes las relaciones
especiales de sujecion son las restricciones a la libertad del individuo. Libertad
que estd ausente en el ingreso, en la permanencia y en el retiro del respectivo es-
cenario: las carceles, los manicomios, tal vez el servicio militar obligatorio. Por
el contrario, el servidor publico y el particular que cumple funciones publicas
tiene plena libertad para ingresar al servicio publico, permanecer en él o reti-
rarse cuando lo quiera. En el régimen de la funcién publica existe la maxima
segun la cual todo empleo publico es de libre aceptaciéon y de libre renuncia.
Es decir, no armonizan las relaciones especiales de sujecion con la libertad de
vinculacién o de retiro del servidor publico (C.P., art. 17).

Entonces, el ejercicio de la libertad individual es el criterio que me permite
sefalar que los dmbitos penales y disciplinarios no resultan ser elementos co-
rrespondientes, que permitan su contrastacion, y que las relaciones especiales
de sujecion o, si se quiere ser mas enfatico, las relaciones de sujecion especial,
son ajenas al ambito disciplinario de los servidores ptiblicos; en cambio ellas si
estan presentes en el dmbito de la disciplina que demanda el mantenimiento del
orden y la seguridad en los centros carcelarios o los manicomios. En uno y otro
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lado, los individuos no entran por su propia voluntad ni se retiran libremente
segun su querer.

De esta forma, si se abandonaran las relaciones especiales de sujecién, que
es la propuesta, el derecho disciplinario se fundaria en la finalidad o en la razén
de ser de la labor del servidor publico y no en la sujecion especial que lo ata al
Estado. Parto del presupuesto que el ordenamiento disciplinario se legitimaria
de mejor manera en la mision del servidor publico, al servicio de la comunidad,
y no en el sometimiento o sujecion especial que lo somete al Estado.

iEl mensaje para la autoridad disciplinaria y para el servidor publico en
general serd diferente!

CONCLUSIONES

La autonomia del derecho disciplinario no se conseguira si se sigue asu-
miendo que sus categorias, principios, garantias y derechos son un asunto
relativo, modulado, flexible, minimo, morigerado o atenuado porque en este
ambito juridico resulta innecesaria la presencia plena que tienen esas catego-
rias en otras expresiones del ius puniendi. Tampoco se lograra tal cometido si
se conservan las tradicionales ataduras al derecho penal y no se estructura de
manera exclusiva a partir del orden constitucional.

Si el servidor publico es el llamado a garantizar los derechos de las per-
sonas y a hacer efectiva la realizacion de los fines esenciales del Estado social
de derecho, entonces también él mismo debe ser merecedor de los derechos y
garantias que asegura a los demds, porque el servidor publico es una persona,
que goza de las plenas atribuciones que otorga la Constitucion.

La calidad y la dimension de ser servidor publico al servicio de la comu-
nidad, establecida en el articulo 123 de la Constitucion Politica, constituye
la razén de ser del derecho disciplinario en el Estado social y democrético de
derecho previsto en la Constitucion. En mi caso, estimo que esta deberia ser
la categoria constitucional que guie el régimen disciplinario de los servidores
publicos.

Agradezco inmensamente al Instituto de Estudios del Ministerio Puablico la
invitacion para participar en este importante escenario académico.

Bogota D. C., 21 de noviembre de 2013
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INTRODUCCION

En este articulo se analizan los principios y las garantias que deben apli-
carse en las investigaciones que se adelantan en los procesos disciplinarios y la
manera como ellas operan.

La cuestién se origina porque para un sector de la doctrina operan los
principios y las garantias propias del derecho penal, en tanto para otro sector
ellas no se aplican o se hace bajo parametros diferentes o de manera flexible.

De aceptarse esta ultima postura, es importante precisar de qué manera y
con cual medida debe entenderse esa flexibilidad.

La diferencia de criterios surge a nuestro entender, porque una parte de la
doctrina considera al derecho disciplinario de naturaleza penal o estrechamen-
te ligado a esa disciplina juridica, mientras otro sector le adjudica una natura-
leza diferente, mas cercana al derecho administrativo.

Dependiendo del sector al cual se atienda, se hard mayor o menor énfasis
en las garantias aplicables y en la intensidad con la cual deben observarse en
los procesos. Este articulo aborda la discusion, con miras a esclarecer algunos
de esos aspectos.

1. Naturaleza del derecho disciplinario

Se encuentran tres principales tendencias en relacion con la naturaleza que
se atribuye al derecho disciplinario: i) una que le adjudica naturaleza penal; ii)
la que le confiere naturaleza propia del derecho administrativo; y iii) la que le
reconoce naturaleza auténoma.

i) Naturaleza penal

Para ello se toma en cuenta que en sus origenes el derecho disciplinario
estuvo ligado al derecho penal.

A esto se agrega que se trata de una rama del derecho que impone sancio-
nes, lo que le confiere caricter punitivo. Igualmente, corresponde al ejercicio de
una potestad del Estado, de sancionar a quienes quebrantan el ordenamiento y
hace parte de las medidas aflictivas que se pueden imponer a quienes se sitian
por fuera de las disposiciones legales.

Bajo este criterio, las garantias propias del debido proceso deben desple-
garse con la mayor intensidad posible, por corresponder a la imposicion de
una pena.
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i1) Naturaleza administrativa

Otro sector de la doctrina encuentra que el derecho disciplinario esta orien-
tado a un sector especifico de la administracion, los servidores publicos, y que
se trata de medidas de auto control y de regulacion, destinadas al logro del
buen servicio publico, con lo cual consideran que se trata de un asunto propio
de la administracion publica.

A ello se suma que se trata de medidas que impone la administracion, por
medio de funcionarios de la misma, con sanciones que son de naturaleza ad-
ministrativa y no penal, medidas que se imponen mediante actos de caracter
administrativo.

Con este entendimiento, se aplican las reglas propias del debido proceso ligado
a las actuaciones administrativas, a las cuales se concede dimension y alcance dife-
rentes a las propias del derecho penal, tomando en cuenta que estas tltimas estan
orientadas a la proteccion de un derecho fundamental como el de la libertad.

Por su parte se considera que el derecho administrativo esta orientado al
logro de los cometidos estatales y que sus procesos tienen en mira otra clase de
intereses, en especial los dirigidos al adecuado funcionamiento del Estado y de
sus instituciones, razon por la cual el debido proceso en los procedimientos que
se siguen, tiene una dimension diferente al penal.

Ello en todo caso no significa inexistencia del debido proceso, sino uno
distinto al penal y dirigido a otros propositos, como son los de la correcta ac-
tuacion de los servidores publicos.

iii) Naturaleza autonoma

Una tercera corriente la considera una disciplina autonoma, cuyas fuentes
pueden verse en el derecho penal y en el administrativo, principalmente, pero
que ha evolucionado hasta alcanzar autonomia suficiente para que se tenga por
independiente de ellas.

Ven que tal autonomia se concreta en el hecho de que recae sobre un sector
especifico de la poblacién: los servidores publicos; que para ella se ha consagra-
do un derecho especial: el derecho disciplinario, el cual dispone de sus propias
normas y del procedimiento requerido para imponer las sanciones.

A esto se agrega que tiene su propio catalogo de faltas y de sanciones, al
igual que autoridades encargadas de decidir esos asuntos: los funcionarios de
las oficinas de control interno, para concluir que se trata de una rama propia e
independiente del derecho.
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En esas condiciones, dependiendo del sector de la doctrina al que se atien-
da, se hard mayor o menor énfasis en la aplicacion de las garantias propias del
derecho penal. Si se atiende al sector que la liga al derecho penal, es evidente
que las garantias se observardan con mayor intensidad.

2. Este estudio considera este derecho de caracter administrativo

Examinados los distintos aspectos anotados, este estudio opta por conside-
rar al derecho disciplinario de naturaleza administrativa.

Tomando en consideracion los argumentos expuestos, se considera que se
trata de una disciplina instituida para dar orden a las relaciones que surgen
dentro de un sector especifico del Estado: la administracion publica. Lo mismo
que para procurar la eficacia, la eficiencia y la moralidad en la actuacion de los
servidores publicos, con miras a lograr los altos objetivos del Estado.

A ello se agrega que corresponde a procesos de auto regulacion del compor-
tamiento de los servidores publicos y que las medidas que se adoptan estdn liga-
das especialmente al derecho administrativo laboral propio de la funcién publica.

En especial lo que tiene que ver con las sanciones previstas, como son la
llamada de atencidn, con anotacién en la hoja de vida; la multa, equivalente a
un porcentaje del salario que se devenga; la suspension en el desempeno de las
funciones encomendadas, lo que trae consigo la suspension en el pago del sala-
rio; y la destitucién, como la medida mas severa, la cual tiene por efecto retirar
del servicio publico a un funcionario, quien por razén de las faltas cometidas,
no puede continuar laborando al servicio de la administracion.

Se toma en cuenta igualmente que las autoridades encargadas de imponer
estas medidas son funcionarios de la misma entidad, a quienes se ha entregado
esa mision, sin perjuicio de que entidades como las personerias, la Procuraduria
General de la Nacién y otras instancias, dispongan de dicha facultad.

En consecuencia, se estima que se trata de un derecho de naturaleza admi-
nistrativa, en consecuencia, las sanciones deben imponerse desde la 6rbita y
bajo los pardmetros del derecho administrativo.

Ello no significa, sin embargo, que el procedimiento para la imposicion de
las sanciones se haga de manera arbitraria y despoética, porque en todo caso la
ley ha fijado un procedimiento sujeto a estrictas reglas y requisitos.

En consecuencia, nos separamos de quienes lo consideran un derecho pro-
pio del ambito penal, por considerar que las sanciones a imponer en materia
disciplinaria no alcanzan la magnitud del derecho punitivo, ni entrafian pérdi-
da de la libertad personal.
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En esas condiciones, se admite que los principios y garantias del derecho
punitivo admiten una aplicacion mas flexible en el campo disciplinario.

También nos apartamos de considerarlo de naturaleza autbnoma, tomando
en cuenta que en todo caso se profieren decisiones de caracter administrativo,
se trata de autoridades administrativas que no alcanzan para considerarse jue-
ces o autoridades judiciales, y porque su condicion auténoma requiere definir
constitucional o legalmente otros aspectos, como la naturaleza de los actos que
imponen las sanciones en materia disciplinaria, el caracter de las autoridades
que toman esas decisiones y los controles que obran sobre esas actuaciones,
bajo el supuesto de que no fuera el contencioso jurisdiccional.

3. Diferencias relevantes entre el derecho penal y el disciplinario

Resulta util establecer las principales diferencias que se encuentran entre
el derecho disciplinario y el penal, para poder concluir que admiten un trato
diferenciado en materia de imposicion de sanciones.

En primer lugar, el derecho penal esta previsto para proteger intereses ge-
nerales de la sociedad, y esta concebido para sancionar, con pena de privacion
de la libertad, a quienes quebrantan los mandatos fijados.

En tanto el derecho disciplinario esta concebido para lograr el buen desem-
pefio de los servidores publicos en el cumplimiento de las tareas que le han sido
encomendadas. Esas actividades estdn dirigidas al logro de los cometidos estatales.

El derecho penal recae sobre todas las personas, mientras el disciplinario
esta dirigido so6lo a un sector especifico de la sociedad: los servidores publicos.

Las sanciones de la ley penal llevan insita la pena corporal privativa de la
libertad, mientras el derecho disciplinario, bajo ninguna circunstancia incluye
esa como medida de sancion que pueda aplicar.

La actuacion disciplinaria s6lo contempla sanciones de naturaleza admi-
nistrativa laboral, como son: llamada de atencion, multa, suspensién y como
medida mdxima represiva, la destitucion del funcionario, esto es: su retiro del
servicio publico.

La accién penal sélo puede ser ejercida por los jueces especialmente dispues-
tos para hacerlo. La accion disciplinaria la cumplen las oficinas de control disci-
plinario interno, funcionarios de orden administrativo; o las personerias y la Pro-
curaduria General de la Nacion, funcionarios también de orden administrativo.

Es claro que la Corte Constitucional desde sus inicios ha abundado en de-
talles acerca de las notas que diferencian estas dos materias. Asi, en su sentencia
C —427 de 1994 preciso:
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Es cierto que existen elementos comunes entre el procedimiento penal y el
procedimiento disciplinario en lo que tiene que ver con la definicion y de-
terminacién de una conducta prohibida por la ley (tipicidad), en cuanto a la
responsabilidad imputable al sindicado, y a la existencia de un procedimiento
que asegure el debido proceso en la investigacion y juzgamiento de las con-
ductas ilicitas y la medicion de las sanciones; no es menos cierto que de lo
anterior no puede concluirse que se trata de unos mismos procedimientos,
pues los fines perseguidos, la naturaleza de las faltas en general, y las sancio-
nes por sus particulares contenidos, difieren unos de otros.

La prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por fin la defensa de la
sociedad, mientras que la falta disciplinaria busca proteger el desempeno del
servidor publico, con miras al cumplimiento de la funcién publica.

La prohibicion de la conducta delictiva involucra un conjunto de patrones
que establecen una precision tipoldgica en la que se describen de manera
detallada los elementos conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo,
conducta, intencién, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento
penal a una exhaustiva delimitacion legal de las conductas; mientras que en
la definicion de las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios
de la funcion publica que interesan por sobre todo a contenidos politico-ins-
titucionales, que sittan al superior jerarquico en condiciones de evaluar con
mayor flexibilidad, y de acuerdo con criterios que permiten un mas amplio
margen de apreciacion, tal como lo ha entendido el Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos, érgano competente para interpretar y aplicar el Convenio
Europeo de Derechos Humanos.

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a la privacion de la li-
bertad fisica y a la reinsercion del delincuente a la vida social, al paso que
las sanciones disciplinarias tienen que ver con el servicio, con llamados de
atencion, suspensiones o separacion del servicio; lo que impone al acto san-
cionatorio un caracter independiente, de donde surge el aceptado principio,
de que la sancién disciplinaria se impone sin perjuicio de los efectos penales
que puedan deducirse de los hechos que la originaron.

Como bien se ve, dicho entendimiento de la materia se encuentra sopor-

tado en sentencias de la Corte Constitucional, postura que ha reiterado esa
corporacién, conforme se verifica en la sentencia T-811 de 2003, donde anot6:
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No obstante lo manifestado anteriormente en el sentido de que dentro
del derecho administrativo disciplinario puedan identificarse algunos
elementos comunes con la accién penal, tales acciones no pueden equi-
pararse entre si, pues los fines perseguidos, la naturaleza de las faltas en
general, y las sanciones por sus particulares contenidos, difieren unos
de otros.

En efecto mientras la prohibicion legal de la conducta delictiva tiene por fin la
defensa de la sociedad, la falta disciplinaria busca proteger el desempefio del
servidor publico, con miras al cumplimiento de la funcién publica.

De otro lado debe destacarse que en las sanciones penales se dirigen en ge-
neral, a la privacion de la libertad fisica y a la reinsercion del delincuente a
la vida social, al paso que las sanciones disciplinarias tienen que ver con el
servicio, con llamados de atencion, suspensiones o separacion del servicio y
su analisis se hace sin perjuicio de los efectos penales que puedan deducirse
de los hechos que la originaron.

En sintesis, es valido sostener que entre el derecho penal y el disciplinario
existen marcadas diferencias, en especial en cuanto hace relacion con las san-
ciones que impone cada una.

4. La flexibilizacion de los principios y las garantias no sig-
nifica arbitrariedad

Lo anterior hace indispensable advertir que el derecho disciplinario no es
arbitrario, ni esta librado a las intenciones o a la voluntad de quienes tienen a
su cargo el cometido de aplicarlo.

Por el contrario, constitucional y legalmente se han fijado las condiciones
para el ejercicio de las actividades disciplinarias y al momento de asumir sus
funciones, los servidores publicos encuentran el marco constitucional y legal
dentro del cual deben moverse, lo que permite asegurar que se han definido las
reglas a las que va a estar sometido, tanto para el desempefio de sus funciones,
como para dar cuenta de sus actuaciones.

Pero en la medida en que se considere que las sanciones que se imponen
en materia disciplinaria derivan del vinculo que los servidores contraen con la
administracion publica, que ellas se relacionan con las funciones que tienen
encomendadas, asi como que las sanciones se ligan a aspectos de orden labo-
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ral, vinculadas a la funcion publica, vale catalogar este derecho de naturaleza
administrativa.

Bajo ese entendido cabe sostener que los procedimientos seguidos para la
aplicacion de tales sanciones, rodeados de las garantias constitucionales y le-
gales previstas para ellos, se pueden desarrollar por canales distintos a los del
ambito penal.

Para llegar a esta conclusion debe tomarse en cuenta que el derecho disci-
plinario dispone de sus propias normas y procedimientos, que ellos se han es-
tablecido para examinar las actuaciones de los funcionarios, que cuenta con un
catalogo de faltas y de sanciones, distinto del que se emplea en otras disciplinas
y que las finalidades perseguidas con esa clase de sanciones son sustancialmente
distintas de las que se persiguen en el orden penal.

5. Garantias en el proceso disciplinario

Como se anotd, se parte de la base de que el derecho disciplinario estd rodea-
do de amplias garantias, en defensa de los derechos de los investigados, y para
asegurar que las sanciones que se impongan, estén acordes a la Constitucion, a la
ley, a los reglamentos y con salvaguarda de los derechos del investigado.

Puede senalarse como principios tutelares de este proceso: la presuncion
de inocencia; el debido proceso; el de juez natural; el de legalidad de las faltas
y de las sanciones; el de tipicidad; el derecho de defensa y de contradiccion; la
doble instancia de los procesos; el de ejecutoriedad o de cosa juzgada; la no
reformatio in pejus; el de favorabilidad, el de la duda a favor del disciplinado
y el de publicidad.

Visto lo anterior, puede afirmarse que el derecho disciplinario cuenta con
un amplio cuadro normativo de principios y garantias del debido proceso, pre-
vistas constitucional y legalmente, de obligada aplicacion.

Pese a ello, la discusion se origina porque quienes sittan al derecho disci-
plinario mds cerca o vinculado al derecho penal, consideran que en el curso
de las actuaciones disciplinarias se deben extremar las garantias y dar mayor
aplicacion a los principios del debido proceso.

Mas aun, estiman que deben aplicarse sin ningun género de atenuantes, las
mismas reglas y principios que rigen para el proceso penal.

Contrario a lo anterior, si se toma en cuenta que se trata de dos disciplinas
diferentes, que el derecho disciplinario persigue otra finalidad y que corresponde
mads al ambito del derecho administrativo, se concluye que hay una diferencia-
cién en sus procedimientos y en los alcances que se conceden al debido proceso.
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En esas condiciones se admite que se aplican principios y garantias propios
del proceso penal, pero ajustandolas a las caracteristicas del derecho discipli-
nario. A ese respecto, en su sentencia C — 763 de 2009, la Corte Constitucional
sostuvo, reiterando lo dicho en anteriores sentencias:

El articulo 29 de la Constitucién inicia su redaccion con la siguiente frase:
“El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y admi-
nistrativas.”

Esta tajante afirmacion no deja duda acerca de la operancia en el derecho
administrativo sancionador y dentro de él en el procedimiento administrativo
disciplinario, del conjunto de garantias que conforman la nocién de debido
proceso. Asi, ha sefialado la jurisprudencia que los principios de la presun-
ci6én de inocencia, el de in dubio pro reo, los derechos de contradiccion y de
controversia de las pruebas, el principio de imparcialidad, el principio nulla
poena sine lege, 1a prohibicién contenida en la férmula non bis in idem y el
principio de la cosa juzgada, entre otros, deben considerarse como garantias
constitucionales que presiden la potestad sancionadora de la administracion
y el procedimiento administrativo que se adelanta para ejercerla.[35]

La aplicacién de estas garantias judiciales en el ambito disciplinario se jus-
tifica en la medida en que, como se dijo anteriormente, este se constituye
como una manifestacion del poder punitivo del Estado. En relacion con los
elementos que conforman las garantias del debido proceso, la jurisprudencia
ha destacado los siguientes elementos:

1. “Acceso libre y en igualdad de condiciones a la justicia, con el fin de
obtener pronta resolucion judicial.

2. Acceso al “juez natural” como funcionario que ejerce la jurisdiccion en
determinado proceso, de conformidad con la ley.

3. Posibilidad de ejercicio del derecho de defensa con aplicacion de todos
los elementos legitimos para ser oido dentro del proceso.

4. Los procesos deben desenvolverse dentro de plazos razonables vy sin di-
laciones injustificadas.

5. El juez debe ser imparcial, auténomo e independiente, de tal forma
que debe ejercer su labor sin intromisiones de los demds poderes pii-
blicos, con fundamento en los hechos y de conformidad con el ordena-
miento juridico.”
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En lo que tiene que ver con el debido proceso administrativo, la jurispru-
dencia especificamente ha considerado que: “El derecho al debido proceso
administrativo se traduce en la garantia que comprende a todas las perso-
nas de acceder a un proceso justo y adecuado, de tal manera que el com-
promiso o privacion de ciertos bienes juridicos por parte del Estado a sus
ciudadanos no pueda hacerse con ocasion de la suspension en el ejercicio
de los derechos fundamentales de los mismos. Es entonces la garantia con-
sustancial e infranqueable que debe acompanar a todos aquellos actos que
pretendan imponer legitimamente a los sujetos cargas, castigos o sanciones
como establecer prerrogativas (Sentencia T-1263 de 2001). Si bien la pre-
servacion de los intereses de la administracion vy el cumplimiento de los
fines propios de la actuacion estatal son un mandato imperativo de todos
los procedimientos que se surtan a este nivel, en cada caso concreto debe
llevarse a cabo una ponderacion que armonice estas prerrogativas con los
derechos fundamentales de los asociados” (Sentencia T-772 de 2003). (...)
De la aplicacion del principio del debido proceso se desprende que los ad-
ministrados tienen derecho a conocer las actuaciones de la administracion,
a pedir y a controvertir las pruebas, a ejercer con plenitud su derecho de
defensa, a impugnar los actos administrativos v, en fin, a gozar de todas las
garantias establecidas en su beneficio.

Como elementos constitutivos de la garantia del debido proceso en materia
disciplinaria, se han sefialado, entre otros, “(i) el principio de legalidad de la
faltay de la sancion disciplinaria, (i) el principio de publicidad, (iii) el derecho
de defensa y especialmente el derecho de contradiccion y de controversia de la
prueba, (iv) el principio de la doble instancia, (v) la presuncién de inocencia,
(vi) el principio de imparcialidad, (vii) el principio de non bis in idem, (viii) el
principio de cosa juzgada vy (ix) la prohbibicion de la reformatio in pejus.”[36]

En consecuencia, deben atenderse las garantias y principios enunciados,

tomando en cuenta que la Corte Constitucional ha sefialado aquellos aspectos

que admiten una interpretacion y aplicacion flexibles, por razon de las particu-

laridades que presenta el derecho administrativo sancionador.

6. Flexibilizacion de algunos de estos principios y garantias

La diferencia sustancial en la aplicacion de esos principios y garantias en

el derecho disciplinario, radica en que se aplican en este con una intensidad
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menor a la que registra en el ambito penal, sin que por ello pueda hablarse de
su desconocimiento o de falta de las garantias debidas.

Se ha indicado que admiten una aplicacion flexible los principios relacio-
nados con la legalidad y la tipicidad; procedimiento a seguir y respecto del
ejercicio del derecho a la defensa.

a) Principio de legalidad

Se acepta que existen diferencias importantes entre el derecho penal y
el disciplinario, en cuanto hace relacion con el principio de legalidad de las
faltas. Es indispensable reiterar que no cabe hablar de desconocimiento de
este principio, sino que se observa de manera diferente en materia discipli-
naria.

En consecuencia, se requiere que exista definicion previa de la falta y de la
sancion. Ademds, esa definicion debe figurar en instrumentos legales. Bajo este
entendimiento se puede sostener que solo por disposicion legal o mediante ins-
trumento juridico de igual naturaleza se pueden fijar las faltas y las sanciones.

Esto excluye faltas y sanciones descritas en otra clase de disposiciones como
manuales de funciones, reglamentos de trabajo u otro tipo de reglamentos.

No obstante, se acepta que la descripcion de las faltas y las sanciones ad-
mite cierto nivel de indefinicion en materia disciplinaria, por la imposibilidad
de describirlos previamente de manera plena.

Ello exige una integracion con otras disposiciones, particularmente regla-
mentos y manuales de funciones, donde se consignan las actividades y labores
que deben cumplir los servidores publicos, conforme a sus cargos y a las labo-
res que tienen encomendadas las entidades u organismos correspondientes, y
por ende, los deberes y obligaciones que les corresponde cumplir.

En consecuencia, es obligado aceptar que el principio de legalidad tiene
una connotacién diferente en materia disciplinaria. Asi lo ha precisado la Corte
Constitucional. Por ello en su sentencia C- 653 de 2001 reiter6:

Si bien el principio de legalidad de la conducta no es tan estricto en el ambito
disciplinario como en el penal ello no significa que en este primer campo el
grado de vaguedad y de indeterminaciéon puedan ser tan grandes.

La Corte, en varias oportunidades ha reconocido que la tipicidad es también

un principio rector en materia disciplinaria. Asi, en la sentencia C-417/93
expres6 la Corte:
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No obstante, esta Corporacion también ha sefialado que como quiera que el
ejercicio de la funcion publica también comprende deberes y prohibiciones
generales, el legislador puede sefialar como faltas disciplinarias el incumpli-
miento de tales deberes y no incurre en violaciones al principio de legalidad
cuando esa descripcion general contiene los elementos normativos que per-
miten su concrecion.

“a) No es fdcil establecer de manera precisa, cudndo una norma deja de
contener entre sus prescripciones los ingredientes normativos requeridos
para producir la certeza en lo relativo a la definicion de la conducta; pero
lo que si es claro es que se proscriben las definiciones de una generalidad,
vaguedad e indeterminacion que no ofrecen la necesaria certeza requerida
para hacer exigible las consecuencias sancionatorias que se derivan de la
conducta descrita y que le otorgan un amplio poder discrecional a la auto-
ridad encargada de aplicar la respectiva norma.

“b) Cuando el legislador considera necesario, por razones de técnica le-
gislativa, bacer una descripcion genérica de determinado comportamiento
humano en un tipo penal, ello de suyo no implica violacion del principio de
legalidad y de su especie, es decir, el principio de la tipicidad, porque el mis-
mo tipo puede contener por si mismo los elementos normativos necesarios
para concretar la conducta punible, e incluso, pueden existir otras normas
creadas por aquél, que sirven para complementarlo. Esto #ltimo ocurre,
principalmente con las disposiciones contravencionales, debido en buena
medida, a las numerosas circunstancias de modo, tiempo y lugar en que se
presentan las correspondientes conductas y que sirven de fundamento para
su valoracion juridica por quienes deben aplicarla. Sobre este punto se ha
dicho que “la variabilidad de circunstancias hace casi imposible la minu-
ciosa prevision de las infracciones, algunas de las cuales quedan definidas
como desobediencias genéricas.”

“Tratdndose de faltas disciplinarias, cuya aplicacion corresponde a las au-
toridades que supervigilan la conducta oficial de los servidores piiblicos y
a las autoridades administrativas, la doctrina ha admitido la posibilidad de
que puedan existir faltas, a partir de la transgresion de deberes o probibi-
ciones muy generales que se establecen en los estatutos que rigen la Fun-
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cion Publica. De este modo, se concede a dichas autoridades una racional
y razonable facultad discrecional para valorar si la conducta investigada es
susceptible de sancion o no.”[12]

b) Tipicidad en materia disciplinaria

La tipicidad tiene connotaciones diferentes en materia disciplinaria, debido
a la dificultad que existe para enmarcar en normas concretas y especificas las
innameras situaciones que se pueden presentar en el desarrollo de las labores y
funciones encomendadas a los servidores publicos.

A riesgo de elaborar un catalogo infinito de eventualidades, respecto de los
deberes y funciones que deben cumplir los servidores publicos, se ha encontra-
do que el camino para sortear la situacion consiste en remitir a los reglamentos
y a los manuales de funciones de cada entidad, a fin de complementar las leyes
existentes con las normas que regulan cada una de las actividades previstas.

Si se toma en cuenta la cantidad de entidades que hay en todos los niveles:
nacional, departamental, municipal, descentralizadas, autdbnomas, sociedades y
asociaciones; al igual que las incontables actividades que realizan, relacionadas
con las funciones administrativas, la prestacion de los servicios publicos de
acueducto, alcantarillado, aseo, energia, la recoleccién de impuestos, las activi-
dades de planeacion, de obras publicas, las tareas de defensa y de policia, y el
vasto catalogo de funcionarios que desempenan las mas variadas funciones en
los niveles profesional, administrativo, ejecutivo, operativo, se llega a la conclu-
sién de que no es posible recoger en una ley todas las funciones y deberes que
tienen asignados los funcionarios.

Por esa razon, las leyes sobre la materia remiten a los reglamentos y a los
manuales de funciones de cada entidad. Es por ello que la Constitucion ha pre-
visto que los servidores publicos ejerceran sus funciones en la forma prevista
por la Constitucion, la ley y el reglamento, sin olvidar que los reglamentos fijan
las funciones para cada cargo y funcion dentro de la entidad.

De esa manera, la tipicidad de una conducta irregular en materia discipli-
naria se determina tomando en cuenta la disposicion legal que establece deter-
minado deber, prohibicién o restriccion, y se complementa con las normas de
los reglamentos y manuales de funciones, donde se dispone la forma como se
debe llevar a cabo la funcion.

Asi, por ejemplo, el numeral 11 del articulo 34 de la ley disciplinaria dis-
pone que el servidor publico dedique el tiempo reglamentario de trabajo al
desemperfio de las funciones encomendadas. Pero cada entidad regula el horario
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de sus actividades y en algunos casos puede fijar diferentes tipos de horarios,
motivo por el cual en cada caso serd necesario remitirse a la norma especifica
donde se ha fijado.

Normalmente, esas cuestiones se precisan mediante acuerdos de las juntas
o consejos directivos, o por medio de acuerdos de los Concejos municipales
o de ordenanzas las Asambleas departamentales, o por medio de decretos o
resoluciones 0 mediante algtin acto de la administracion. En ocasiones puede
figurar en los contratos de trabajo de cardcter oficial suscritos.

Por tanto, la tipificacion de la conducta debe hacerse tomando en cuenta
la disposicion legal y se debe complementar con las normas de los reglamentos
o manuales de funciones donde se concreta la correspondiente funcion, deber,
prohibicion o mandato.

A ese respecto en su sentencia C- 030 de 2012, la Corte Constitucional
precisa:

5.5 En relacion con la primera de las diferencias mencionadas, esta Corpora-
ci6n ha admitido la validez, desde el punto de vista constitucional, de que las
normas que fijen deberes o faltas disciplinarias constituyan “tipos abiertos” o
“conceptos juridicos indeterminados”.

(i) El concepto juridico de “tipos abiertos” hace referencia a “aquellas infrac-
ciones disciplinarias que ante la imposibilidad del legislador de contar con
un listado detallado de comportamientos que se subsumen en las mismas,
remiten a un complemento normativo, integrado por todas las disposicio-
nes en las que se consagren deberes, mandatos y prohibiciones que resulten
aplicables a los servidores priblicos. Asi, la tipicidad en las infracciones dis-
ciplinarias se determina por la lectura sistemdtica de la norma que establece
la funcion, la orden o la prohibicion y aquella otra que de manera genérica
prescribe que el incumplimiento de tales funciones, érdenes o probibiciones
constituye una infraccion disciplinaria[45]”[46]

La jurisprudencia anota que en esos términos se trata de normas en blanco,
que se deben llenar o complementar con las disposiciones que aparecen en los
reglamentos, manuales de funciones o en otros instrumentos de orden legal que
deben ser aplicados. También se califican como normas de reenvio, al remitir a
otros instrumentos para su cabal aplicacion.

Es claro que su complementacion se tiene que hacer conforme a las nor-
mas que rigen la respectiva funcion o servicio y segun el cargo del que se trate,
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donde cumple sus funciones el funcionario cuestionado, por lo que no puede
pensarse que el funcionario que tiene a cargo la labor disciplinaria pueda re-
currir a cualquier disposicién o que la pueda llenar segun su capricho o a su

libre albedrio.

Precisa la Corte Constitucional en su sentencia C — 244 de 1996:

“Por lo tanto la tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la
lectura sistematica de la norma que establece la funcion, la orden o la prohi-
bicion y de aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumpli-
miento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones constituye una infraccion
disciplinaria.l’ Esta forma de definir la tipicidad a través de normas comple-
mentarias, es un método legislativo que ha sido denominado el de las normas
en blanco. Estas consisten en descripciones incompletas de las conductas san-
cionadas, o en disposiciones que no prevén la sancion correspondiente, pero
que en todo caso pueden ser complementadas por otras normas a las cuales
remiten las primeras.””!

En sintesis, se trata de una forma de tipicidad diferente a la prevista para el
ambito penal, pero sometida a reglas concretas y especificas.

c) Calificacion del procedimiento a seguir

Otro aspecto que se debate, y donde se encuentra que existe cierta flexibi-
lidad en la forma como se surte esa actuacion, es en la calificacion del procedi-
miento que se debe seguir.

Se parte de la base de que son dos los tipos de procesos que se pueden ade-
lantar en materia disciplinaria: el ordinario y el verbal. La discusién se origina
por cuanto algunos consideran que el proceso verbal ofrece menos garantias
que el ordinario.

Ello no es cierto, como lo destaca la Corte Constitucional. Baste con ano-
tar que en el proceso verbal se sefialan en el auto de citacién a audiencia las
disposiciones legales que se toman en cuenta para convocarlo, los hechos que
dan lugar a la posible falta, las pruebas en que se fundamenta esa apreciacion y
las que sirven para considerar la clase de responsabilidad que se puede atribuir
al investigado.

En cuanto al proceso, es mas exigente el debate que se libra, dado que se
lleva en forma oral, y porque todas las cuestiones se resuelven en forma directa
durante la audiencia, pero de alli no se deriva una violacion de las reglas del
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debido proceso, pues el investigado es enterado de los hechos que se erigen en
su contra, tiene la oportunidad de pedir y aportar pruebas, de ejercer su dere-
cho de defensa y de contradiccion, y porque todas las decisiones que se tomen
deben estar sustentadas legalmente, asi como porque operan los recursos pre-
vistos y se prevén instancias superiores de control de las actuaciones.

Respecto de la existencia de plenas garantias en el proceso verbal, la Corte
Constitucional ha anotado en su sentencia C — 242 de 2010:

3.2.15. El contenido normativo en el inciso atacado tampoco supone recorte
alguno de los derechos de defensa de las personas eventualmente disciplina-
das, quienes pueden solicitar pruebas, controvertirlas y estin también facul-
tadas instaurar recursos contra la decision adoptada. A lo anterior se agrega
que de todas maneras al proceso verbal se aplican estrictamente los principios
y garantias establecidas en el Libro I de la Ley 734 de 2002 asi como las con-
signadas en la Constitucion Politica y en los Tratados Internacionales sobre
Derechos Humanos. Ahora bien, podria admitirse en gracia de discusion que
el procedimiento ordinario es mds garantista porque es mas dilatado. No
considera la Sala que en los casos previstos por el inciso tercero del articulo
175, la extension del proceso pueda tener como consecuencia una mayor
garantia del debido proceso y ello por cuanto se trata de casos en los que
existen elementos de prueba robustos y objetivos que permiten a la autoridad
disciplinaria tener certeza suficiente sobre la configuracion de la falta. De esta
manera, la extension del procedimiento lo que hace es dilatar en el tiempo
una decision que debe ser rdpida y eficaz sin agregar nada mas, pues ya el
funcionario tiene claridad en relacion con la estructuracion de la falta.

Por el contrario y como ya atras se menciond, estima la Sala que lo dispuesto
en el inciso cuestionado contribuye a realizar una finalidad constitucional-
mente legitima, cual es, garantizar la agilidad y oralidad en las actuaciones
disciplinarias. Ello compagina también con el propoésito buscado por la Ley
734 de 2007 y armoniza con el articulo 1° de la Ley 1285 de 2009 Esta-
tutaria de la Administracion que reza: “La administracion de justicia debe
ser pronta, cumplida vy eficaz en la solucion de fondo de los asuntos que se
sometan a su conocimiento. Los términos procesales serdn perentorios y de
estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violacion
injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sancio-
nes penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicard respecto de los titulares
de la funcion disciplinaria. // Las actuaciones que se realicen en los procesos
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judiciales deberdin ser orales con las excepciones que establezca la ley. Esta
adoptard nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias,
en procura de la unificacion de los procedimientos judiciales, y tendrd en
cuenta los nuevos avances tecnolégicos”.

En cuanto a la discrecionalidad de la que dispone el investigador para
orientar la actuacién por la via ordinaria, sustancialmente escrita, o la oral,
la ley fija las pautas que se deben atender para que sea uno u otro el camino
a seguir.

De la misma manera, la posibilidad para concretar si una falta es gravisi-
ma, grave o leve, depende en mucho de la actuacion preliminar que se surta
para aclararla. Ello significa que en la mayoria de los casos resulta dificil deci-
dir de entrada la clase de falta de la que se habla, para decir sin duda alguna, el
tipo de proceso que debe seguirse.

Por ello, el investigador puede adelantar una indagacion preliminar y una
investigacion, para poder calificar la naturaleza de esa falta. En consecuencia la
ley ha previsto que el procedimiento se define en el momento en que se tengan
los elementos de juicio que sirvan para calificar la falta y la responsabilidad que
se adjudican al investigado.

Debe reiterarse que esa valoracion inicial es sustancialmente mudable, con-
forme las pruebas y los elementos de juicio que se arrimen a la investigacion y
en el curso del proceso. También procede anotar que cuando la investigacion
muestra que se esta ante faltas de mayor entidad o donde la responsabilidad del
implicado es mas elevada, se puede reelaborar el auto de cargos o el de citacion
a audiencia.

Si conforme a la informacién recaudada se concluye que la actuacion debe
surtirse por proceso verbal, es a partir de ese momento que toma ese curso. Vale
advertir que la ley fija las condiciones para que se pueda llevar por una u otra via.

Se repite que con ello no se violenta el debido proceso, porque en todo caso
se trata de un proceso fijado en la ley, que tiene su propia ritualidad, y porque
a partir del momento en que se da inicio al mismo, el investigado y su defensor
pueden desplegar todas las potencialidades defensivas e intervenir en el curso
de la actuacion.

Merece la pena destacar que en materia disciplinaria la intervencién del in-
vestigado estd prevista desde el inicio mismo de la actuacion, razén por la cual
lo esencial es que corresponda a un proceso publico, donde el investigado es
informado a cabalidad del curso de la actuacion y de los elementos que obran
en su contra.
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La ley también fija los momentos a partir de los cuales el proceso se puede
encauzar en una u otra direccion y a ellos debe darse cumplimiento. En conse-
cuencia, carece de peso lo que se discute respecto de tipo de proceso que debe
seguirse. Una vez el investigador encuentra reunidos los requisitos exigidos,
seflala uno u otro camino.

Lo relevante es que cualquiera que sea el definido, ordinario o verbal,
ambos disponen de procedimientos claros y concretos que deben observarse,
estan rodeados de garantias y estan previstos para hacer cumplir los cometi-
dos del debido proceso, del derecho de defensa y de contradiccion, exigen la
presuncion de inocencia del investigado, admiten el aporte y la peticion de
pruebas, disponen de recursos frente a las decisiones que se tomen, cuentan
con doble instancia, con las tnicas excepciones que fije la ley, establece la
ejecutoriedad de las decisiones y consagra los principios de favorabilidad y
no reformatio in pejus.

La Corte Constitucional ha precisado estos aspectos. Al respecto ha sefia-
lado en su sentencia C — 242 de 2010:

3.2.12. El reparo de falta de precision y excesiva amplitud que, supuesta-
mente, trae como consecuencia la posibilidad de que la autoridad disci-
plinaria decida de modo arbitrario el proceso que ha de aplicarse, queda
contrarrestado por lo siguiente: (i) el propdsito que busca alcanzar la nor-
ma es legitimo, desde el punto de vista constitucional, y concuerda ademads
con las finalidades previstas en la Ley 734 de 2002; (ii) lo establecido en el
inciso 3° del articulo 175 debe ser leido a la luz de lo dispuesto en el Libro I
—contentivo de los principios de los procedimientos disciplinarios sin excep-
cion- y debe ser comprendido como una manera de agilizar las actuaciones
disciplinarias, de modo que “en todo caso” distinto de los previstos en los
incisos 1°y 2° del articulo 175 del CDU, “cualquiera que sea el sujeto disci-
plinado” si se dan los requisitos sustanciales para levantar pliego de cargos
se puede citar a audiencia. Adviértase, de otra parte, que la eventualidad
prevista en el inciso tercero acusado estd precedida en el caso del procedi-
miento ordinario —que es en virtud de la imbricacion que tiene lugar por
mandato legal donde precisamente tiene aplicacion el contenido normativo
de dicho inciso—, de un conjunto de etapas que amplian las garantias de la
persona disciplinada. Unicamente cuando se halla verificada objetivamente

la falta v existe prueba que compromete la responsabilidad de la persona

disciplinada, y s6lo ante una eventualidad tal, puede el funcionario de co-
nocimiento citar a audiencia.
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3.2.13. Puestas las cosas de esta manera, estima la Sala que en el caso bajo
examen el cargo elevado en la demanda no esta llamado a prosperar, pues
el precepto acusado contempla los elementos bdsicos para que no quede al
arbitrio de la autoridad judicial la fijacién del procedimiento a seguir. Si bien
el contenido normativo del inciso 3° del articulo 175 del C. D. U. obliga —
como suele suceder con las normas que integran el derecho disciplinario— a
consultar otras normas contempladas en la Ley 734 de 2002, existen criterios
suficientes para establecer con claridad y de manera previsible en qué casos
—distintos a los previstos en los incisos 1°y 2° del mismo articulo 175-, se
aplica el proceso verbal y debe cumplirse lo consignado en el articulo 163 del
C.D.U.: “La decision mediante la cual se formulen cargos al investigado de-
berd contener: 1. La descripcion y determinacion de la conducta investigada,
con indicacion de las circunstancias de tiempo, modo vy lugar en que se rea-
liz6. // 2. Las normas presuntamente violadas vy el concepto de la violacion,
concretando la modalidad especifica de la conducta. // 3. La identificacion
del autor o autores de la falta. // 4. La denominacion del cargo o la funcion
desempenada en la época de comision de la conducta. // 5. El andlisis de las
pruebas que fundamentan cada uno de los cargos formulados. // 6. La expo-
sicion fundada de los criterios tenidos en cuenta para determinar la gravedad
o levedad de la falta, de conformidad con lo serialado en el articulo 43 de
este codigo. // 7. La forma de culpabilidad. // 8. El andlisis de los argumentos
expuestos por los sujetos procesales”.

3.2.14. No puede por consiguiente aducirse que el sefialamiento del proce-
dimiento a seguir en la actuaciéon disciplinaria permanezca en la esfera sub-
jetiva y eventualmente arbitraria de la autoridad judicial. En otras palabras,
existen suficientes criterios en la Ley 734 de 2002 que permiten determinar la
aplicacion del proceso verbal, asegurando con ello el respeto por el derecho
constitucional fundamental al debido proceso administrativo. Queda pues de
relieve que —como lo indica la Vista Fiscal-, “no existe un amplio margen de
discrecionalidad para el funcionario investigador, pues la norma busca que,
cuando exista suficiente material probatorio que demuestre la comision de
la falta y que comprometa la responsabilidad del investigado, se abrevien los
términos vy se agilice el proceso, todo ello en aras de los principios de econo-
mia procesal y celeridad”.

En sintesis, las discusiones se originan mas por aspectos de orden formal
que por cuestiones esenciales a los cometidos y finalidades del debido proceso.
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A veces corresponden a estrategias defensivas de los investigados o sus defen-
sores, antes que a aspectos de verdadero desconocimiento del debido proceso.

Y si bien pueden existir diferencias de apreciacion de los investigados y sus
apoderados respecto de las razones que han llevado al funcionario a calificar
el proceso en determinado sentido, ello no desemboca en una violacion del
debido proceso.

Lo esencial, es que el funcionario, al momento de hacer la valoracion, ex-
prese con claridad las razones, los motivos y los elementos de juicio que llevan
a imprimir al proceso una u otra direccion, cuestiones que deben estar motiva-
das y debidamente soportadas en pruebas.

d) Ejercicio del derecho de defensa

Surgen algunas discusiones acerca del ejercicio del derecho de defensa, en
particular en cuanto hace relacion con la necesidad de la presencia de abogado
para ciertos eventos.

Se parte de la base de que en desarrollo del proceso disciplinario no se
exige la asistencia de defensa técnica. En esas condiciones el ejercicio del
derecho de defensa se puede realizar de manera personal y directa por el in-
vestigado, aun cuando no tenga la condicién de abogado, o puede disponer
de una defensa técnica.

La razén de ser de ello estriba en que los cuestionamientos que se formu-
len al funcionario tienen que ver de manera concreta con el desempefio de sus
funciones, motivo por el cual se estima que estd en condiciones de dar las acla-
raciones que se le soliciten al respecto.

Aun mas, se considera que es el indicado para responder los cuestionamien-
tos que se hagan y para absolver las objeciones que se formulen a su compor-
tamiento. Se parte de la base, igualmente, que lo que es materia de censura, es
lo relativo al desempefio de sus actividades, por lo que resulta ser el indicado
para dar las explicaciones.

Lo anterior no impide que disponga de una asistencia técnica desde el pri-
mer momento de la actuacion disciplinaria, y que sea por intermedio de esta
que brinde las explicaciones requeridas.

Desde esa perspectiva, el investigado puede dar su propia versién de los
hechos, contestar el pliego de cargos que se le formule, pedir y aportar las
pruebas que requiera para su defensa, presentar alegatos de conclusion e in-
terponer los recursos previstos, todo lo cual puede hacer sin contar para ello
con defensa técnica.
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La discusion acerca de la defensa surge en particular en lo que tiene que ver
con la confesion. Para algunos, un acto de esta naturaleza, tomando en cuenta
las disposiciones a las que se hace necesario remitirse, exige presencia de abo-
gado, so pena de considerar nula la que se produzca sin tal asistencia.

A este respecto es necesario precisar que si no es requerida la presencia y la
asistencia de abogado en el curso del proceso disciplinario y cuando no se exige
para aspectos tan importantes como la respuesta al pliego de cargos, ninguna
razon existe para sostener que ella es obligada al producirse una confesion.

Se parte de la base de que en las actuaciones distintas a las penales, no esta
prevista constitucionalmente la exigencia de asistencia de abogado. Sobre el
particular, la Corte Constitucional, en su sentencia C — 131 de 2002, sefial6:

De lo dicho se infiere que la exigencia de la defensa técnica como derecho
fundamental ha sido circunscrita por el constituyente al proceso penal y ello
es comprensible pues la responsabilidad penal involucra la afeccion directa
de derechos fundamentales - piénsese por ejemplo, en la privacion de la
libertad permitida para muchos delitos, ya como pena, ya como medida de
aseguramiento -, circunstancia que conduce a que se intensifiquen al mdximo
las garantias contenidas en el debido proceso puesto que se trata de dotar al
ciudadano de las herramientas que requiera para colocarse en una situacion
de equilibrio ante el ejercicio del poder mds drdstico de que es titular el Esta-
do. De alli también por qué, aparte del derecho a la defensa técnica, muchas
de las garantias que amparan al ciudadano ante el ejercicio del poder punitivo
hayan sido configuradas directamente por el constituyente pues se alienta el
propésito de limitar un poder que historicamente se ha prestado al descono-
cimiento de los atributos inherentes al ser humano.

De lo expuesto se deduce, entonces, que la exigencia constitucional de defen-
sa técnica ha sido circunscrita por el constituyente al proceso penal y no se ha
extendido a otro tipo de procesos como es el caso del proceso de responsabi-
lidad fiscal. De alli que la sola invocacion de la referencia constitucional al
derecho a la defensa técnica contenida en el articulo 29 de la Carta no baste
para acreditar la inexequibilidad de una norma que le ha asignado cardcter
facultativo al derecho a la defensa técnica en la diligencia de exposicion libre
y espontdinea que se rinde en el proceso de responsabilidad fiscal.”

Y en la sentencia C — 328 de 2003 la Corte Constitucional reiterd:
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Asi mismo, en la sentencia C-948 de 2002[33] la Corte decidié “declarar
EXEQUIBLE, la expresion “que podrd ser estudiante del Consultorio Juridi-
co de las Universidades reconocidas legalmente” contenida en el articulo 17
de la Ley 734 de 2002.” Dicha sentencia establecié lo siguiente:

“(E)sta Corporacion ha considerado que, salvo en el caso de los procesos
penales en los que solamente de manera excepcional cabe acudir como
defensores de oficio a los estudiantes de las universidades reconocidas le-
galmente, éstos pueden asumir la defensa en todo tipo de procesos, sin que
ello signifique la vulneracion del derecho de defensa senalado en el articulo
29 superior. No sobra precisar al respecto, por lo demds, que la exigencia
constitucional de defensa técnica ha sido circunscrita por el Constituyente
al proceso penal y no se ha extendido a otro tipo de procesos.”

Por lo tanto, no es contrario al articulo 29 de la Constitucion que la ley deje
a la libre determinacién del sujeto disciplinado si desea o no ser representado
por un abogado. Asi, el enunciado acusado sera declarado exequible.

En consecuencia, cabe afirmar que en el proceso disciplinario no es obliga-
da la asistencia técnica para ninguna de sus actuaciones. Esto no impide hacer
otras precisiones.

El investigado puede contar con asistencia técnica. Si no dispone de ella y la
solicita, se puede brindar el concurso de un abogado de oficio o de estudiantes
de consultorio juridico debidamente acreditados.

En caso de confesion, deben hacerse las advertencias constitucionales del
articulo 33, puede brindarla sin asistencia de abogado o con la asistencia técni-
ca de uno designado por el investigado, o puede solicitar que se le designe uno
de oficio, que puede ser estudiante de consultorio juridico.

La inasistencia del abogado designado por el investigado no impide el cur-
so de la actuacion. No se debe olvidar que si formulado el pliego de cargos, no
es posible la notificacion personal del investigado, se le debe designar abogado
para que lo represente, en cuyo caso su asistencia técnica es obligatoria, para
que lo defienda y no se podra surtir la actuacion sin su presencia.
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CONCLUSIONES

Conforme con lo atrds visto, se puede precisar:

- El derecho disciplinario es de orden publico, responde al ejercicio
de la potestad punitiva del Estado y sus sanciones son de naturaleza
administrativa.

- En desarrollo de las actuaciones disciplinarias, atiende principios y
garantias propias del derecho penal, pero ellas se aplican con cierta
flexibilidad.

- Esa flexibilidad surge del hecho de que las sanciones en materia dis-
ciplinaria no comportan pena privativa de la libertad ni restringen
derechos fundamentales relacionados con la vida o la libertad de los
investigados.

- Laflexibilidad en ningtn caso puede entenderse como arbitrariedad.

- La flexibilidad hace relacion a aspectos como la legalidad y la tipici-
dad, tomando en cuenta que resulta una tarea improbable encuadrar
en disposiciones legales todas las actividades que pueden desarrollar
los servidores publicos y por ende los que pueden constituir deberes
desatendidos.

- También existe cierta flexibilidad en el senalamiento del procedimiento
a seguir, en tanto este puede ser ordinario o verbal, dependiendo de
ciertos factores y circunstancias. Sin embargo, es la ley la que determina
bajo cuales de esas condiciones debe adelantarse uno u otro.

- Se admite que en el proceso disciplinario la ley no exige la presencia de
abogado, razén por la cual los aspectos del debido proceso y del dere-
cho de defensa tienen una connotacion diferente en este aspecto.

En todo caso, la ley ha sefialado los principios y garantias que orientan el
proceso disciplinario, donde prevalecen el debido proceso, el derecho de defen-
sa, el de contradiccion, el derecho a pedir y a aportar pruebas y a controvertir
las que se alleguen, la presuncién de inocencia, la cosa juzgada disciplinaria,
el derecho a que la segunda instancia no agrave la sancién impuesta, la doble
instancia, a la interposicion de recursos y la absolucion de la duda en favor del
disciplinado.

95



TIPICIDAD DISCIPLINARIA
Y DEBERES EN LA LEY
DE VICTIMAS

ALFONSO CAIJAO CABRERA *

*Es abogado de la Universidad Externado de Colombia.

Con Maestria en Ciencia Politica de la Universitd Degli Studi di
Salerno, Italia. Post-grado en Alta Gerencia de la Universidad de los
Andes. Especializacion en Derecho Disciplinario de la Universidad
Cooperativa de Colombia. Diplomado en Derecho Disciplinario del
Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la
Nacién, con un curso de especializacion en postgrado sobre Problemas
Actuales de los Derechos Fundamentales de la Universidad Carlos 111
de Madrid, Espana.

Se ha desemperiado como Defensor del Pueblo Encargado, ha

sido Jefe de la Oficina Asesora Juridica del Ministerio del Interior y del
Ministerio del Interior y de Justicia. En la Procuraduria General de la
Nacion ha ocupado los cargos de Director Nacional de Investigaciones
Especiales (e¢), Abogado Asesor del Despacho del Procurador General
de la Nacion, Abogado Asesor de la Procuraduria Auxiliar y Jefe de la
Division de Investigaciones Sociopoliticas y Asuntos Socio Econémicos
del Instituto de Estudios del Ministerio Piiblico.Actualmente es el
Secretario General de la Defensoria del Pueblo. Docente Emérito del
Instituto de Estudios del Ministerio Piblico.



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

Tipo GENEriCO ENVOIVENTE . .cvvvieetieeeiiieeiieeeieeeeeeeveeeieeeeeaeeeaee s 113

Conclusion

{971



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

Ponencia para el 3° Congreso Internacional de Derecho Disciplinario. “Ha-
cia la comprension de las teorias que fundamentan el derecho disciplinario ™

La disciplina es el fundamento de la potestad disciplinaria, pues para que
la administracion sea eficiente se requiere una organizacion y esta supone la
preexistencia de una jerarquia. La adecuada distribucion y coordinacion de
desempefios materiales o juridicos en las personas, servidores publicos, que
integran la administracion publica y que componen, a su vez, los varios 6r-
ganos que la integran, se articulan entre si sobre la confianza basica de que
cada uno realizara las tareas que le son impuestas. Para comprender esta
afirmacion, hemos de partir del hecho de la intersubjetividad permanente del
ser humano pues la division del trabajo en una organizacién es un mecanismo
necesario destinado a obtener el maximo provecho a través de la especializa-
cion de las tareas. Cada individuo actia y realiza en lo que le obliga y es este
su aporte al trabajo mancomunado. Cada uno de los participes de la organi-
zacion hace lo propio.

Esta argumentacion que se nutre de la mas elemental 16gica organizacio-
nal, me releva de citar a los continuadores de Frederick Taylor (administracion
cientifica), Henry Fayol (proceso administrativo) y Max Weber (administracion
burocratica), para establecer que la subordinacion entre servidores publicos
asi como la coordinacion de las funciones a estos dadas, conducen al concepto
de competencia, entendida esta como autorizacion constitucional y legal para
desarrollar ciertas y muy particulares actividades en beneficio, claro esta, del
interés general.

Pero la subordinacion y la coordinacion han de articularse siempre en un
orden a través de la disciplina y esta supone la correlacién de un poder de
mando y otro de subordinacién como deber de obediencia. La concrecion mas
evidente de estos poderes es la norma juridica, pues precisamente a través de
ella se determinan las actividades que puede realizar quien integra la admi-
nistracion publica, bien para hacer, mandar u obedecer. Y esta determinacion
recae en el concepto del deber.

Si bien el deber es el postulado fundamental sobre el que se construye de la
filosofia kantiana®’, y supone el desarrollo de un acto derivado de un mandato
forzoso que tiene diversas fuentes, el deber nace en la antigua Grecia como ca-

56 Realizado en la ciudad de Bogota el 21 y 22 de noviembre de 2013 organizado por el Insti-
tuto de Estudios del Ministerio Publico de la Procuraduria General de la Nacién.

57 Cfr. Kant Enmanuel. Fundamentacion de la metafisica de las costumbres. Editorial Porria.
México 2007. Paginas 24 y siguientes.
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tegoria moral, pero en materia disciplinaria su contenido va mds alld en tanto
adquiere un sentido juridico plenamente exigible, pues su incumplimiento aca-
rrea una sancion que tiene incidencia en el desarrollo futuro de la vida laboral
del servidor publico. Tal obligatoriedad le imprime un sello caracteristico: el
del mandato de obligatoriedad ante cuya infraccion inexorablemente se res-
ponde con castigo. Y en tal virtud moldea o determina el comportamiento del
servidor publico, pues las posibilidades de libertad en cuanto a la autodetermi-
nacion se ven limitadas y encauzadas por el deber, toda vez que a través de este
es que debe expresarse la voluntad del servidor publico.

Existe un deber que pudiéramos categorizar como omnipresente. Quizds el
mas trascendente de todos, es un deber general que asiste a todos los servidores
publicos y es el de saber, saber lo que tiene que hacer “y a qué consecuencias
se exponen haciendo o no haciendo”®, como lo impone el numeral 40 del
articulo 34 de la Ley 734 de 2002, al indicar la obligacion de capacitarse y
actualizarse en el area donde desempena su funcion. Y decimos omnipresente
pues con €l se engloban y aglutinan todos los demas: el servidor publico estd
en la obligacion de saber, de saber cuales son sus funciones y de desempenarlas.

La Corte Constitucional en Sentencia C-948 de 2002°, indicé las carac-
teristicas de los deberes que asisten a los servidores publicos, pues “como se
desprende de las consideraciones preliminares que se hicieron en relacion con
la especificidad del derecho disciplinario, resulta claro que dicho derecho estd
integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los servido-
res publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones®.
En este sentido y dado que, como lo sefiala acertadamente la vista fiscal, las
normas disciplinarias tienen como finalidad encauzar la conducta de quienes
cumplen funciones publicas mediante la imposicion de deberes con el objeto de
lograr el cumplimiento de los cometidos fines y funciones estatales, el objeto de
proteccion del derecho disciplinario es sin lugar a dudas el deber funcional de
quien tiene a su cargo una funcion piblica.

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el
que orienta la determinacion de la antijuricidad de las conductas que se repro-
chan por la ley disciplinaria. Obviamente no es el desconocimiento formal de
dicho deber el que origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demds lo

58 Carnelutti, Francesco. Cémo Nace el Derecho. Trad. Santiago Sentis Melendo Editorial Te-
mis S.A. Bogota 2007. Pagina S5.

59  Ver Corte Constitucional. Sentencia C-948 de 2002. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

60 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-417 de 1993 M. P.: José Gregorio Hernandez Galin-
do.
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seriala la disposicion acusada, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir
el que se atente contra el buen funcionamiento del Estado y por ende contra sus
fines, lo que se encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta.

Asi ba podido sefialar esta Corporacion que no es posible tipificar faltas
disciplinarias que remitan a conductas que cuestionan la actuacion del servidor
publico haciendo abstraccion de los deberes funcionales que le incumben como
tampoco es posible consagrar clausulas de responsabilidad disciplinaria que
permitan la imputacion de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda
falta disciplinaria®'.

Dicho contenido sustancial remite precisamente a la inobservancia del de-
ber funcional que por si misma altera el correcto funcionamiento del Estado y
la consecucion de sus fines.”

Si el objeto del derecho disciplinario es la organizacion de la administra-
cién publica y a través de ella la prestacion de la funcion publica, esta es una
actividad reglada vy, por ello, sometida al principio de la legalidad. Entonces es
importante destacar como el articulo 124 de la Constitucion Politica dispuso
que es la “Ley determinard la responsabilidad de los servidores piiblicos y la
manera de hacerla efectiva”, lo que significa que solo el Congreso es quien se
ocupa de reglar la materia disciplinaria, pues en este campo el régimen disci-
plinario esta sometido a reserva legal. Por ello la determinacion de los deberes,
como insumo para las faltas y como quiera que en estos hay descripcion tipica
solo pueden ser determinados por el legislador.

Esta controversia ya ha sido analizada por la Corte Constitucional. La ju-
risprudencia constitucional ha establecido que, con excepcion de ciertos casos
especificos, la consagracion de comportamientos reprochables disciplinaria-
mente es materia que exclusivamente compete al legislador.

En la Sentencia C-1076 de 2002¢* declaré exequible la expresion “decre-
tos” contenida tanto en el articulo 54 como en el numeral 4° del articulo 61 del
actual Cédigo Disciplinario Unico, en el entendido de que la expresién men-
cionada “trata de decretos con fuerza de ley”. De conformidad con lo anterior,
los decretos pueden prever “inhabilidades, impedimentos, incompatibilidades
y conflicto de intereses” de particulares que ejerzan funciones publicas. Y de
acuerdo con la segunda disposicion, constituye una falta gravisima de los nota-
rios la transgresion del régimen de inhabilidades, impedimentos, incompatibili-
dades y conflictos de intereses previstos, entre otras normas, en los “decretos”.

61 Ver Corte Constitucional. Sentencia C-373 de 2002 M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio.
62 Corte Constitucional. Sentencia C-1076 de 2002. M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez.
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Al respecto, la Corte dijo que

“unicamente por via legal, lo cual incluye a los decretos con fuerza de ley, se
puede regular lo concerniente al régimen de inhabilidades, incompatibilidades
y conflicto de intereses a los particulares, como quiera que estd de por medio el
acceso a una funcion publica.

(...)

en materia disciplinaria existe una reserva legal, en el sentido de que unica-
mente por medio de una ley, incluyendo los decretos con fuerza de ley, se puede
erigir un comportamiento determinado en conducta reprochable disciplinaria-
mente. De tal suerte que el régimen sancionatorio aplicable a los notarios no
puede ser la excepcion a la regla, por cuanto no existe ninguna razon constitu-
cionalmente vdlida para ello.

Igualmente, en la sentencia C-448 de 1998% la Corte declaré inexequible la
expresion “y los reglamentos administrativos” contenida en el articulo 42 de la
Ley 200 de 1995, que disponia que: “Se entienden incorporadas a este Cédigo
las incompatibilidades e inhabilidades previstas en la Constitucion, la ley y los
reglamentos administrativos”. Dijo la Corte:

“el legislador es quien estd habilitado constitucionalmente para fijar el ré-
gimen de inhabilidades e incompatibilidades de los servidores publicos, sin que
de otro lado, en nada se opone a los mandatos constitucionales, la incorpora-
cion en el Cédigo Disciplinario Unico de las incompatibilidades e inbabilidades
previstas en la misma Constitucion y en la ley, en relacion con la conducta de
aquellos, y especificamente con los concejales (articulos 293 y 312 de la CP.),
cuando esta quebrante los principios rectores de la administracion piiblica.

Cabe serialar que, algunas inhabilidades e incompatibilidades estin fijadas
en la Constitucion (como las establecidas en los articulos 179, 303 y 312);
otras por el legislador, por expresa delegacion del constituyente, y otras por los
reglamentos administrativos.

Por consiguiente, al encontrarse ellas dispersas, el legislador determiné en
el precepto sub examine que las normas relativas a dicho régimen, quedaran en
el Estatuto Disciplinario Unico, lo que en consecuencia no rifie con los precep-
tos superiores, razon por la cual se declarard la exequibilidad del articulo 42
de la Ley 200 de 19935, salvo la expresion “y los reglamentos administrativos™
contenida en la disposicion acusada, la cual resulta inconstitucional, por cuan-
to como antes se observé es materia de competencia de legislador”.

63 Corte Constitucional. Sentencia Sentencia C-448 de 1998. M. P.: Hernando Herrera Vergara.
64 Igualmente, en la sentencia C-653 de 2001 (M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa) la Corte con-
sider6 que “(t)anto en materia penal como disciplinaria, la garantia constitucional del principio
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El derecho disciplinario valora la inobservancia de normas positivas en
cuanto ello implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desco-
nocimiento de la funcion social que le incumbe al servidor publico o al particu-
lar que cumple funciones publicas®. De esta manera se garantiza de otro lado
que el servidor publico conozca sus funciones y los limites de las mismas. Este
asunto es al que se refiere la tipicidad disciplinaria, como quiera que sefiala de
manera clara y precisa el campo de accion del servidor publico y le indica, que
la consecuencia juridica de tal principio no es otra que la necesidad de castigo
de las conductas que atentan contra tales presupuestos. Es decir entre el deber
y la descripcion del comportamiento prohibido existe una relacion intima, pues
los deberes son, en tltimas, supuestos tipicos.

Adicional a los principios de legalidad y reserva de ley, en el derecho dis-
ciplinario, resulta exigible de igual manera el principio de tipicidad. La norma
que crea la infraccion, y también la sancion, debe describir de manera clara,
precisa e inequivocamente las conductas que pueden ser sancionadas, asi como
la correlacién entre unas y otras.

de legalidad impone al legislador la obligacion de definir previa, taxativa e inequivocamente las
conductas consideradas como reprochables vy las sanciones en las que incurrird quien cometa
alguna de las conductas prohibidas, pues solo de esa manera el principio de legalidad cumple
verdaderamente su funcion garantista y democritica, protege la libertad de las personas y asegura
la igualdad ante el poder punitivo estatal Cuando ello no ocurre asi, la norma en cuestion viola la
Carta, bien sea porque no determine claramente la conducta reprochada, o porque no define cla-
ramente cudl es la sancion que debe imponerse o los criterios que claramente permiten su deter-
minacion. (...) El mandato superior contenido en el articulo 29 de la Carta Politica al preceptuar
que “Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante
juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio”,
exige al legislador definir de manera clara, concreta e inequivoca las conductas reprobadas disci-
plinariamente, el senalamiento anticipado de las respectivas sanciones, el establecimiento de las
reglas sustantivas y procesales para la investigacion y la definicion de las autoridades competentes
que dirijan y resuelvan sobre la responsabilidad disciplinaria de los funcionarios investigados.”
En esta providencia, la Corte declar6 inexequible el pardgrafo del articulo 26 de la Ley 200 de
1995, de acuerdo al cual “el funcionario de la Procuraduria General de la Nacién que viole el
debido proceso incurrird en causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones penales a
que haya lugar”. La Corporacién concluy6 que la definicion de la conducta era excesivamente
indeterminada, lo cual era contrario al principio de tipicidad de la sancién. De otra parte, la Corte
también ha considerado que ciertos aspectos del procedimiento disciplinario tienen reserva legal.
En la Sentencia C-1076 de 2002 (MP Clara Inés Vargas Hernandez) la Corte declar6 inexequible
el inciso 4 del articulo 175 de la Ley 734 de 2002, el cual consagraba una facultad del Procurador
General de la Nacion de determinar casos en los cuales se aplicaria el procedimiento verbal y no
el ordinario. La Corte consider6 que “(e)n materia de procesos disciplinarios existe reserva legal,
en el sentido de que corresponde al legislador determinar todo lo referente al funcionario com-
petente para adelantarlos, asi como las reglas, tramite, etapas, recursos y efectos de estos tramites
administrativos.”

65 Corte Constitucional. Sentencia C-181 de 2002. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra Esta
posicion ha sido reiterada posteriormente en las sentencias C-948 de 2002 y T-1093 de 2004.
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Asi las cosas, la Corte ha admitido que mediante el principio de tipicidad
“se desarrolla el principio fundamental ‘nullum crimen, nulla poena sine lege’,
es decir, la abstracta descripcion que tipifica el legislador con su correspondien-
te sancion, debe ser de tal claridad que permita que su destinatario conozca
exactamente la conducta punitiva; en principio se debe evitar pues la indeter-
minacion para no caer en una decision subjetiva y arbitraria”®.

De tiempo atrds la Corte Constitucional ha precisado al respecto de la
tipicidad en materia sancionatoria que: entre otras en la sentencia C-417 de
1993, definié: “las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente y por via
general en la legislacion y corresponden a descripciones abstractas de compor-
tamientos que, sean o no delitos, enturbian, entorpecen o desvirtiian la buena
marcha de la funcion piblica en cualquiera de sus formas, lo que hace que las
mismas disposiciones que las consagran estatuyan, también con cardcter pre-
vio, los correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas™.

En la sentencia C-317 de 1997, que a la letra dice que “uno de los prin-
cipios esenciales en materia sancionatoria es el de tipicidad, segun el cual las
faltas disciplinarias no solo deben estar descritas en norma previa sino que,
ademds, la sancion debe estar predeterminada. Dicho principio estd consagra-
do en nuestra Constitucion como parte integrante del debido proceso, pues al
tenor del articulo 29 de la constitucion, nadie podrd ser juzgado sino conforme
a leyes preexistentes al acto que se le imputa”.

En sentencia C-1076/02, precisé la Corte Constitucional “En materia de
principio de tipicidad disciplinaria, la Corte ha establecido algunos puntos de
contacto, y algunas diferencias importantes, con el mismo principio en el dm-
bito penal. En cuanto a las segundas ha dicho esta Corporacion lo siguiente:

“el principio de tipicidad no tiene en el derecho disciplinario la misma con-
notacion que presenta en el derecho penal, en donde resulta ser mds riguroso.
La razén 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 disposicio-
nes en donde estd consignada una orden o una prohibicion™.

66 Corte Constitucional. Sentencia C-530 de 2003. M. P.: Eduardo Montealegre Lynett.
67 Corte Constitucional. Sentencia C-404/01. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
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A pesar de estas significativas diferencias, lo cierto es que el principio de
tipicidad disciplinaria comparte algunos elementos con aquel que orienta la
normatividad penal:

“Asi pues, mientras por el principio de legalidad se “demanda imperativa-
mente la determinacion normativa de las conductas que se consideran re-
prochables o ilicitas” el principio de tipicidad concreta dicha regulacion, “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 deri-
van de éstos, o sean las sanciones. De esta manera la tipicidad cumple con
la 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™*®.

En derecho disciplinario, el principio de legalidad esta consagrado en va-
rias normas constitucionales. Primero, los incisos 2° de los articulos 6° y 29
establecen que los servidores publicos no pueden “ser juzgados sino conforme
a leyes preexistentes”, y que “sélo son responsables por infringir la Constitu-
cion y la ley y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.
En relacion con la regulacion de las funciones de los servidores publicos, los
articulos 122 y 123 inciso 2° disponen que éstos “ejercerdn sus funciones en
la forma prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento” y que “no habrd
empleo piblico que no tenga funciones detalladas en ley o reglamento”. Y en
cuanto a la responsabilidad de los servidores publicos, el articulo 124 dictami-
na que “la ley determinard la responsabilidad de los servidores piiblicos™.

La tipicidad disciplinaria supone entonces, la definicion por parte del legis-
lador de aquellas conductas cuya infraccion amerita un reproche sancionato-
rio toda vez que afectan la efectividad y el desarrollo de los principios y fines
previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacionales que se deben
observar en el ejercicio de la funciéon publica®.

La tipicidad disciplinaria garantiza pues, que el servidor publico conozca
que existen normas que le indican sus funciones, pero también de manera gené-
rica sus deberes y prohibiciones. Este conocimiento se afianza sobre una doble
garantia, cual es la de que el precepto juridico existe de manera previa al acto
realizado e indica con grado de certeza, cuales son las conductas que suponen

68 Corte Constitucional. Sentencia C-708/99. M. P.: Alvaro Tafu{ Galvis.
69 Cfr. Articulo 16 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico.
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quebrantamiento de sus deberes pues al tiempo son infractoras del correcto
funcionamiento de la administracion publica. Desde el punto de vista formal,
se refiere a la existencia de una norma de rango legal que convalida el ejercicio
de sus potestades.

Por su parte el numeral 7° del articulo 150 de la Constitucion Politica esti-
pula que el Congreso, por medio de leyes es el encargado de “Determinar la es-
tructura de la administracion nacional y crear, suprimir o fusionar ministerios,
departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
otras entidades del orden nacional, serialando sus objetivos y estructura orgdni-
ca; reglamentar la creacion y funcionamiento de las corporaciones auténomas
regionales dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la
constitucion de empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de
economia mixta.”

Significa esto que lo relativo a la estructura, organizacion y funcionamiento
de la administracion publica estd sometida al principio de legalidad. Y en de-
sarrollo de este principio, las autorizaciones concedidas a los servidores publi-
cos para desarrollar sus funciones estan presentes en los catdlogos de deberes
y prohibiciones contenidos en los articulos 34 y 35 del Cédigo Disciplinario
Unico, Ley 734 de 2002 y tales descripciones como expectativas de conductas
positivas o negativas, no son asunto diverso que el supuesto de hecho de la
falta disciplinaria, pues de incurrir en tales comportamientos, por omitirlos en
el caso del deber o realizarlos en el de la prohibicion, se concreta la conducta
tipica reprochable la que aunada a los demds elementos de la falta tales como
la ilicitud sustancial y la culpabilidad, activan la responsabilidad disciplinaria
con la consecuente sancion.

En efecto, en la Sentencia C-431 de 20047, precis6 que: “Por lo tanto la
tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sistemdtica
de la norma que establece la funcion, la orden o la prohibicion y de aquella otra
que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, or-
denes o probibiciones constituye una infraccion disciplinaria’. Esta forma de
definir la tipicidad a través de normas complementarias, es un método legis-
lativo que bha sido denominado el de las normas en blanco. Estas consisten en
descripciones incompletas de las conductas sancionadas, o en disposiciones
que no prevéen la sancion correspondiente, pero que en todo caso pueden ser
complementadas por otras normas a las cuales remiten las primeras. Sobre

70 Corte Constitucional. Sentencia C-431 de 2004. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.
71 Cf. OSSA ARBELAEZ, Jaime Derecho Administrativo Sancionador Ed. Legis Bogotd, 2000
pag. 273.
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los tipos en blanco, la Corte ha dicho esas descripciones penales son constitu-
cionalmente vdlidas, siempre y cuando el correspondiente reenvio normativo
permita al intérprete determinar inequivocamente el alcance de la conducta
penalizada y de la sancion correspondiente™”?.”> (Negrillas fuera del original)

Si bien es cierto que el principio de tipicidad es garantia del debido proceso,

es estructural a él, también lo es que la flexibilidad de que se viene hablando

se refiere a la naturaleza de la infraccion disciplinaria y a la forma como esta

descrita en la norma, que no es tan rigurosa como en materia penal. En efecto,
la Corte Constitucional en sentencia T-1093 de 200474, dijo:

72

73

74

“La aplicabilidad del principio de tipicidad en el campo disciplinario ha sido
reconocida en reiteradas oportunidades por la Corte; asi, por ejemplo, en la
sentencia C-404 de 2001 se serialé que ‘dentro de los principios que rigen
el derecho disciplinario, estd sin duda el de la tipicidad, que exige que la
conducta del servidor piiblico que la ley erige como falta sea previamente
definida por el legislador, asi como la sancion correspondiente’.

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 dmbito 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 (...) ‘La naturaleza de las normas, el tipo de
conductas que se reprimen, los bienes objeto de proteccion, la finalidad de la
sancion vy la participacion de normas complementarias son, entre otros, fac-
tores que determinan la diversidad en el grado de rigurosidad que adquiere el
principio de tipicidad en cada materia. // De esta manera, lo que se exige fren-
te al derecho al debido proceso no es que los principios de la normatividad
sustantiva y procesal del derecho penal se apliquen a todas las actuaciones
judiciales, administrativas o de cardcter sancionatorio, sino que en todo caso
de actuacion administrativa exista un proceso debido, que impida y erradi-

Corte Constitucional. Sentencias C-127 de 1993 y C-599 de 1999. M. P.: Alejandro Martinez

Caballero.

Corte Constitucional. Sentencia C- 404 de 2001. M. P.: Alvaro Tafur Galvis M. P.: Marco
Gerardo Monroy Cabra.

Corte Constitucional. Sentencia T-1093 de 2004 M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.
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que la arbitrariedad vy el autoritarismo, que haga prevalecer los principios de
legalidad y de justicia social, asi como los demds principios vy fines del Estado,
y que asegure los derechos constitucionales, los intereses legitimos y los dere-
chos de origen legal o convencional de todas las personas’ (...)”.

En este pronunciamiento la Corte Constitucional observo que las diferencias
fundamentales en lo que hace a la tipicidad penal y disciplinaria radican en la pre-
cision con la cual deben estar definidas las conductas en las normas disciplinarias y
la amplitud de que goza el fallador disciplinario para adelantar el proceso de ade-
cuacion tipica de las conductas disciplinarias en los procedimientos sancionatorios.

En cuanto a la primera diferencia, en el derecho disciplinario las faltas
disciplinarias estan consagradas en “tipos abiertos” o “conceptos juridicos in-
determinados”.

Es un imposible ontoldgico, aun como pretension del racionalismo clasico
el redactar un catdlogo que contenga todas y cada una de las hipdtesis que
contienen los mandatos de deberes y las prohibiciones. No se puede trascribir
un listado taxativo que agote todas y cada una de las posibilidades de accion de
los servidores publicos con el fin de pretender a través de ellas “la prevencion
y buena marcha de la gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento
de los fines y funciones del Estado””’. En estos términos, la Corte puntualizo:

“También se justifica este menor requerimiento de precision en la defini-
cion del tipo disciplinario por el hecho que de asumir una posicion estric-
ta frente a la aplicacion del principio de tipicidad en este campo llevaria
simplemente a transcribir, deniro de la descripcion del tipo disciplinario,
las normas que consagran los deberes, mandatos y prohibiciones aplica-
bles a los servidores publicos™7°.

75  Corte Constitucional. Sentencia C-948 de 2002. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

76 Corte Constitucional. Sentencia T-1093 de 2004. (M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa). En la
presente decision se cit6 la sentencia C-404 de 2001 (M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra), en
donde se esgrime la misma posicion juridica, citando las siguientes consideraciones pronuncia-
das por la doctrina especializada sobre la materia, a saber: “Las normas penales no prohiben ni
ordenan nada, sino que se limitan a advertir que determinadas conductas llevan aparejadas una
pena. Los tipos sancionadores administrativos, por el contrario, no son auténomos sino que
se remiten a otra norma en la que se formula una orden o prohibicion cuyo incumplimiento
supone cabalmente la infraccion. Estas normas sustantivas constituyen, por ende, un pretipo,
que condiciona y predetermina el tipo de la infraccion. Y por ello si se quisiera ser riguroso,
la descripcion literal de un tipo infractor habria de consistir en la reproduccion de la orden
o prohibicion del pretipo con la advertencia anadida de la sancion que lleva aparejada su
incumplimiento, es decir, una reproduccion de textos en doble tipografia”. (NIETO GARCIA.
Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial Tecnos. Madrid. 1994. Pig. 298).
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Posteriormente en la Sentencia C-507 de 20067, estipulé que el régimen
disciplinario se caracteriza por la amplia utilizacion de tipos abiertos, dijo en-
tonces:

“La Corte reitera que el régimen disciplinario se caracteriza por la amplia
utilizacion de tipos abiertos, ante la imposibilidad pare el legislador de contar
con un listado detallado de comportamientos donde se subsuman todas aque-
llas conductas que estan prohibidas a las autoridades o de los actos antijuri-
dicos de los servidores publicos. Por ello las deposiciones disciplinarias tienen
un complemento normativo compuesto por disposiciones que contienen pro-
hibiciones, 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 discipli-
nario a sus objetivos.”

Y en la misma providencia, en punto a la revision de las normas disciplina-
rias de la Policia nacional, precisé que:

“Asi en el derecho disciplinario la regla general es que la tipicidad de sus
infracciones se regula “por la lectura sistemdtica de la norma que establece la
funcion, la orden o la prohibicion y de aquella otra que de manera genérica
prescribe que el incumplimiento de tales funciones, érdenes o prohibiciones
constituye una infraccion disciplinaria”. Esa posibilidad de entrar a definir la
tipicidad de la conducta por medio de normas complementarias, comporta un
método legislativo conocido por la doctrina vy la jurisprudencia como el de las
normas o tipos en blanco, que como se dijo, consiste “en descripciones incom-
pletas de las conductas sancionadas, o en disposiciones que no prevén la san-
cion correspondiente, pero que en todo caso pueden ser complementadas por
otras normas a las cuales remiten las primeras™.

Frente a tipos en blanco, ha considerado la Corte que se ajustan al prin-
cipio de tipicidad y son admisibles constitucionalmente, en los casos en que
el correspondiente reenvio normativo permita al operador juridico establecer
y determinar inequivocamente el alcance de la conducta reprochable y de la
sancion correspondiente’.

Ahora bien, en cuanto a los “conceptos juridicos indeterminados”, se inclu-
yen aquellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que
limitan o restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen

77  Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2006. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.

78 Corte Constitucional Sentencia C-404 de 2001, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra.

79  Ver entre otras las Sentencias C-127/93 y C-599/99. M. P.: Alejandro Martinez Caballero,
C-796/04 M. P.: Rodrigo Escobar Gil.



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

los servidores publicos. En sentencia C-371 de 2002%, la Corte Constitucional
al pronunciarse acerca de la constitucionalidad condicionada de la expresion
“buena conducta”, prevista la Ley 600 de 2000, como requisito para acceder a
los mecanismos sustitutos de la pena privativa de la libertad, manifesto:

“Los conceptos de buena conducta o de buen comportamiento tienen dis-
tintos dmbitos de aplicacion y han sido ampliamente utilizados por el le-
gislador. Asi, por ejemplo, los mismos constituyen la base del buen nombre,
tienen aplicacion en el campo disciplinario, en materia crediticia, en asuntos
laborales, en los establecimientos educativos, en los centros penitenciarios,
en relacion con obligaciones tales como las alimentarias, etc. Cuando son
empleados por el legislador tienen, por lo general, el cardcter de lo que la
doctrina conoce como conceptos juridicos indeterminados, esto es, aquellos
conceptos de valor o de experiencia utilizados por las leyes y por virtud de los
cuales éstas refieren a “una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien
precisados en su enunciado™!.

Lo propio de este tipo de conceptos es que, no obstante su indeterminacion,
los mismos deben ser precisados en el momento de su aplicacion. Y tal con-
crecion no responde a una apreciacion discrecional del operador juridico,
sino que se encuadra dentro de los pardmetros de valor o de experiencia que
han sido incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales el operador
juridico no puede apartarse. En particular, cuando los conceptos juridicos
indeterminados afectan derechos fundamentales, la Corte ha puntualizado
que su determinacion debe hacerse siempre a la luz de las normas constitucio-
nales y legales que resulten aplicables a tales derechos, y que de la indetermi-
nacion legislativa del concepto no puede derivarse la posibilidad de imponer
restricciones injustificadas a los derechos fundamentales, entendiendo por
tales restricciones, aquellas que trasciendan los limites que a cada derecho
trazan las respectivas normas constitucionales y legales®?. 5 Agregé la Corte
que en estos casos un “...minimo de justicia material se concreta en el derecho

80 M. P.: Rodrigo Escobar Gil.

81 Eduardo Garcia de Enterria, Tomds-Ramoén Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo.
Ed. Civitas S.A., Madrid, 1986, Tomo 1. p. 433.

82 Corte Constitucional. Sentencia T-706 de 1996. (M. P.: Eduardo Cifuentes Mufioz). En esta Sen-
tencia, la Corte encontré que se vulneraban los derechos constitucionales de los reclusos cuando
al amparo de la indeterminacion de ciertos conceptos juridicos de cardcter reglamentario se les
impedia la difusion dentro del penal de informaciones legitimas dentro de un orden democritico.
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a una decision suficientemente fundamentada que justifique el sacrificio o la
restriccion a un derecho fundamental ™.

Es claro, entonces, que el concepto de “buena conducta™, no obstante su
indeterminacion, cuando estd contenido en una ley, es un concepto juridico, y
que por consiguiente su aplicacion no refiere al operador a dmbitos meta-juri-
dicos como el de la moral, o extra-juridicos como el propio de ordenamientos
religiosos o privados, cualquiera que sea su naturaleza, sino que debe hacerse
a la luz de los valores, los principios y las reglas de derecho contenidas en el
ordenamiento y que sirven de fundamento a la institucion juridica en cuya re-
gulacion estd incorporado el concepto juridico indeterminado .

En el articulo 34 de la Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002, pue-
den verse expresiones que claramente pueden categorizarse como conceptos
indeterminados en los numerales 2 “diligencia, eficiencia e imparcialidad...” o

1

como en el numeral 15 al indicar que se ejerceran las funciones “consultando
permanentemente el interés comun...” para citar solo dos, donde se evidencian
conceptos que han de precisarse sobre contextos de valores y reglas de derecho
contenidas en el ordenamiento juridico.

En sentencia T-1093/04%, la Corte Constitucional distinguié importantes
elementos entre el Derecho Penal y el Disciplinario, frente al tema en comento.

Fue asi como hizo las siguientes consideraciones:

“A diferencia de la materia penal, ‘en donde la descripcion de los hechos pu-
nibles es detallada, en la disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen
de valoracion e individualizacion de las faltas sancionables por la diversidad
de comportamientos que pugnan contra los propdositos de la funcion publica
y del régimen disciplinario™®; y que ‘en la definicion de las faltas disciplina-
rias, entran en juego, elementos propios de la funcion publica que interesan
por sobre todo a contenidos politico-institucionales, que sitiian al superior je-
rdarquico en condiciones de evaluar con mayor flexibilidad, y de acuerdo con
criterios que permiten un mds amplio margen de apreciacion, tal como lo ha
entendido el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 6rgano competente

83 Ibidem.

84 Corte Constitucional. Sentencia C-371 de 2002. (M. P.: Rodrigo Escobar Gil). (Subrayado
por fuera del texto original). En idéntico sentido, puede consultarse en la doctrina a GARCIA
DE ENTERRIA. Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. Cuadernos Civitas.
Madrid.

85 M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

86 Corte Constitucional. Sentencia C-427 de 1994. M. P.: Fabio Morén Diaz.
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para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos™’.
También ha precisado en este mismo sentido la Corte que ‘mediante la ley
disciplinaria se pretende la buena marcha de la administracion piblica asegu-
rando que los servidores del Estado cumplan fielmente con sus deberes oficia-
les, 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™S. Por ende, “el investigador disciplinario dispone de
un campo amplio para determinar si la conducta investigada se subsume o
no en los supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes, vy si fue
cometida con dolo o con culpa, es decir, en forma consciente y voluntaria o
con violacion de un deber de cuidado, lo mismo que su mayor o menor grado
de gravedad™®.

De otro lado, esta dicotomia norma genérica y norma que determina la
funcién en materia disciplinaria, ha sido compartida desde hace muchos afos
por la Corte Suprema de Justicia, pues en la Sentencia del 12 de agosto de 1982,
“...claro que la regulacion genérica
de la conducta indebida del funcionario no comporta la facultad arbitraria o

caprichosa, ni releva a la autoridad de la obligacion de cenir sus mandatos o

el doctor Manuel Gaona Cruz precisaba:

decisiones a los precisos cometidos propuestos” (Negrillas fuera del original).

Hemos afirmado que los catdlogos de deberes y prohibiciones forman parte
de la tipicidad de las faltas disciplinarias, pues no otro es el entendido de la
razon de ser del articulo 23 de la ley disciplinaria. También que la tipicidad dis-
ciplinaria supone la articulacion de dos normas una genérica y otra que precisa
la funcion atribuida al servidor publico. Y hemos de reiterar también, que la
presencia de descripciones genéricas en un tipo disciplinario no desconoce el
principio de legalidad, puesto que no se deriva de ello que la eventual sancion
disciplinaria se imponga por conductas que no estin descritas en la norma.
Todo lo contrario, es menester aceptar que el proceso de adecuacién tipica
tiene como elemento diferenciador de la tipicidad penal la presencia siempre de
por lo menos dos normas una genérica y otra especifica.

En efecto, el articulo 23 del Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002,
dice: “Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion e impo-
sicion de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera de las conduc-
tas o comportamientos previstos en este codigo que conlleve incumplimiento

87 Ibidem.
88 Corte Constitucional. Sentencia C-155 de 2002. M. P.: Clara Inés Vargas Herndndez.
89 Corte Constitucional. Sentencia C-124 de 2003. M. P.: Jaime Aratjo Renteria.
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de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, probibicio-
nes y violacion del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimen-
tos y conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las causales
de exclusion de responsabilidad contempladas en el articulo 28 del presente
ordenamiento.”; por lo que los catalogos anunciados de deberes, prohibiciones
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, son
supuestos de hecho para las faltas disciplinarias. O lo que es igual: constituyen
enunciaciones de conductas tipicas cuyo desconocimiento ya por accion u omi-
sion, sitdan al infractor en el terreno de la falta disciplinaria.

En este punto debe hacerse una claridad ya que en la Ley 734 de 2002, solo
aparecen tipificadas en un catdlogo taxativo como faltas disciplinarias las gra-
visimas, alojadas como tales en el articulo 48 por ordenarlo asi el articulo 43
eiusdem, pero en tratindose de las faltas graves y leves, el sistema disciplinario
presenta un modelo descriptivo de tipo abierto, en cuanto que a través de la
obligatoria reunion de los contenidos normativos presentes en los articulos 34
a 41, basados en los criterios del articulo 43 y el tipo genérico del articulo 23,
es que se permite al operador juridico determinar la existencia tipica de una
conducta merecedora de reproche en una de estas dos categorias: grave o leve.

Es una particularidad propia del derecho disciplinario, que las faltas graves
y leves necesitan de un proceso de adecuacion tipica que es un tanto complejo y
por ello singular. En efecto, todas las faltas graves y leves, necesitan una conjun-
cién de normas para determinar que son tales, pues no aparece, como si lo estd
en los regimenes militar y policial, un catdlogo taxativo de faltas graves y leves®.

Es decir, el derecho disciplinario presenta un modelo descriptivo de tipo ce-
rrado para las faltas gravisimas y abierto para las graves y leves, en cuanto que,
referente a estas ultimas, a través de la conjuncion de los catdlogos de deberes,
prohibiciones inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de
intereses, presentes en los respectivos articulos 34 a 41 del codigo y revisados
los criterios determinados por el articulo 43 que fija los supuestos para deter-
minar la gravedad o levedad de la falta y el que hemos convenido en llamar tipo
genérico envolvente del articulo 23, y que explicaremos mas adelante, permite
al operador juridico determinar la existencia tipica de una conducta merecedo-
ra de reproche.

Debe aclararse, en principio, que el unico comportamiento previsto como
falta grave que esta tipificado como tal es el que supone asistir al trabajo en es-

90 Cfr. Articulos 59 y 60 de la Ley 836 de 2003 “Por la cual se expide el reglamento del Régi-
men Disciplinario para las Fuerzas Militares” y articulos 35 y 36 Ley 1015 de 2006 “Por
medio de la cual se expide el Régimen Disciplinario para la Policia Nacional”.
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tado de embriaguez, lo cual debe ocurrir en una o dos ocasiones, en el numeral
48 del articulo 48, pues de ocurrir en tres 0 mds, se convierte en falta gravisima.

No obstante cuando se trate de la hipotesis prevista en el numeral 9 del
articulo 43 de la Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002°!, en cuanto a
los criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta al ordenar que
cuando se trate de la realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima co-
metida con culpa grave, esta serd considerada falta grave, se presenta también
un catalogo para las faltas graves, pues en todos aquellos eventos en los que las
descripciones contenida en el articulo 48 admitan culpa grave, se estara ante
una falta grave. Dicho de otro modo, el articulo 48 presta un doble servicio a
la tipicidad disciplinaria: primero sirve como catdlogo taxativo para las faltas
gravisimas y segundo, funge como catdlogo enunciativo de faltas graves.

Visto lo anterior, en tratindose de faltas graves y leves, en materia disci-
plinaria, para realizar el proceso de adecuacion tipica es menester entonces,
acudir a la remision a otras normas para complementarlas.

Tipo genérico envolvente

La Corte Constitucional ha dicho respecto de la tipicidad que en esta ma-
teria existen por lo menos dos normas, una que establece la funcion, deber o
prohibicion de manera genérica y otra que prescribe que su incumplimiento
constituye infraccion disciplinaria.

Y ello es un hecho incontestable pues por principio, la norma disciplinaria
es de remision. Esto es, en palabras de la Corte Constitucional®® que “la remi-
sion normativa que eventualmente se efectiie sea constitucional i) la disposicion
que la efectiia ha de comprender unos contenidos minimos que le permitan al
intérprete y ejecutor de la norma identificar un determinado cuerpo normativo
sin que haya lugar a ambigiiedades ni a indeterminaciones al respecto; ii) que
las normas a las que se remite contengan, en efecto, los elementos que permiten
definir con precision y claridad la conducta sancionada, de forma tal que su
aplicacion se efectiie con el respeto debido al principio de tipicidad.” Es claro
entonces que la norma disciplinaria es casi siempre un tipo en blanco que debe
llenarse con una disposicién externa al Cédigo Disciplinario Unico.

Pero el planteamiento nuestro es que siempre habra respecto de la tipici-
dad dos normas, una que establece la funcion de manera genérica y otra que

91 Corte Constitucional. Sentencia C-124 de 2003. M. P.: Jaime Araujo Renteria.
92 Corte Constitucional. Sentencia C-507 de 2006. M. P.: Alvaro Tafur Galvis.
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establece la funcion, pero ademds una tercera, el tipo genérico envolvente del
articulo 23. Pues el significado de este adjetivo es el de que rodea una cosa de
modo que cubre todas sus partes, el que las cubre todas como hipétesis. Es
decir, que la tipicidad disciplinaria estd compuesta por la articulacion de tres
clases de disposiciones que, desde luego, son tipicas en cuanto describen com-
portamientos. La primera es la que establece la funcién, deber o prohibicion
de manera genérica, la segunda que es complementaria pues casi siempre estas
se ubican fuera del Cédigo Disciplinario Unico y es necesaria para concretar
y actualizar el tipo, y otra que prescribe que su incumplimiento constituye in-
fraccion disciplinaria, esta es la genérica envolvente, pues en ultimas determina
la existencia de la falta, al atribuirle esa condicién a la infraccion de las otras.

El tipo genérico envolvente no es nada diferente de un tipo de caracteris-
ticas universales en cuanto que contiene, de ahi su condiciéon de envolvente,
todas las hipotesis de falta disciplinaria, estas son comportamientos previstos
en el Codigo Disciplinario Unico, que suponen incumplimiento de deberes, ex-
tralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacion
del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de
intereses, sin que tales procederes estén amparados por cualquiera de las causa-
les de exclusion de responsabilidad, contempladas en el articulo 28 de la misma
codificacion disciplinaria.

Y, solo una norma es la que contiene tales caracteristicas de universalidad
planteada, el articulo 23 del Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002,
que dice: “Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accion
e imposicion de la sancion correspondiente, la incursion en cualquiera de las
conductas o comportamientos previstos en este codigo que conlleve incum-
plimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funciones,
prohibiciones vy 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 el articulo 28 del
presente ordenamiento.” Y de seguir por el camino de retomar la clasificacion
efectuada por el maestro Alfonso Reyes Echandia, diremos que este tipo gené-
rico es ademads pluriofensivo o alternativo, porque simultineamente se refiere a
varias conductas alojadas en diferentes normatividades.

En efecto, en punto al tipo genérico envolvente, es un hecho conocido que
las normas disciplinarias para la estructuracion de la falta acuden al conocido
mecanismo de los tipos en blanco. Existen disposiciones llamadas tipos que
contienen de manera general y abstracta la descripcion de las conductas que
el legislador ha querido reprochar, desestimulando su practica al atribuirles
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consecuencias sancionatorias. Y estos a su vez, pueden compararse con los ti-
pos penales en blanco, que son “aquellos cuya conducta no estd integralmente
descrita, en cuanto el legislador se remite al mismo o a otro ordenamiento ju-
ridico para actualizarla o precisarla™’
y desarrollo en el derecho penal, amén de cobijo jurisprudencial a cargo de la

, expresion que es de origen doctrinario

Corte Constitucional®, por lo que nos parece que una expresion mas acertada
en materia disciplinaria seria la de tipos genéricos envolventes para referirse
a aquellas descripciones genéricas de conductas que indican que el desconoci-
miento de deberes o prohibiciones constituye falta disciplinaria.

Por lo tanto el mecanismo de adecuacion tipica en materia de faltas discipli-
narias contiene casi siempre tres disposiciones y como minimo dos. La primera
disposicion es aquella que contiene el mandato que define la falta disciplinaria,
ubicada en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico,
que correspondia al antiguo 38 de la Ley 200 de 1995 (la incursion en conduc-
tas previstas como incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos y funciones, prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses). La segunda dispo-
sicion es la presente también en la ley disciplinaria que indica de manera gené-
rica la falta, piénsese a guisa de ejemplo en el numeral 17 del articulo 48 que
reza: “Actuar u omitir, a pesar de la existencia de causales de incompatibilidad,
inhabilidad y conflicto de intereses, de acuerdo con las previsiones constitucio-
nales y legales.”, pero esta debe ser complementada segun su propia orden, con
disposiciones externas al mismo cddigo, asi, si estamos frente a un alcalde, tal
disposicion sera el articulo 49 de la Ley 617 de 2000%, norma especifica que
describe de manera puntual la conducta, en cuanto a los elementos del servidor
publico sujeto activo de la misma, en relaciéon con cargo, funciones, temporali-
dad, deberes y prohibiciones, inhabilidades e incompatibilidades.

En resumen, para hacer una imputacion disciplinaria deben usarse varias
normas a saber, un tipo que define de manera general que es falta (¢ipo genérico
envolvente®®), otro que define cual es la falta (tipo de remision normativa) que

93 REYES ECHANDIA, ALFONSO. “Derecho Penal parte General”. Universidad Externado
de Colombia. 8* Edicion 1981. Pag. 163.

94 Cfr. Entre las mds representativas estan la C- 417/93, C-597/96, C-653/01, C-653/01,
C-827/01, C-921/01, C-181/02, C-948/02 y C -076/02.

95 También debe verse la Ley 1148 de 2007.

96 Cfr. Sentencia C-597/96, orientacioén que coincide con lineas doctrinarias generalmente acep-
tadas, como pone de presente Ramoén Parada cuando expresa que en materia penal el prin-
cipio imperante debe ser el de reserva absoluta de ley, mientras que en materia sancionatoria
administrativa debe imperar el principio llamado de “cobertura legal” que “solo exige cubrir
con ley formal una descripcion genérica de las conductas sancionables y las clases y cuantias
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se conoce como norma bdsica y una tercera que es la complementaria (norma
especifica de deber o prohibicion). Es claro que la primera puede omitirse y
estructurar el cargo con la segunda y la tercera, sin que se comprometa el
principio de legalidad, pues aquella remite y autoriza y es la tercera norma la
que indica de manera precisa el comportamiento a reprochar, pero somos par-
tidarios de que en el pliego de cargos, al momento de formular la imputacion
disciplinaria esta disposicion siempre debe estar presente, pues el deber por si
mismo no contiene la nocion de falta, se hace necesaria una disposicion que
indique que su desconocimiento adquiere tal condicion.

De otro lado, conocido es que la Constitucion Politica, la ley penal y la mis-
ma ley disciplinaria consagran el principio de favorabilidad como una excep-
cién, dentro del principio de legalidad, a la obligacion de que la ley sea previa
al acto imputado, pues este ultimo supone que la persona ha ser investigada y
sancionada a la luz de la ley vigente para el momento del hecho y mientras se
encuentre en vigor.

El principio de favorabilidad encuentra consagracion en el articulo 29 Su-
perior, cuando en su inciso tercero indica que “En materia penal, la ley per-
misiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la
restrictiva o desfavorable”, siendo claro entonces, que si el debido proceso se
predica de las actuaciones judiciales y administrativas, es aplicable de manera
particular en el proceso disciplinario. La norma de la favorabilidad estd reite-
rada también en la Ley 153 de 1887 y estaba consagrada en la Constitucion
Nacional de 1886.

En materia disciplinaria rige, por ordenarlo asi el articulo 14 de la Ley 734
de 2002, el principio de favorabilidad, en desarrollo del mandato contenido
en el articulo 29 Superior trascrito, atn en presencia del cumplimiento de una
sancion y su aplicacion es un derecho supralegal, una garantia constitucional,
derecho reconocido al hombre frente al Estado por cuanto se compromete un
derecho sustancial.

La aplicacion del principio de favorabilidad supone entonces un transito
de legislaciones entre el momento de comision del hecho y el momento de la
aplicacion de la sancion en el cual se preferird, en todo caso, aquella que resulte
ser favorable al sancionado.

Y aqui viene el planteamiento: si la norma de que se trata, vale decir la que
sirvio para sancionar, que es la complementaria, aquella que fija la conducta de

de las sanciones, pero con la posibilidad de remitir a la potestad reglamentaria la descripcion
pormenorizada de las conductas ilicitas, es decir la tipicidad”. Ramdn Parada Visquez. De-
recho Administrativo. Tomo I Marcial Pons. Madrid 1996.
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manera especifica en cuanto al deber o la prohibicion y a la que se es remitida
por orden de la ley disciplinaria la que cambia o desaparece. ¢ Operaria el prin-
cipio de favorabilidad?

Antes de dar respuesta, repasemos la expresada trilogia: tipo genérico en-
volvente, tipo de remision normativa y norma especifica de deber o prohibicion.

Si con una ley posterior al desarrollo de la conducta asociada con el querer
consciente o el descuido en la realizacion de la actividad, desparecen el tipo
genérico envolvente o el tipo de reenvio normativo, resulta evidente que ha
desaparecido la conducta como objeto de reproche, pues se ha sustraido del
mundo juridico la falta que la contiene, evento en el cual la favorabilidad se
aplica sin consideracion alguna, con la nueva ley no hay falta y lo procedente
es absolver disciplinariamente.

Pero si la nueva ley no hace desaparecer las disposiciones que hemos conve-
nido en llamar tipo genérico envolvente y tipo de reenvio normativo, que estan
alojados en la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico, como normas ba-
sicas a complementar, sino por el contrario la tercera disposicion, la que esta en
la normatividad externa al cddigo, aquella que es la norma especifica de deber
o prohibicién, repetimos la pregunta ¢Operaria el principio de favorabilidad?

En términos generales podemos afirmar que la doctrina ha sido reacia a
aceptar la inaplicacion del principio de favorabilidad en el evento del desapa-
recimiento de la norma de remision, en nuestro caso la norma complementaria,
la norma especifica de deber o prohibicion. Es decir que si ella desaparece, aun-
que la conducta en términos generales siga siendo falta, desaparece en el caso
concreto el ilicito disciplinario, sin matizar si es norma de remision o basica.

De otro lado, veniamos haciendo el ejercicio frente a las disposiciones que
consagran las inhabilidades y las incompatibilidades, y si una ley nueva reduce
los grados de parentesco en torno de la prohibicion de nombramientos, ésta al
ser la norma de reenvio produce este interesante resultado.

Es conocida la existencia de prohibiciones para servidores publicos del ni-
vel local para hacer nombramientos en juntas o consejos directivos de entidades
del sector central o descentralizado del correspondiente departamento, distrito
o municipio, 0 miembros de juntas directivas, representantes legales, revisores
fiscales, auditores o administradores de las entidades prestadoras de servicios
publicos domiciliarios o de seguridad social, las que se aplican tinicamente para
los cényuges o compafieros permanentes y parientes dentro del 4° grado de
consanguinidad y se ubican en norma especifica de deber o prohibicién, verbi
gratia, las leyes 136 de 1994 y 617 de 2000, pero la Ley 1148 del 10 de julio
de 2007, en el articulo primero, modificé el articulo 49 de la Ley 617 de 2000,
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indicando que las prohibiciones referidas en “Tratdndose de concejales de mu-
nicipios de cuarta, quinta y sexta categoria, las prohibiciones establecidas en
el presente articulo se aplicarin unicamente para los conyuges o compaiieros
permanentes y parientes hasta el segundo grado de consanguinidad, prime-
ro de afinidad o unico civil.”, resulta evidente que si se realiz6 una de estas
conductas por un concejal en un municipio en la anotadas circunstancias al
designar a un pariente dentro del 4° grado de consanguinidad, tal prohibicion
ha desaparecido desde junio de 2007, pero la infraccion al régimen de inhabili-
dades e incompatibilidades continda siendo falta disciplinaria.

La prohibicion desapareci6 de la norma complementaria (norma especifica
de deber o prohibicién), en cuanto liber6 a los parientes dentro de los grados 3°
y 4° de consanguinidad en municipios de cuarta, quinta y sexta categoria, pero
el tipo genérico envolvente y el tipo de remisiéon normativa, ubicados en los
articulos 23 y 48 numeral 17, respectivamente, de la Ley 734 de 2002, Cédigo
Disciplinario Unico continiian vigentes.

Esta posibilidad resulta funesta, si se tiene en cuenta que la gran mayoria
de los tipos disciplinarios son de reenvio normativo, por lo que bastaria con
impulsar leyes que modifiquen las normas especificas de deber o prohibicion,
sin alterar el Cédigo Disciplinario Unico, para obtener la absolucién en con-
ductas que afectan los principios de imparcialidad y transparencia que deben
acompanar las actuaciones de los servidores publicos, en el supuesto de que
unos fallos disciplinarios, que fueron proferidos en su momento en derecho,
a la luz del régimen juridico vigente, y que han hecho transito a cosa juzgada,
ahora deban ser revocados por virtud de la aplicacion del sefialado principio
de favorabilidad, afectando de contera el principio de la seguridad juridica,
relativo a las situaciones juridicas en firme.

CONCLUSION

He aqui pues unas breves consideraciones acerca de la tipicidad disciplina-
ria en cuanto a sus particularidades en el derecho disciplinario, la presencia de
multiples factores a tener en cuenta en la descripcion tipica y la presencia de un
juicio complejo de adecuacion tipica que supone la presencia de tres, cuando
menos dos normas, que hacen de los catdlogos de deberes y prohibiciones insu-
mos fundamentales de falta disciplinaria, en tanto existan faltas graves y leves
que sean determinadas con criterios distintos de la taxativa enunciacién como
en el caso de las faltas gravisimas.
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Pero aun si el caso llegare a darse a través, claro estd, de una reforma al
Cédigo Disciplinario Unico, Ley 734 de 2002 en la cual se tipifiquen faltas
gravisimas, graves y leves como ocurre ya en los regimenes militar y policial,
continuaremos teniendo tipos en blanco, normas de remision y conceptos in-
determinados, que son los fundamentos del principio de legalidad en materia
sancionatoria.

Sospechamos entonces, que optar por tipificar taxativamente las 3 clases
de faltas existentes, marchitaria los catalogos de deberes y prohibiciones vy, de-
finitivamente haria innecesaria la aqui propuesta figura del tipo genérico envol-
vente como norma universal.

Gracias.



LA JURISPRUDENCIA
CONSTITUCIONAL FRENTE

AL CONCEPTO
NUMERUS APERTUS

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO*

*Abogado de la Universidad del Atldntico con especializaciones

en Derecho Laboral y Relaciones Industriales de la Universidad
Externado de Colombia, y Administracion Piiblica de la Escuela
Superior de Administracién Piblica en convenio con la Universidad
del Atlintico. En su experiencia laboral en la Rama Jurisdiccional se
ha desempenado como Magistrado del Tribunal Administrativo del
Atlantico, Magistrado de la Seccion Primera del Consejo de Estado,
Vicepresidente del Consejo de Estado y actualmente Magistrado de
la Corte Constitucional desde febrero de 2012 a la fecha; y en el
Ministerio Pitblico ocupé los cargos de Procurador Quinto Delegado
ante el Consejo de Estado y Viceprocurador General de la Nacion
(e). Capacitador en distintos seminarios realizados por el Instituto de
Estudios del Ministerio Piiblico y conferencista invitado a diferentes

actos organizados a nivel nacional.



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

Sobre los prepuestos constitucionales y legales

del sistema Numerus Apertus desde la jurisprudencia. ....... 122
El Sistema de Numerus Apertus y su justificacion

en la jurisprudencia constitucional........cccoeceerrieerireennnennns 125
El sistema Numerus Apertus no comporta per se

la arbitrariedad .......cooceeviieiiiiiiee 130
Sin perjuicio de lo regulado en el numeral 2 de este

articulo, constituye falta gravisima ........ccceceveevveeecieeennneens 135
Notas sobre la jurisprudencia de otras Altas Corporaciones

a proposito del sistema de Numerus Apertus ...........ue...... 136
CONCIUSIONES. ..ottt 138

{121}



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

Inicialmente resulta oportuno recordar que el concepto de numerus apertus
corresponde a una locucion latina cuya traduccion mas usual es “lista abierta”
o “namero abierto”, lo cual significaria que una estipulacién juridica, no se
agota en su propia expresion sino que admite otros elementos y/o posibilida-
des. Asi por ejemplo, en materia de derecho privado la categoria se ha emplea-
do a propésito de la calificacion de los derechos reales respecto de la cual un
sector de la doctrina sostiene que no hay mas derechos reales que los definidos
por el ordenamiento (numerus clausus), por oposicion otro sector plantea la
posibilidad de crear, con ciertas limitaciones, de derechos reales a partir de
la autonomia privada, al efecto la lista estaria abierta. En lo que sigue, la ex-
presion debera entenderse como descriptora de un sistema de incriminacién
acogido por el derecho disciplinario nacional, como parte de la dogmatica que
lo informa.

El andlisis del concepto de Numerus Apertus en la jurisprudencia implica
aludir previamente a unos presupuestos constitucionales y legales abordados
por los fallos de la Corte. También requiere revisar lo que aquel significa, los
limites que comporta la aplicacion del mismo por el juzgador disciplinario vy,
la lectura que hacen sobre el tema las Altas Corporaciones de Justicia en su
quehacer ordinario. Es de conformidad con este esquema que se desarrolla el
ejercicio que sigue.

1. SOBRE LOS PRESUPUESTOS CONSTITUCIONALES Y LEGALES
DEL SISTEMA NUMERUS APERTUS DESDE LA JURISPRUDENCIA

El articulo 6° de la Constitucion Politica establecié la cldusula general de
responsabilidad de los servidores publicos circunscribiéndola tanto a la vulne-
racion como a la omision de lo mandado en la Constitucion y la Ley, también,
por la extralimitacion del ejercicio de sus funciones. Por su parte, el articulo
124 de la Carta, defiri6 al legislador la potestad no solo de determinar sino de
establecer las maneras de hacer efectiva la responsabilidad de los servidores
estatales. Sin embargo, dichos imperativos constitucionales deben ser comple-
mentados con lo dispuesto en otros preceptos que trazan desde la Carta el
marco de la responsabilidad disciplinaria.

A proposito del concepto de Numerus Apertus, entendido como un sis-
tema de imputacion que asume como regla general la posibilidad de calificar
a titulo de dolo o culpa la comision de una infraccion disciplinaria, resulta
oportuno atender lo dispuesto en el inciso 4 del articulo 29 de la Carta Po-
litica Colombiana, el cual establece “la presuncion de inocencia” para todas
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las personas hasta tanto no se las haya declarado judicialmente culpables.
Dicho precepto, que es expresion del principio de igualdad, dado que todos
los sujetos se estiman inocentes, siempre y cuando no exista condena judicial
que desvirtte la referida suposicion; pone de presente la necesidad de eviden-
ciar por parte del fallador el elemento subjetivo de la conducta en el derecho
sancionador.

La Ley disciplinaria se hizo eco de los mandatos constitucionales referidos
y el articulo 13 de la Ley 734 de 2002, al referirse a la culpabilidad en el am-
bito disciplinario, proscribié toda forma de responsabilidad objetiva. Conse-
cuentemente, el legislador ordinario estim6 que la sancion tenia lugar solo en
los eventos en los que el actuar del disciplinado estuviese guiado por el dolo o
motivado por la culpa.

La Corte Constitucional mediante sentencia C-155 de 2002 M. P.: Clara
Inés Vargas Hernandez, declar6 exequible el precepto legal incorporado en el
citado articulo 13 del Estatuto Disciplinario. En aquella ocasion, el texto le-
gal estaba incorporado en el articulo 14 de la derogada Ley 200 de 1995 v,
fue censurado al estimarse por el demandante que el legislador habia omitido
“consignar elementos consustanciales” del principio de culpabilidad como la
especificacion de las conductas imputables a titulo de culpa. Se argiiia en esa
oportunidad que el Cédigo Disciplinario Unico carecia de un dispositivo como
el consagrado en el Codigo Penal, el cual permitia saber desde un principio
sobre el caracter general o excepcional de las conductas culposas y su condigna
sancion, con lo cual, quedaba a disposicion del juzgador disciplinario corres-
pondiente la posibilidad de definir la modalidad de culpa con la cual se formu-
larian los cargos del caso. El reparo, en términos generales, apuntaba a advertir
que se contraia la posibilidad de defensa hasta la precitada formulacion de
cargos, momento en el que se especificaba si el acto reprochable endilgado se
entendia como doloso o culposo, dejando en la incertidumbre al disciplinado
en la etapa previa a la mencionada enunciacion del cargo o acusacion.

El trasfondo del cuestionamiento a la posibilidad, conferida al juzgador,
de calificar de dolosa o culposa una conducta, estribaba en la desconfianza a
la falibilidad del funcionario encargado de confeccionar el pliego de cargos.
En tltimas, se denunciaba un déficit en el principio de legalidad en lo que a la
culpabilidad se refiere.

Desde la sentencia C- 244 de 1996 M. P.: Carlos Gaviria Diaz, la Corte
Constitucional habia perfilado la diferencia en el contenido y el alcance entre
los preceptos del ordenamiento disciplinario y el ordenamiento penal. Dijo el
Tribunal Constitucional, en esa oportunidad:
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“(...) En efecto, en cada uno de esos procesos se evalia la conducta del im-
plicado frente a unas normas de contenido vy alcance propios. En el proceso
disciplinario contra servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos
frente a normas administrativas de cardcter ético destinadas a proteger la efi-
ciencia, eficacia y moralidad de la administracion puiblica; en el proceso penal
las normas buscan preservar bienes sociales mds amplios”

Reiterando el presupuesto jurisprudencial inmediatamente citado, la Corte
en la mencionada C-155 de 2002 expresé las ideas mds significativas sobre
el sistema Numerus Apertus, para ello trazé varios presupuestos que expli-
can y justifican constitucionalmente la percepcion del Tribunal Constitucional
sobre el punto. En la decision se afirmé que el fundamento de la funcion dis-
ciplinaria se soportaba basicamente en dos pilares, de un lado, la relacion de
subordinacion existente entre el servidor publico y la Administracion, la cual
implica la existencia de deberes a cumplir, prohibiciones a respetar, omisiones
y extralimitaciones reprochadas por el ordenamiento juridico. De otro lado, el
cardcter imperativo de los principios que orientan la funciéon administrativa,
estipulados en el articulo 209 de la Carta, cuales son, la igualdad, la moralidad,
la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la publicidad.

Sobre tales bases, y recordando lo sentado en el fallo C- 341 de 1996 M.
P.: Antonio Barrera Carbonell, la Corte precisé que los servidores publicos se
constituian en el érgano a través del cual se materializaban finalidades capitales
para el Estado Social de Derecho. Dicho de otra manera, el telos de la formula
politica trasciende la esfera del deber ser y alcanza el mundo del ser con el cum-
plimiento que los funcionarios hacen de los deberes establecidos en el ordena-
miento juridico. No sobra anotar que la realizacion efectiva de los derechos y
garantias es una de las caracteristicas esenciales y definitorias del Estado Social
de Derecho, la cual, tiene expresion en el articulo segundo del Texto Superior.

A estas alturas, se puede establecer como premisa del razonamiento en la ju-
risprudencia constitucional, a prop6sito de la culpabilidad en materia disciplinaria
que, el cumplimiento de los deberes por parte de los servidores publicos resulta
indispensable para el logro de los cometidos estatales. No se pierda de vista que
es en relacion con tales deberes que se determina la responsabilidad disciplinaria.

Para consolidar el argumento, la Corte recordd que el telos de la actividad
disciplinaria, en términos del cumplimiento de la gestion publica, habia sido
también vertido por el legislador en una disposicion de la Ley 200 de 1995.
Hoy, tal enunciado legislativo se encuentra estipulado en el articulo 16 de la
Ley 734 de 2002, cuyo tenor literal reza:
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“Articulo 16. Funcion de la sancion disciplinaria. La sancion disciplinaria
tiene funcion preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los
principios vy fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados internacio-
nales, que se deben observar en el ejercicio de la funcion piiblica.”

Como se puede apreciar, el texto legal vigente contintia vinculando la dis-
ciplinabilidad del servidor publico al cumplimiento de los fines de la gestion
publica, pero, también lo ha hecho a los principios de la misma. Con lo cual,
se preserva aun en la Ley el motivo de este controlinvocado por la Corte en la
decision que se pronunciara sobre el concepto de Numerus Apertus.

2. EL SISTEMA DE NUMERUS APERTUS Y SU JUSTIFICACION
EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL
Establecidos los supuestos normativos y jurisprudenciales necesarios para la
comprension del concepto en estudio, corresponde ahora revisar su significado y
los motivos por los cuales ha sido avalado en los fallos de la Corte Constitucional.
En la citada sentencia C-155 de 2002 M. P.: Clara Inés Vargas Herndndez,
el Tribunal Constitucional precis6 que el sistema Numerus Aperius consiste en:

“(...) un sistema amplio y genérico de incriminacion (...)en virtud del cual
no se serialan 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 co-
rresponderd una de cardcter culposo, salvo que sea imposible admitir que el
hecho se cometio culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresio-
nes tales como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion de” etc(...)”
(negrillas fuera de texto)

Como se puede observar, se trata de un sistema que rige la culpabilidad en ma-
teria disciplinaria y cuya especificidad mas importante, es la posibilidad de incrimi-
nacion a titulo de culpa de cualquier tipo disciplinario susceptible de ser imputado a
titulo de dolo. No sobra anotar que la doctrina ha indicado que en materia de faltas
gravisimas nuestro sistema de derecho disciplinario ha optado por el sistema nune-
rus clausus, en tanto que el numerus apertus opera para las faltas graves y leves”.

97 Yate Chinome D., Tendencias y proyecciones de la ley disciplinaria al amparo de los princi-
pios rectores, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Na-
cion, Bogota, 2008, pp. 61-62.
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El sistema de numerus apertus desde una perspectiva del derecho penal resul-
taba un tanto extrafa, pues, en este ultimo campo el sistema en términos de cul-
pabilidad es el de Numerus Clausus, segun el cual, los tipos penales imputables
en la modalidad de culpa, estdn expresamente consagrados en la normatividad,
de tal modo que aquello que el legislador no contemplé como tipo susceptible
de culpa, solo es imputable a titulo de dolo. Una razén de esta concepcion del
sistema de culpabilidad, en el ambito del derecho penal, es la intencion de reducir
al maximo lo que se pudiese constituir en arbitrariedad por parte del juzgador
al momento de atribuir conductas delictivas, implicando un grave riesgo para
bienes tan importantes como la libertad personal, el patrimonio, los derechos po-
liticos, el derecho a la intimidad, siendo estos los que estdn en juego en el proceso
penal. La valoraciéon de un comportamiento, varia para efectos de la sancion, si
ese actuar se endilga como doloso o culposo. Las conductas dolosas implican
castigos mas severos, en tanto las culposas sueles acarrear penas menos gravosas.

El derecho disciplinario, es derecho sancionatorio y por mandato constitu-
cional al proceso disciplinario, le resultan aplicables los contenidos del debido
proceso penal en lo que la jurisprudencia ha denominado la “transportabi-
lidad”, pero, a pesar de pertenecer al mismo género (derecho sancionatorio)
se trata de ordenamientos de diferente especie. Por ello, resulta constitucio-
nalmente admisible que el sistema de culpabilidad sea disimil. En tal sentido,
temprana la jurisprudencia de la Corte sostuvo:

“(...) La no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al campo
administrativo obedece a que mientras en el primero se protege el orden
social en abstracto y su ejercicio persigue fines retributivos, preventivos y
resocializadores, la potestad sancionatoria de la administracion se orienta
mds a la propia proteccion de su organizacion y funcionamiento, lo cual en
ocasiones justifica la aplicacion restringida de estas garantias —quedando a
salvo su miicleo esencial- en funcion de la importancia del interés publico
amenazado o desconocido.” (Sentencia T-146 de 1993)

Y mas especificamente agregaba posteriormente:

“ (la) especificidad en lo que tiene que ver con el derecho disciplinario bha sido
objeto de consideracion por esta Corporacion en numerosas ocasiones®, en

98 Al respecto ver la Sintesis efectuada en la Sentencia C- 181/02 M. P.: Marco Gerardo Mon-
roy Cabra S.P.V.I. de los Magistrados Jaime Cérdoba Trivifio, Eduardo Montealegre Lynett y
Alvaro Tafur Galvis. Ver igualmente entre otras las sentencias C-708/99 M. P.: Alvaro Tafur
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las que se ha referido particularmente a tres aspectos que, (...) son (i) la
imposibilidad de transportar integralmente los principios del derecho penal
al derecho disciplinario, (ii) el incumplimiento de los deberes funcionales
como fundamento de la responsabilidad disciplinariay (iii) la vigencia en el
derecho disciplinario del sistema de sancion de las faltas disciplinarias deno-
minado de los mimeros abiertos, o numerus apertus, por oposicion al sistema
de miimeros cerrados o clausus del derecho penal.” (Sentencia C-948 de 2002
M. P.: Alvaro Tafur Galvis) (Negrillas fuera de texto)

Como se observa, tanto la finalidad de la gestion publica como los bienes
que involucra la sancion disciplinaria, explican la imposibilidad de la “trans-
portabilidad absoluta” de las garantias penales al dmbito disciplinario. Por
ende, al considerar el sistema de culpabilidad en el campo del derecho discipli-
nario, resulta entendible la asuncién de una comprension de la culpa diferente
a la que se estima como mds garantista en el entorno del derecho penal.

Es preciso en este aspecto desentrafiar la pertinencia de la diferencia entre
los fines del derecho disciplinario y los fines del derecho penal. Al respecto, la
Corte ha sefalado:

“(...) los objetivos perseguidos por la ley disciplinaria son claramente dis-
tintos a los que pretende el régimen penal. De acuerdo con el articulo 17 de
la Ley 200 de 1995, la ley disciplinaria tiene como finalidad especifica la
prevencion y buena marcha de la gestion publica, asi como la garantia del
cumplimiento de los fines y funciones del Estado en relacion con las conduc-
tas de los servidores publicos que los afecten o pongan en peligro. El derecho
penal, por su parte, no establece prohibiciones ni formula mandatos, aunque
la regla secundaria que subyace a la norma penal los presupone. La norma
penal castiga a quien en el mundo fdctico ha incurrido en la conducta descrita
en el tipo, pero no contiene preceptos deonticos, preventivos o cautelares que
persigan el funcionamiento pacifico de la dindmica de la sociedad a la cual se
aplican. El derecho disciplinario, en cambio, si lo hace.” (Sentencia C- 181 de
2002 M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra) (negrillas fuera de texto)

Se observa con claridad que lo que configura la actividad del servidor publi-
co es un conjunto de deberes que, si hemos de recordar al administrativista de la

Galvis, C-155/02 M. P.: Clara Inés Vargas Herndndez y C-373/02 M. P.: Jaime Cérdoba
Trivifio S.P.V. de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduardo Montealegre Lynett.
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Escuela del Derecho de Viena, Adolf Merkl, es un conjunto de deberes especiales,
los cuales se rigen por un ordenamiento juridico distinto del conjunto de deberes
asignados a quienes no tienen la condicion de funcionario. Asi pues, la existencia
de deberes implica un cuidado y diligencia tales que no solo resultan inaceptable-
mente desatendidos a titulo de dolo, sino que también la culpa, en cualquiera de
sus especificas modalidades, pueden suponer su incumplimiento.

El exigir el dolo como regla general y, la culpa como forma excepcional
del componente subjetivo de la conducta disciplinable, como sucede en mate-
ria penal, conduce a la insostenible aspiracién de pretender que el legislador
contemple el universo de deberes del servidor publico y, elija entre el mismo
aquellos que considere requieren de diligencia, pericia, prudencia y acatamien-
to de reglamentos, para que solo estos sean objeto de sancion por transgresion
culposa. El asunto, no solo tiene que ver con el riesgo que comportaria esa laxi-
tud en la gestion publica, sino que presenta un obstaculo nada despreciable en
la regulacion del tema, pues, el universo de deberes de los servidores publicos
no solo supone una especialidad, sino que, representa un impredecible nimero
de funciones en cabeza de quien ostenta la condicién de funcionario.

Aspirar a que el legislador advirtiese lo especificamente reprochable disci-
plinariamente a titulo de culpa, implicaria que el principio mayoritario, deberia
atender y evaluar cada deber consagrado para los servidores publicos en la Ley
y en la multiplicidad de disposiciones de caricter administrativo que incor-
poran las actividades a cumplir por cada uno de los vinculados a las labores
publicas; lo cual resulta practicamente inviable. Adicionalmente, se correria el
riesgo de dejar sin el control disciplinario aquellos deberes que por razén de la
variacion de las necesidades de la Administracion, se van sustituyendo y/o cua-
lificando, los cuales por razones obvias, el legislador, no pudo tener en cuenta
al momento de determinar el tipo disciplinario.

Como se observa, se trata de lo que la doctrina en el ambito del derecho
disciplinario denomina la existencia de tipos abiertos, concepcién en materia
de tipicidad de conductas que, para el caso colombiano resulta complementa-
rio del sistema de culpabilidad. Sobre la necesidad de esta forma de tipicidad en
el marco del derecho disciplinario, dijo la Corte en sentencia de tutela:

“Con respecto a la precision, se reconoce que en el Derecho disciplinario son

admisibles las faltas que consagren “tipos abiertos” o “conceptos juridicos
indeterminados”. Esta configuracion, con las limitaciones necesarias®, se ha

99 Vid. sentencias C-010 de 2000, C-567 de 2000, C-373 de 2002, C-350 de 2009.
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estimado admisible por parte del juez constitucional, bajo el supuesto de que
con ellos, entre otras, es posible actualizar y configurar las conductas tipicas
a partir de la interpretacion sistémica de diferentes normas juridicas que se
imponen a los servidores publicos o a los miembros de una profesion. Ello, a
fin de que pueda cumplirse con “la prevencion y buena marcha de la gestion
publica, asi como la garantia del cumplimiento de los fines y funciones del
Estado™, o de que el ejercicio de las actividades profesionales se someta
a las reglas que la ordenan, asumiendo las responsabilidades que las mis-
mas comporten frente a la comunidad y a los fines del Estado'"'.” (Sentencia
T-167 de 2010 M. P.: Juan Carlos Henao Pérez)

Como conclusion parcial de la justificacion tanto doctrinal como legisla-
tiva y, avalada por la jurisprudencia, se puede repetir lo sentado por la Corte
Constitucional en un aparte de la mencionada sentencia C- 181 de 2002

“(...) De lo cual se deduce que lo que genera el reproche de la administracion
al agente estatal o al particular que ejerce funcion publica no es propiamen-
te la voluntad de lesionar los intereses protegidos de la funcion publica sino
los comportamientos que impliquen cumplimiento incompleto o defectuoso
de los deberes de cuidado vy eficiencia que se le encomiendan.(...)”

Puede pues aseverarse que, el elemento subjetivo de la conducta disciplina-
ria tiene identidad propia vy, ello da cuenta del diverso tratamiento legislativo
del asunto, asi como de la inviabilidad de aplicar sin mas el mandato contenido
en el articulo 29 de la Carta que hace extensivas las garantias del derecho penal
al derecho disciplinario.

Adicionalmente y como prueba de esa condicion distinta en lo que a nuestro
tema interesa, cual es el elemento subjetivo del tipo disciplinario, la doctrina es-
pecializada ha ido especificando las formas de culpa y el concepto de dolo en el
campo disciplinario. Asi la denominada por el legislador culpa gravisima, tiene
su origen en la ignorancia supina, la desatenciéon elemental y la violacién ma-
nifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento. Por su parte se incurre en culpa

100 Decia al respecto la sentencia C-404 de 2001: “Asi, la tipicidad en las infracciones discipli-
narias se determina por la lectura sistemdtica de la norma que establece la funcion, la orden
o la prohibicién y aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimiento de
tales funciones, 6rdenes o prohibiciones constituye una infraccion disciplinaria”.

101 Vid. sentencias: T-579 de 1994; C-373 de 2002; C-098 de 2003, C-570 de 2004; C-431 de
2004.
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grave cuando el acto reprochable es producto de “la inobservancia del cuidado
necesario que cualquier persona del comun le imprime a sus actuaciones” !, Se
advierte pues la diferencia con las formas tradicionales de culpa

En lo que atafie al dolo, en materia disciplinaria se configura a partir “(d)el
conocimiento y/o el saber de lo ilicito de la conducta” y “el conocimiento de las
circunstancias facticas de la conducta”'%, lo cual no quiere decir que los ingre-
dientes tradicionales del dolo en el derecho penal (voluntad y representacion)
no estén presentes, lo que acontece es que no son determinantes al momento de
predicar el dolo respecto de un actuar.

3. EL SISTEMA NUMERUS APERTUS NO COMPORTA
PER SE LA ARBITRARIEDAD

Una de las inquietudes que se observa en las argumentaciones que ponen en
tela de juicio el sistema Numerus Apertus, es aquella que lo entiende como pro-
picio para la arbitrariedad. Previamente cabe anotar que esta ultima situacion
no solo esta proscrita del derecho administrativo, sino, en términos generales,
de la concepcion del poder en el Estado Social de Derecho. Al respecto, es del
caso recordar el peso del principio de legalidad como elemento estructural del
Estado de Derecho, conservado y acentuado en el Estado Social de Derecho
como el que nos rige.

Con estas observaciones preliminares se hace necesario revisar la jurispru-
dencia en lo concerniente al topico en estudio, lo cual es factible puesto que
frecuentemente entre los argumentos esgrimidos por ciudadanos en la accion
publica de inconstitucionalidad o en sede de tutela, se encuentra el cuestio-
namiento antes anotado. Ha dicho la Corte sobre la potestad para definir la
forma de culpabilidad en el entorno disciplinario lo siguiente:

“(...) teniendo en cuenta que como mediante la ley disciplinaria se pretende
la buena marcha de la administracion publica asegurando que los servido-
res 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

102 Yate Chinome D., Tendencias y proyecciones de la ley disciplinaria al amparo de los princi-
pios rectores, Instituto de Estudios del Ministerio Publico, Procuraduria General de la Na-
cion, Bogota, 2008, pp.133-134.

103 Ibidem p. 140
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ha adoptado un sistema amplio y genérico de incriminacion que ha sido de-
nominado “numerus apertus” (C-155 de de 2002 M. P.: Clara Inés Vargas
Herndndez) (negrilla fuera de texto)

En otra decision en materia de tutela se indicé lo siguiente:

“(...) ante la aplicacion del sistema de incriminacion de numerus apertus, no
es la ley, sino la autoridad disciplinaria la que establece si la conducta re-
prochable fue cometida con dolo o culpa, lo cual tiene una incidencia defini-
tiva sobre el examen de la gravedad de la falta” (T-319A de 12 M. P.: Vargas
Silva) (negrilla fuera de texto)

Como se advierte, el hecho de deferirle al juzgador disciplinario la estima-
cién de la culpabilidad en términos de dolo o culpa, es el motivo central de la
inconformidad, pues, se entiende que en manos de la autoridad tal poder se
presta para eventuales manejos lesivos de los derechos de los interesados, sin
ninguna clase de control, dado que es la misma ley la que confiere al juez disci-
plinario tal margen de actuacion.

El tema no le resulta ajeno al Juez Constitucional y, son diversos los moti-
vos por los cuales el fallador Constitucional ha desestimado la supuesta arbi-
trariedad derivada de la incorporacion del sistema nzimerus apertus al derecho
disciplinario nacional.

Una primera razon que permite descartar la arbitrariedad en la calificacion
de una conducta como dolosa o culposa, tiene que ver con la imprescindible
presencia de los derechos fundamentales del sujeto investigado en el proceso
disciplinario. Ha sefialado la Corte:

“La sujecion que debe el derecho disciplinario a la Constitucion implica que
ademds de garantizar los fines del Estado Social de Derecho, debe reconocer
los derechos fundamentales que rigen nuestro ordenamiento juridico, siendo
la culpabilidad uno de ellos segiin lo consagrado en el articulo 29 Superior
(...)(C-155 de de 2002) (negrilla fuera de texto)

Por definicién, el mismo sistema nzimerus apertus, conlleva un reconoci-
miento del derecho a la presuncion de inocencia, pues, la atribucion de res-
ponsabilidad disciplinaria implica la imputacion a titulo de dolo o culpa, es-
tando por ende, proscrita toda forma de responsabilidad objetiva. Esto es, en
la misma concepcion del sistema de definicion de la culpabilidad en el actuar
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disciplinable de los servidores publicos, aparece la exigencia del elemento sub-
jetivo para la imposicion de sanciones. En tal sentido, la Corte Constitucional
en reiteradas ocasiones ha sentado:

“(...) unicamente hay lugar a declarar esta forma de responsabilidad cuan-
do se bhaya acreditado que el agente obro con culpa, en cualquiera de sus
grados; en otros términos, la culpabilidad es supuesto ineludible de la res-
ponsabilidad disciplinaria (...)”(T-1093 de 2004) (negrilla fuera de texto)

Ademas de la presuncion de inocencia, se tienen otros derechos que limitan
la potestad del fallador al momento de calificar un acto disciplinable como
doloso o culposo. Entre esos derechos merece especial mencion el derecho a
aportar y controvertir las pruebas allegadas en contra del sujeto disciplinado.
La relevancia de este derecho se observa cuando la jurisprudencia ha entendido
que las probanzas son limite y criterio al momento de definir si una conducta
disciplinable es dolosa o culposa. Dicho de otra forma, el margen valorativo
del juez disciplinario no puede desconocer el valor de los elementos probato-
rios que obran en el expediente. De tal modo que, el desconocimiento de las
pruebas al momento de decidir si un acto de un servidor publico es doloso o
culposo, implicaria la conculcacién de un derecho fundamental.

En un caso, en el cual unos servidores publicos (diputados) fueron censu-
rados por votar para el cargo de Contralor Departamental por un funcionario
incurso en una inhabilidad, siendo por ello sancionados a titulo de dolo por
la Procuraduria, la Corte estimd que “(...) existian pruebas suficientes para
concluir que habia existido dolo en la actuacion de los Diputados, en detalle y
con el sustento probatorio especifico del caso(...)” (Sentencia T- 1093 de 2004
M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa) (negrilla fuera de texto).

Este criterio, que supone la prueba del dolo o culpa y correlativamente el
derecho y allegar y controvertir las pruebas, también se ha puesto de presente
en las actuaciones disciplinarias adelantadas por el Consejo Superior de la Ju-
dicatura, cuya jurisprudencia ha establecido:

“(...) en tanto la flexibilidad de los tipos abiertos que caracteriza el derecho
disciplinario, en tanto el legislador expresamente no lo haya cerrado, implica
que el dolo o la culpa se deducen por lo demostrado en el proceso(...)” (ne-

grilla fuera de texto).

Y a proposito del caso concreto manifesto:
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“(...)No se trata de una interpretacion peligrosista de presuncién de dolo,
en tanto es sabido que para hablar de ese instituto técnico juridico en mate-
ria de culpabilidad como elemento subjetivo de la conducta, debe demos-
trarse mds no presumirse,(...)” (Sentencia de Julio 19 de 2011 Radicado
050011102000200601429 - 01 M. P.: Maria Mercedes Lopez Mora) (ne-
grilla fuera de texto).

Con todo, hay situaciones en las cuales las particulares condiciones del
sujeto disciplinado permiten poner en evidencia una actitud dolosa, tal acon-
tece cuando un funcionario judicial desconoce la realidad procesal y la nor-
matividad existente para adoptar decisiones que resultan lesivas para la admi-
nistracion de justicia. Ejemplo de esta situacion es el caso resuelto en el fallo
inmediatamente referido, cuando un funcionario de la rama judicial, concedié
indebidamente un beneficio a una persona que “venia siendo investigado por
comportamientos constitutivos de graves violaciones a los derechos humanos”.
Dijo el Consejo Superior en ese asunto:

“(...) realidades como ser conocedor el disciplinado de vieja data del sistema
judicial, en tanto se vinculé en cargos menores por los arios 1977 segiin su
version libre, e ingresado como Fiscal Seccional desde el anio 2002, para lue-
go ser designado Fiscal Especializado a partir de febrero de 2005, le hacen
conocedor como el que mds del medio y del régimen que regula cada caso de
su competencia.

Como servidor publico de tantos anos atrds, es conocedor de esas especiales
reglas de sujecion que le atan con el deber funcional, conocimiento que le
obligaba actuar de otra manera para no incurrir en falta disciplinaria ni con-
trovertir el orden juridico.”

A estas alturas, se puede avanzar una conclusion preliminar segun la cual
en los casos concretos, eventualmente se presentan violaciones a los derechos
fundamentales del disciplinado en la aplicacion del sistema de Numerus Apertus,
pero, también los derechos del investigado se constituyen en limite del referido
modo de establecer la culpabilidad disciplinaria en el ordenamiento colombiano.

Asi como los derechos constitucionales fundamentales, no son absolutos,
tampoco lo es la aplicacion del sistema Numerus Apertus y, en cada caso con-
creto se debe evaluar la tension valorativa que surja en aras de decidir lo que
corresponda.
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La Corte ha sugerido otros limites a la facultad del juzgador disciplinario
al momento de calificar una conducta, dolosa o culposa. En este sentido, se ha
dicho en sentencia de constitucionalidad ya citada:

“(...)el sistema de numerus apertus supone igualmente que el fallador es
quien debe establecer cudles tipos disciplinarios admiten la modalidad cul-
posa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del significado de
la probibicion (...)(Sentencia C-155 de 2002 M. P.: Clara Inés Vargas Her-

nandez).

A modo de ejemplo, se puede decir que hay tipos disciplinarios cuya es-
tructura o lo que significa una prohibicion, dificilmente permiten predicar la
comision del acto de manera culposa, tal seria el caso de deberes en el sentido
de no consumir en el sitio de trabajo sustancias estupefacientes o bebidas espi-
rituosas, actividades que por definicion, comportan un acto intencional del im-
plicado. Igual aconteceria con la prohibicion de ejecutar actos violentos, contra
los companeros de tareas laborales.

De manera genérica la jurisprudencia constitucional ha dicho sobre los
tipos que no permiten la calificacion a titulo de culpa:

(...) es el intérprete quien del sentido general de la prohibicion concluye qué
tipos disciplinarios admiten la modalidad culposa, en la medida en que estos
permitan tal estructura de imputacion, al no excluirla por contener elemen-
tos especiales que impliquen un conocimiento efectivo de la situacion, o una
especial tendencia o que sean tipos que sirvan de medio para infringir otra
disposicion o buscar fines desconocedores de la orientacion de la funcion
publica de administrar justicia, casos en los cuales solo es posible la admision
de la modalidad dolosa, que es el criterio general de imputacion subjetiva.’
(Sentencia C-181 de 2002)

5

De lo dicho, se puede colegir que la actividad interpretativa de quien califi-
ca una conducta disciplinable, no es libre, pues, estd sujeta a diversos cotos que
el mismo ordenamiento y la naturaleza de los hechos le imponen.

Contrario sensu; hay ocasiones en las cuales teniendo en cuenta contenidos
superiores, el reconocimiento de tipos disciplinarios se pueden configurar de
manera culposa, siendo dificilmente aceptable una potestad legislativa que
pretenda excluir dicha forma de culpabilidad del ordenamiento. Una interesan-
te muestra de esta situacion se presentd cuando la jurisprudencia constitucional
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debi6 definir la constitucionalidad de las disposiciones que sancionan discipli-
nariamente las conductas que tipifican el genocidio. En ese caso un ingrediente
normativo era la presencia de la intencion en la comision del acto reprochable,
reza el precepto que motivo el aludido pronunciamiento:

4. SIN PERJUICIO DE LO REGULADO EN EL NUMERAL 2
DE ESTE ARTiCULO, CONSTITUYE FALTA GRAVISIMA:
a) La conducta que con intencion de destruir total o parcialmente a un
grupo étnico, social o religioso (se subraya lo demandado)

En esta circunstancia la Corte se decanté por la exequibilidad del texto
legislativo, pero consignd el siguiente apartado en el fallo:

“(...)es posible admitir que, en casos excepcionalisimos, la comision del ge-
nocidio podria darse a titulo de imprudencia, pero vinicamente en relacion
con jefes y superiores encargados de proveer seguridad a un determinado
grupo social, tal como lo dispone el articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional™**

Es evidente que a pesar de lo dispuesto por el legislador, se tienen casos en
los cuales, la modalidad culposa permitiria predicar responsabilidad, quedando
por resolver si resulta constitucionalmente aceptable excluir esta posibilidad
por parte del legislador.

104 El articulo 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional sefiala esta excepcion, de aplica-

cion restrictiva, en los siguientes términos: “Art. 28. RESPONSABILIDAD DE LOS JEFES Y
OTROS SUPERIORES. Ademds de otras causales de responsabilidad penal de conformidad
con el presente Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:
A) El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable
por los crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo
su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, segin sea el caso, en razén
de no haber ejercido control apropiado sobre esas fuerzas cuando: i) Hubiere sabido o, en
razén de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban come-
tiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y ii) no hubiere adoptado todas las medidas
necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisiéon o para poner el
asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion y
enjuiciamiento”.
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5. NOTAS SOBRE LA JURISPRUDENCIA DE OTRAS ALTAS
CORPORACIONES A PROPOSITO DEL SISTEMA
DE NUMERUS APERTUS

Si bien es cierto, el grueso de los pronunciamientos referidos en esta diser-
tacion han tenido como referente principal decisiones del Tribunal Constitucio-
nal en sede de tutela y en sede de constitucionalidad, no se puede ignorar que
dada sus atribuciones legales y constitucionales, otras Altas Corporaciones de
Justicia se han pronunciado a propdsito del sistema en examen. De una parte
el Consejo Superior de la Judicatura en sede disciplinaria y como 6rgano de
cierre, se ha referido al asunto. Por su lado el Consejo de Estado como maximo
juez contencioso, también ha tenido ocasion de proferir providencias en las
que se alude a lo que aqui interesa. Esas decisiones, resultan importantes en la
medida en que se trata de verdaderos precedentes en sentido vertical.

Las decisiones del Consejo Superior de la Judicatura inciden de manera
importante en el quehacer disciplinario en el ambito de la conducta de los ser-
vidores de la rama judicial. Por su parte, lo sentado por el Consejo de Estado
como maximo juez de lo contencioso signa la actividad de la Administracion
como juez disciplinario.

Por lo que concierne al Consejo Superior de la Judicatura, cabe anotar que
su concepcion de Numerus Apertus, no rifie con los lineamientos trazados por
el Tribunal Constitucional, lo cual se comprueba con la sola cita de lo esbozado
por dicha Corporacion en sentencia de 16 de diciembre de 1992 con ponencia
del entonces Magistrado Edgardo José Maya Villazén:

“(...) en materia de tipos disciplinarios no opera una norma semejante a
la contenida en el articulo 39 del Codigo Penal, que implica un sistema de
numerus clausus o cerrados, en materia de tipos penales culposos, pues aqui
mas bien opera un sistema de numerus apertus o abiertos, donde por lo ge-
neral los tipos disciplinarios son dolosos, admitiéndose la modalidad culposa
solo cuando por la estructura y naturaleza de los mismos sean susceptibles de
realizarse con culpa o cuando expresamente asi se consagre...”

Se observa si que el desarrollo de la idea es aun incipiente, pero, en decisio-
nes mas recientes se han acogido los razonamientos del Tribunal Constitucio-
nal. Asi por ejemplo, en las sentencias de junio 22 de 2011 M. P.: Julia Emma
Garzén de Goémez, julio 19 de 2011 M. P.: Maria Mercedes Lépez Mora ',
julio 13 de 2011 M. P.: Maria Mercedes Lopez Mora, se ha reconocido y apli-
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cado en el régimen disciplinario de los funcionarios de la Administracién de
justicia, el sistema de Numerus Apertus.

En lo atinente a las decisiones del Consejo de Estado, se puede afirmar
algo similar, pues, el Alto Tribunal Contencioso Administrativo, también ha
atendido la presencia del sistema de culpabilidad en estudio. Citando profusa-
mente decisiones de la Corte Constitucional, y tras sentar la proscripcion de la
responsabilidad objetiva en la esfera de nuestro ordenamiento disciplinario ha
manifestado recientemente:

(...) Si la razon de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos deberes,
para que se configure violacion por su incumplimiento, el servidor piiblico
infractor solo puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente,
pues como ya se dijo, el principio de la culpabilidad tiene aplicacion no sélo
para las conductas de cardcter delictivo sino también en las demads expresio-
nes del derecho sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los ser-
vidores 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 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 (...) (Sentencia de mayo 2 de
2013 M. P.: Gustavo Eduardo Gémez Aranguren, Seccion segunda, subsec-
cion A).

Aunque, en ocasion anterior y a efecto de precisar las diferencias entre el
derecho penal y el derecho disciplinario habia sefialado:

“(...) - Tipicidad: Disciplinario: la regla general es que se soporta en un siste-
ma denominado de los mimeros abiertos o numerus apertus. Penal: se apoya
en un método de mimeros cerrados o clausus.

“(...)En materia disciplinaria es reconocido que la regla general sanciona-
toria es la culpa, cuyo sistema como ya se dijo, se ha denominado de los
niimeros abiertos o numerus apertus, contrariu sensu a aquel de mimeros
cerrados o clausus del derecho penal. Y es que aqui vale la pena recordar
que la transportabilidad de los principios del derecho penal no es plena, sino
que admite excepciones vy atenuaciones, tal y como lo ha sostenido la Corte
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Constitucional en diferentes fallos (...)” (Sentencia de septiembre 26 de 2012
M. P.: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, Seccion segunda, subseccion A).

6. CONCLUSIONES

Como corolario de lo presentado, se pueden sintéticamente anotar las si-
guientes conclusiones:

1. En materia disciplinaria no s6lo es constitucionalmente admisible, sino
necesario, el sistema de culpabilidad Numerus Apertus.

2. Las razones de la diferencia con el sistema penal Numerus Clausus tie-
nen que ver con las distintas finalidades a las que sirven el derecho
penal y el derecho disciplinario. Por el mismo motivo no es viable sin
mas la “transportabilidad de los principios del derecho penal al derecho
disciplinario.

3. Elsistema Numerus Apertus no comporta por si mismo la arbitrariedad
por parte del juzgador disciplinario en la calificacién de la conducta
como dolosa o culposa. Existen limites y exigencias de orden normati-
vo y factico que la autoridad disciplinaria debe atender al momento de
considerar una conducta como dolosa o culposa.

4. En la apreciacion y aplicacion del sistema Numerus Apertus, las Altas
Corporaciones de Justicia cuyas competencias les suponen la oportuni-
dad de considerar el asunto, coinciden con lo razonado en la jurispru-
dencia constitucional.
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RESUMEN

El Procedimiento Disciplinario es una garantia fundamental en el Estado
de Derecho. Se materializa en una serie de actos y tareas que tienden a determi-
nar la existencia de faltas de servicio e incumplimientos de parte de los funcio-
narios publicos. También resulta fundamental para que los empleados estatales
no sean perseguidos con arbitrariedad por los jefes.

Esta garantia no existe, en plenitud, en el Derecho Laboral y se relaciona,
especialmente, con el Derecho Penal, aunque no pertenece a esa rama sancio-
natoria del Derecho.

Este estudio presenta el sistema uruguayo. Tratandose, en general, de dere-
cho extranjero para el atento lector, se han obviado discusiones de detalle que
s6lo serian apropiadas, en ciertas circunstancias, para los lectores nacionales.

Se agradece, muy especialmente, la invitacion realizada por el Dr. Carlos
Humberto Garcia Orrego para escribir estas lineas

1. CONCEPTO
El procedimiento disciplinario regula el ejercicio de los poderes disciplina-
rios de la Administracion respecto a sus agentes. Existe con el fin de conservar
el buen orden en el desarrollo de la funcion publica y se desarrolla de oficio.
Es un procedimiento administrativo especial, esto es, no comun.
Podemos definir el procedimiento disciplinario como el conjunto de trami-
tes y formalidades que debe observar la Administracion en el ejercicio de sus

poderes disciplinarios!®.

Dentro del género, “Procedimiento Disciplinario”, existen, en Uruguay, di-
versas “especies” de procedimientos, que se definirdn oportunamente, y que
ontologicamente existen en virtud del motivo, la determinacién o no de un
sujeto, las caracteristicas de éste y aun si estd sometido al fuero penal. Asi, en
nuestro Derecho se desarrollan los siguientes procedimientos:

105 Flores Dapkevicius, Rubén: El procedimiento disciplinario , Amalio Ferndndez, Mdeo. 2009,
3% edicion ampliada.
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A) Investigaciéon administrativa. B) Sumario administrativo general. C) Su-
mario por inasistencias. D) Sumario de funcionarios sometidos al fuero penal.
E) Sumario de funcionarios condenados por el fuero penal. F) Abandono del
cargo. G) Sumario por ineptitud fisica o mental. H) Procedimiento de acoso
sexual I) Estos procedimientos pueden ser precedidos por denuncias e infor-
maciones de urgencia J) El nuevo estatuto del funcionario del Poder Ejecutivo,
aprobado recientemente, agreg6 el procedimiento disciplinario abreviado

3. DENUNCIAS E INFORMACIONES DE URGENCIA

La obligacion de denunciar las irregularidades se encuentra impuesta al
funcionario de acuerdo al art. 175 del Decreto 500/91'%. La disposicion pres-
cribe, asimismo, el deber del receptor de recibir y dar tramite de las que se le
formulen comunicdndolas de inmediato a sus superiores.

El art. 177, en concordancia con lo dispuesto por el art. 177 del Codigo Pe-
nal, tipifica como falta grave no efectuar la denuncia administrativa y policial
o judicial. La denuncia podra ser escrita o verbal y, en este caso, se labrard un
acta firmada por el funcionario actuante, y el denunciante, que debera contener
los datos requeridos por el art. 179 siempre del Decreto 500/91.

Asimismo, ante una posible irregularidad, puede proceder la informacion
de urgencia. Consiste en un procedimiento que tiene por finalidad individuali-
zar y sancionar a los posibles autores de la misma

La denuncia con la informacién de urgencia debera sustanciarse en un pla-
zo de 72 horas. Cumplida la misma se dara vista al funcionario quien podra
solicitar diligenciamiento de prueba, etc.

En este estado se remite al andlisis efectuado infra, respecto del denomina-
do procedimiento disciplinario abreviado, teniendo presente que respecto de
las faltas que puedan motivar sanciones de hasta diez dias, en el Poder Ejecuti-
vo, corresponde este procedimiento.

106 En Uruguay, el procedimiento disciplinario se regula, en la Administracién Central (Poder
Ejecutivo), en el referido decreto. A ello debemos agregar los principios y normas fundamen-
tales contenidas, especialmente, en la Constitucion de la Republica y en la ley 19121.

143



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

4, INVESTIGACION ADMINISTRATIVA

a. Concepto

La investigacion administrativa es el procedimiento tendiente a determinar
o comprobar la existencia de actos o hechos irregulares o ilicitos, dentro del
servicio o que lo afecten directamente aun siendo extrafios a €l, y a la indivi-
dualizacion de los responsables .

Por lo expuesto los elementos caracterizantes de la investigaciéon adminis-
trativa son:

a) La determinacion o comprobacion de actos o hechos irregulares acaeci-

dos dentro o fuera del servicio, pero que lo afecten directamente.
b) Individualizar a los responsables.

b. Procedimiento

Los procedimientos administrativos se instruyen. La instruccion es el con-
junto de actos necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobacion
de los datos, segun el objeto preciso del procedimiento de que se trate (lici-
tacion publica, evaluacion de funcionarios, etc), en virtud de los cuales deba
pronunciarse la resolucion .

e Iniciacion

Acaecido el supuesto de hecho, la investigaciéon administrativa se inicia
mediante resolucion fundada del Jerarca de la respectiva Unidad Ejecutora, art.
185 del Decreto 500/91.

El acto deberd : ordenar su instruccion y designar al funcionario instructor.

e Notificaciones

El instructor sumariante se notificara de su designacion y notificara al jerarca
de la oficina donde se realizara el procedimiento, art. 191 del Decreto 500/91'7.

La notificacion del instructor importa porque a partir de ese momento tie-
ne un plazo de 60 dias corridos para instruir. Ese plazo podra prorrogarse con
las particularidades que se comentan a continuacion'%,

107 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, Amalio
Fernandez, Mdeo. 2013, 5% edicién . El decreto 500/91 regula el Procedimiento Administra-
tivo Comun, el Disciplinario y el recursivo.

108 Se recuerda que el Decreto 500/91 supone la existencia de procedimientos que demoran mas
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e Instruccion

El plazo de la instruccion, como ya adelantiramos es de 60 dias corridos
prorrogables, art. 2121, El art. 212, en su redaccion actual dice: “Todo su-
mario e investigacion administrativa deberad terminarse en el plazo de sesenta
dias corridos, contados desde aquél en que el funcionario instructor haya sido
notificado de la resolucion que lo ordena. En casos extraordinarios o circuns-
tancias imprevistas, previa solicitud del funcionario instructor, el jerarca res-
pectivo podrad prorrogar dicho plazo por un maximo de 60 dias, sin perjuicio
de lo dispuesto en el parrafo siguiente

Cualquier prorroga que supere el limite sefialado precedentemente, sera de
exclusiva responsabilidad del jerarca que la hubiere concedido.

Vencida ésta, el sumariado podra pedir la clausura de la instruccién del su-
mario, debiendo en tal caso la administracion proceder de conformidad con los
articulos 215 y siguientes hasta la culminacion del procedimiento. La clausura
de la instruccion no sera de aplicacion en el caso de funcionarios sometidos a
la justicia penal (articulo 227 y siguientes de este Decreto)”.

Destacamos que la remision a los arts. 215 y siguientes incluye, obvia y
elementalmente, al art. 220 permitiéndose, por tanto, una ampliacién o revi-
sion de la instruccion administrativa luego de la clausura administrativa de la
misma. Ello puede entenderse, en el derecho administrativo, donde se persigue
la verdad material, aunque estemos tratando una clausura; la defectuosa regu-
lacién del instituto puede imponer la solucion.

La norma consagra la posibilidad de la prorroga, por el jerarca respectivo,
quien “podra prorrogar dicho plazo (de instruccion de sesenta dias) por un
maximo de 60 dias”. Eso es lo que dice la norma. Luego agrega: “Cualquier
prorroga que supere”. Ello autoriza la concesion de prérrogas por un plazo
mayor. De concederse estas prorrogas son responsabilidad del concedente.

La clausura (caducidad) de la instruccién se puede solicitar “vencida esta”
prorroga que se comenté precedentemente. Por lo expuesto, es incierto cuando
podra solicitarse, porque es incierto el plazo por el que pueden concederse
prorrogas!',

de 180 dias, al regularse el maximo de la suspensioén preventiva.

El Estatuto del funcionario (ley 19121), al establecer la clausura de los procedimientos por
el transcurso de dos afios (mas sus suspensiones), admite que los sumarios administrativos
pueden exceder dicho plazo.

109 Sin embargo, el propio reglamento entiende que puede existir procedimientos que se pro-
longuen mds de seis meses, al establecerse el mdximo de la suspension preventiva. Debe
observarse, siempre, la realidad.

110 También es incierto el nimero de prorrogas.
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Por otra parte la clausura de la instruccion no se aplica a los funcionarios
sometidos al Poder Judicial Penal. Ello nos conduce al debatido tema de qué se
entiende por “sometidos”, hecho que el legislador administrativo debié conocer.

La caducidad (clausura) de la instruccién no procederia en las investiga-

M m3s alld de la salvedad en beneficio de la Adminis-

ciones administrativas
tracion, de la posible ampliacion o revision del procedimiento, por la remision
realizada a los arts. 215 y siguientes. El tema se destaca, porque si bien la
norma habla de “sumariado”, y “sumario”, pueden existir investigaciones ad-
ministrativas que oculten reales sumarios.

Compete al superior inmediato del instructor, y a los abogados que tengan
que dictaminar en el procedimiento, fiscalizar el cuamplimiento de los plazos. El
incumplimiento del instructor, o de los funcionarios que tengan el deber de fis-
calizar, constituye falta administrativa. Tal norma ha decaido en su aplicacion.
Ello es asi porque resulta, en los hechos, practicamente imposible cumplir los
plazos, establecidos con extremo optimismo, por el legislador reglamentario'!?.

Corresponde al instructor la direccion del procedimiento y no podra
desprenderse del expediente, en esta etapa , por motivo alguno. Por ello el
procedimiento sigue siendo reservado para todos los funcionarios, art. 174
del Decreto 500/91'13.

Lo expuesto no olvida el nuevo estatuto del funcionario que regula espe-
cialmente la situacion del sumariado y su abogado patrocinante, art. 71 in fine.

e Pruebas

“Los hechos relevantes para la decision del procedimiento podrdn acredi-
tarse por cualquier medio licito de prueba (fotografias, fotocopias, croquis, cin-
tas magnetofdnicas, asi como todo otro medio habil que provea la técnica)”,
art. 195 del D. 500/91'4,

La disposicion determina que todo tipo de prueba que la técnica cree po-
dra utilizarse y, por ello, la enumeracion que efectia no es taxativa. Por lo
expuesto, puede recurrirse a la prueba por oficios (art. 31 y 210), documental

111 Inclusive por un problema de legitimacion activa.

112 Hemos observado decir, en el ejercicio, por ejemplo, que los plazos en las investigaciones
administrativas, son relativos.

113 Tener presente que diversas Administraciones publicas estatales han declarado el caracter
reservado de todos los procedimientos disciplinarios, arts. 8,9, 16 y 33 de la ley 18381.
Asi el Ministerio del Interior en asunto N° 7535/2012, resolucién del 20/7/12. La Direccién
Nacional de Aduanas procedi6 segiin Resolucion de 31/7/12. La OSE entendi6 la situacion
en la RD 1046/12. Asimismo el MEF resolvié el asunto el 31/7/12.

114 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, Amalio
Fernandez, Mdeo. 2013, 5* edicién.
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(art. 209), inspecciones, testimonial, etc.. Asimismo, y de acuerdo al art. 233
del reglamento, pueden aplicarse en via de integracion las reglas del Derecho
Procesal Penal o Civil, esto es el Codigo del Proceso Penal y el Codigo General
del Proceso.

Todas las diligencias se instrumentaran en forma de actas, art. 194, y el
instructor solo puede delegar, bajo su responsabilidad, las diligencias legisladas
en el art. 197 inc. 2.

Interesa detenernos en algunos medios probatorios a los que el reglamen-
to presta mayor atencion. La prueba testimonial sera recabada personalmente
por el instructor que tomara las declaraciones de las personas indagadas en los
antecedentes o que puedan estar implicados en los hechos investigados.

Podra solicitarse la declaracion por pliego cerrado a los testigos que se
encuentren en lugar distante (art. 204); a los funcionarios mencionados en el
art. 163 del C.G.P.'¥%,y a los que el instructor, excepcionalmente, estime conve-
niente de acuerdo al art. 197, siempre del Decreto 500/91

Los funcionarios que citados en forma''® no se presenten a declarar, incu-
rren en falta administrativa. Si el declarante estuviera impedido por justa causa,
el instructor adoptara las providencias que estime necesarias para recabar su
testimonio, segun el art. 206 del Decreto 500/91, “en la forma que estime mas
conveniente” ",

Las citaciones para declarar las hard el instructor, o las oficinas publicas
respectivas, sin perjuicio de la potestad de efectuarlas por la policia ante la
negativa contumaz del citado o si se ignora su domicilio, art. 198. El contenido
de las mismas ( se determinara dia hora y lugar donde se efectuara el interroga-
torio), se expresa en el art. 199.

Las declaraciones seran tomadas a cada testigo por separado, por el ins-
tructor en persona. Los interrogados no pueden ser asistidos por letrado.

Las preguntas se deben hacer en forma concisa y objetiva y no podrdn ser
sugestivas, tendenciosas o capciosas. Se prohibe la lectura de apuntes salvo que
el instructor lo permita en el caso de que el interrogatorio refiera a fechas o
cifras, art. 201.

Los careos podran disponerse con el fin de explicar las contradicciones que
pudieren surgir de los testimonios de los citados!'®.

115 Es el Codigo General del Proceso Civil.

116 Recordar el domicilio que obra en el legajo y, eventualmente, el especialmente constituido.

117 La disposicion lo habilita, entonces, a constituirse en el lugar.

118 En la diligencia se leerd las declaraciones de los careados y se llamard la atencién sobre las
discrepancias pudiendo el instructor efectuar las repreguntas que estime del caso, art. 208.
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La solicitud de informes procede por separado, individualmente, a cada
testigo o informante. Se viola la reserva si se solicita datos a un conjunto de
personas y, las mismas, se encuentran enteradas (por ejemplo porque se les en-
vi6 el mismo correo electronico), de la diligencia'®.

La valoracion de la prueba debe realizarse de acuerdo a las normas que
rigen la materia, especialmente, en sede procesal.

Es la Administracion la que debe probar fehacientemente la comision de
faltas administrativas. Por tanto no es licito imputar, sin prueba inexcusable,
para que el disciplinado deba demostrar su inocencia

e Informe Final

Una vez que el instructor considere suficientemente instruido el procedi-
miento debera efectuar un informe circunstanciado de las diligencias realiza-
das, los hechos probados y - en su caso- la individualizacion de los responsables
estableciendo sus conclusiones. También, cuando lo estime oportuno, aconseja-
ra las medidas tendientes a evitar que las irregularidades se repitan.

La etapa indagatoria se considerard concluida cuando el funcionario ac-
tuante lo determine, porque se agotaron todas las medidas necesarias para es-
clarecer los hechos o, individualiz6 a los responsables y, si vencio el plazo de
instruccion!?’,

Creemos que el tema no es menor porque desde ese momento comienza a
transcurrir los 10 dias para elaborar el informe de que se trata.

El art. 215 no expresa si los 10 dias son corridos vy, por ello, deben enten-
derse habiles de acuerdo a lo dispuesto en el art. 113 del Decreto 500/91 .

Corresponde tener presente que, en cualquier momento de la investigacion,
el instructor debera darla por finalizada si individualiz6 a los responsables.
En ese caso, solicitard que la autoridad competente decrete el sumario y se
adopten las medidas a que refiere el art. 187'%'. Las actuaciones cumplidas en
la investigacion se incorporan al sumario, el que se continuara sustanciando en

119 Ello acontece cuando se solicita informacion a una oficina diversa a la investigada. Elemen-
talmente mds grave es la violacion si se trata de personas que integran los cuadros de la
oficina propiamente investigada. No procede enviar una solicitud de informacién con copia
(del contenido) al jerarca del solicitado.

120 Se recuerda que debe interrogarse a todos los funcionarios que se vinculen al tema investi-
gado; de no hacerlo debe fundarse correctamente la solucién. De no ser asi corresponde la
ampliacion de la investigacion.

121 Si se concede vista, en la investigacion, es claro que debe diligenciarse la prueba que se ofrez-
ca, salvo que sea impertinente, etc. Esa es una de la principales motivaciones de la misma,
salvo, algiin motivo que no corresponde adjetivar en este momento.
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los mismos autos, art. 184. Lo expuesto es asi si existe semiplena prueba. En
el supuesto de plena prueba se puede ir derechamente a la vista de los cargos
imputados.

En efecto, si la individualizacion ocurriese “al finalizar la instruccion sera
suficiente dar cumplimiento a lo dispuesto por los arts. 215 a 223”.

Las hipotesis mencionada acontece cuando se produce la transformaciéon
de la investigacion en sumario'?2,

Estimamos fundamental subrayar que el jerarca siempre debe adoptar las
medidas del art. 187, si la falta es grave, procediendo a la suspension preven-
tiva, del ahora sumariado, por inexistencia de plena prueba en la primera
hipotesis analizada. No podemos olvidar el plazo de vista y que el expediente
debe ser informado por la Asesoria Letrada y, eventualmente, por la Fiscalia de
Gobierno y la Comisiéon Nacional del Servicio Civil. También puede resultar
necesaria la venia del Senado o de la Comision Permanente. Por lo expuesto, la
resolucion final del nuevo sumario puede demorarse en exceso.

e Informe Letrado

El art. 216 del D. 500/91 determina, que en la investigacion administrativa
pura y simple, luego del informe final del instructor, el expediente pasa a in-
forme letrado que debera expedirse dentro de los 20 dias habiles prorrogables
por otros 10, art. 218.

El asesor fiscalizara el cumplimiento de los plazos de instruccion bajo res-
ponsabilidad de incurrir en falta y sugerira al jerarca las medidas a adoptar, in-
cluida la ampliacién o revision del procedimiento disciplinario de que se trata.

* Resolucion

Si de la investigacion no surgen responsables, el jerarca competente resol-
verd disponiendo el archivo de las actuaciones. Si ello no aconteciere debera
decretar el sumario tramitandose el expediente de acuerdo a lo recientemente
expuesto, considerandose, por ende, la transformacion segun exista plena o
semiplena prueba'?.

122 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, Amalio
Fernandez, Mdeo. 2013, 5° edicién.

123 Si de la investigacion surge un responsable con plena prueba de la falta, corriéndose vista, se
puede sancionar directamente. Sin embargo, si existe una imputacién con semi plena prueba
debe decretarse, necesariamente, el sumario administrativo. Es la transformacién de la in-
vestigacion en sumario. Ver. Sent. 20/06 del TCA.
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Si de la investigacion surge un responsable con plena prueba de la falta,
corriéndose vista, se puede sancionar directamente. Sin embargo, si existe una
imputacion con semi plena prueba debe decretarse, necesariamente, el sumario
administrativo. Es la transformacién de la investigacion en sumario.

e Ampliacién o Revision de la Investigacion

De acuerdo al inc. 2 del art. 220 puede disponerse la ampliacion o revision
de la investigacion administrativa. La ampliacion procede si se entiende que la
instruccion fue insuficiente y, la revision, si se observaran eventuales vicios en la
misma. Ambas medidas pueden ser solicitadas por los asesores o el jerarca del
servicio. La decision al respecto la dictara el jerarca respectivo que en el mismo
acto designara al instructor. Este debera cumplir su cometido de acuerdo al D.
500/91 en un plazo no mayor de 30 dias habiles.

Como no se establece expresamente la posibilidad de su prorroga la misma
124 por la ratio legis que emana de todas las disposi-
ciones que tienden a agilizar el tramite , en lo pertinente, y de acuerdo al propio

no es posible, de principio

proceso y a los derechos de los imputados cuando de sumario administrativo se
trata. Sin embargo debe estarse a la realidad, en ciertos supuestos.

De la ampliacion o revision deberd efectuarse un nuevo informe circuns-
tanciado y debera recabarse la opinion letrada correspondiente, derivando el
procedimiento de acuerdo a lo que de ellas resulte.

5. SUMARIO ADMINISTRATIVO

A. Concepto

Sumario administrativo es el procedimiento tendiente a determinar o com-
probar la responsabilidad de los funcionarios imputados de la comision de
falta administrativa y a su esclarecimiento.

De la definiciéon ensayada podemos extraer los elementos tipificantes del
sumario administrativo, a saber:

e Su fin es determinar o comprobar;

e La culpabilidad de los funcionarios;
® Ya imputados de la comision de falta administrativa,

124 Salvo, por ejemplo, en el supuesto que se deba esperar pruebas que demoran en su diligen-
ciamiento.
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e La motivacién del acto debe hacer referencia, de principio, a los hechos.
No corresponde insinuar, como regla general, tipificacion que sera efec-
tuada por el sumariante y letrado correspondiente. Téngase presente
que si se cita al soporte del érgano que tomd la decision esta circuns-
tancia puede ser, en algin caso, de trascendencia. También importa a
los efectos de respetar la autonomia técnica del instructor. El acto debe
ser motivado, pero no puede, en principio, tipificar la falta, porque en
ese caso existiria prejuzgamiento, condena, etc., de acuerdo a la forma
en que se realice, art. 3. del Decreto 500/91

e Enel Poder Ejecutivo debe considerarse la existencia del procedimiento
disciplinario abreviado, tema que se analiza infra.

B. Procedimiento

e Iniciacién

Acaecido el supuesto de hecho tipificante, el sumario administrativo se ini-
cia mediante resolucion, motivada del jerarca de la respectiva unidad ejecutora,
art. 185. La resolucion debera:

- ordenar la instruccién

- designar instructor

- ordenar la comunicacién al Registro de Funcionarios Publicos (Regis-
tro de Sumarios) en la 6rbita de la O.N.S.C., D. 302/94, art. 13.

- disponer la suspension preventiva del funcionario, si el hecho que moti-
va el procedimiento se considera falta grave y por no mas de seis meses,
con retenciéon de medios sueldos (arts. 187), o de todo el salario, art.
229 del Decreto 500/91.

En los demds casos, de principio la suspension no es preceptiva, art. 187
inc. 1 y 2. Cumplidos los seis meses, el superior inmediato del sumariado lo
comunicara al jerarca que deberd disponer el cese de la suspensién y retenciéon
de haberes, sin perjuicio de continuarse con los procedimientos, art. 188 del
Dec. 500/91 1.

El sumariante puede suspender preventivamente a los disciplinados cuan-
do, a su juicio, exista semiplena prueba de su complicidad o intencién dolosa,
siempre que las irregularidades se consideren falta grave, art. 192. El instruc-

125 En este caso el procedimiento demora mds de 180 dias. Ademds podria demorar mas de dos
afios si se tiene presente la clausura del mismo. Tal circunstancias dan un golpe fuerte a la op-
timista norma que establece que los procedimientos disciplinarios deben instruirse en 60 dias.

151



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

tor no puede disponer esta medida, que importa retencién del medio sueldo
contra, los Directores Generales o Jefes de Oficinas. Decidida la suspension
preventiva por el sumariante la debe comunicar inmediatamente al Ministro
para que éste la ratifique o rectifique.

Cuando el tramite del sumario esté suficientemente avanzado o, la natura-
leza de las irregularidades lo permitan, el instructor podra solicitar al Ministro
que los sumariados sean reintegrados a sus funciones!'?.

El sumario administrativo, motivado en delitos vinculados al ejercicio de la
funcién publica, tiene algunas importantes particularidades que son dignas de
destaque y cuya legalidad y conveniencia podria ser opinable. Surgen del art. 7
del Decreto 486/02,'%7:

Subrayamos, nuevamente, que la suspension preventiva y la privacion del
salario no son sanciones. Sin embargo, no corresponde, de principio, la devo-
lucién de haberes retenidos, al todavia disciplinado, cuando se cumplen los seis
meses de suspension preventiva y es reintegrado. Ello surge, claramente, de la
naturaleza cautelar del instituto'?s.

La resolucion ilegitima que disponga un sumario administrativo que agra-
vie al disciplinado -en su honor, patrimonio o derecho - aunque no sea dispuesta
conjuntamente con suspension preventiva, es impugnable en via administrativa
y jurisdiccional, por ser un acto separable del procedimiento en su conjunto.

e Notificaciones

Se procede de igual forma que en las investigaciones administrativas, esto
es, se notifica el instructor. Desde esa fecha comienza a correr el plazo que
posee para instruir el sumario. Asimismo, se notifica al Jefe de la Oficina del
sumariado y a este.

Corresponde la comunicacion a la Oficina de Personal y a la Oficina con-
table si existe suspension preventiva con retencion de sueldos.

Compete al instructor la direccion del procedimiento y no podra despren-
derse del expediente, en esta etapa , por motivo alguno. Ello importa por lo
dispuesto en el art. 174 del Decreto 500/91, vigente, y que ordena la reserva,
especialmente, para el jerarca del servicio.

126 Ello es asi porque la finalidad principal de la suspension preventiva es evitar que el suma-
riado perturbe el normal desarrollo del procedimiento vy, por ello, el suspendido no puede
ingresar a las oficinas del servicio sin autorizacion expresa del jerarca o del sumariante.

127 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91 anotado y concordado, Amalio Fernindez
Mdeo. 2013, 5ta edicion actualizada y ampliada.

128 Por ejemplo el art. 222 del Decreto 500/91 dice que no corresponde, en ningtin caso, la de-
volucién, si el procedimiento, que no concluyd, finaliza, posteriormente en destitucion.
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e Instruccion

En virtud de no poseer elementos esenciales que la diferencien de lo estudiado
en la investigacion administrativa, nos remitimos al apartado respectivo '%.

Lo expuesto debe entenderse sin perjuicio de la caducidad (clausura) de la
instruccion, art. 212 del Decreto 500/91'%, Esta se produce luego de los sesenta
dias y prorrogas correspondientes. El legitimado activo es el sumariado, en el
sumario , sin perjuicio de lo expuesto supra cuando analizamos la investiga-
cién administrativa. Ello es asi porque el Decreto 420/07 no modifico el art.
220 del Decreto 500/91. La confusa redaccion y regulacion de la caducidad de
la instruccion hace resurgir el principio de verdad material'3'.

Corresponde la agregacion del legajo del disciplinado!*2.

Compete al instructor la direcciéon del procedimiento y no podrd des-
prenderse del expediente, en esta etapa , por motivo alguno. Por ello el pro-
cedimiento sigue siendo reservado, art. 174 del Decreto 500/91. El instituto
se aplica, especialmente, al jerarca. Debe tenerse presente que diversas Admi-
nistraciones publicas estatales han declarado el caracter reservado de todos
los procedimientos disciplinarios, arts. 8, 9, 16 y 33 de la Ley 18381. Asi el
Ministerio del Interior en asunto N° 7535/2012, Resolucion del 20/7/12. La
Direcciéon Nacional de Aduanas procedié segun Resoluciéon de 31/7/12. La
OSE entendi6 la situacion en la RD 1046/12. Asimismo el MEF resolvio el
asunto el 31/7/12.

Respecto del instruido el nuevo estatuto del funcionario del Poder Ejecu-
tivo establecié que, a su respecto, el procedimiento no es reservado para él,y
su patrocinante.

® Prueba

Sin perjuicio de lo ya expuesto en sede de investigacion administrativa, co-
rresponde detenerse en la prueba testimonial. Las citaciones para declarar las
hara el instructor o las oficinas publicas respectivas, sin perjuicio de la potestad

129 Sinchez Aguilar, Manuel: Derecho Administrativo Sustantivo y Procesal, cit. pdg. 146.

130 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, Amalio
Fernandez, Mdeo. 2013, 5ta edicion.

131 Debe observarse la realidad, sin perjuicio de la legitimacion del instruido.

132 El Art. 214 del Decreto 500/91 dice “El instructor debera agregar copia autenticada de la
foja de servicios de cada uno de los funcionarios implicados en la informacion, con las ano-
taciones al dia de sus faltas al servicio y demds circunstancias registradas por la oficina a que
pertenezcan. El instructor pedird el documento referido en el presente articulo por oficio
directamente a quien corresponda”. El pedido debe ser directo.

153



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

de efectuarlas por la policia ante la negativa contumaz del citado o si se ignora
su domicilio, art. 19833,

Resulta sumamente importante destacar que el disciplinado puede declarar
asistido por su abogado (art. 201 inc. 3) a los fines y con las facultades previstas
en el art. 72. La disposicion permite al letrado impugnar las preguntas sugesti-
vas, tendenciosas o capciosas y lo habilita a efectuar repreguntas, pudiendo so-
licitar las rectificaciones que considere necesarias en las actas para conservar la
fidelidad y exactitud de la declaracion. Sin perjuicio de las facultades otorgadas
al abogado del disciplinado cuando éste declare, el instructor es el que dirige
el procedimiento y puede rechazar las preguntas que juzgue inconvenientes,
innecesarias asi como dar por terminado el interrogatorio.

El patrocinante también puede concurrir a los careos en que intervenga el
imputado, art. 208. Se destaca que solamente el sumariado puede ser asistido
por abogado.

El art. 71 del Decreto 500/91 dice: “...En el ambito del procedimiento disci-
plinario, la admision o rechazo de una prueba, serd competencia del Instructor
actuante y los recursos administrativos que se interpongan contra la resolucion
denegatoria, que se tramitardn por cuerda separada, no afectaran el curso del
sumario en tramite”.

Se recuerda que es la Administracién la que debe probar, fehacientemente,
la existencia de falta administrativa.

No es licito imputar, con prueba parcial, para que el imputado diligencie la
prueba de su inocencia

e Informe Final

No presenta grandes diferencias con el que se realiza en la investigacion
administrativa. El plazo para elaborar el informe es de 10 dias habiles en virtud
de lo legislado en el art. 113. Sera circunstanciado detallando las diligencias
efectuadas y deberd expedirse sobre los hechos probados, su calificacion y la
participacion que en ellos hayan tenido los imputados. Se consideraran las ate-
nuantes y agravantes y se estableceran las conclusiones

En esta etapa los instructores no deben, necesariamente, expedirse sobre la
sancion que entiendan ajustada a Derecho y la practica administrativa permite
concluir que no lo hacen. Ese hecho nos parece inconveniente porque el disci-

133 Flores Dapkevicius, Rubén: Decreto 500/91, actualizado, anotado y concordado, Amalio
Fernandez, Mdeo. 2013, 5° edicién.
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plinado toma vista de un informe del cual solo puede presumir qué sancion le
serd aplicada y, por ello, propugnamos la modificacion del art. 215.

* Vista
Del informe del instructor se otorgara vista al sumariado por un plazo que no

134 La vista se debe notificar personalmente, art. 91.

serd inferior a 10 dias habiles

Se destaca, enfdticamente, que, en todo caso, corresponde la vista de las
actuaciones, ain, en el supuesto de que el sumariante aconseje el archivo de las
mismas. Lo expuesto es asi, porque el jerarca no estd obligado por ese informe,
ni por el que, oportunamente, pueda efectuar el letrado de acuerdo al art. 218
del Decreto 500/91.

El expediente no podra ser extraido de la Oficina, salvo en casos “muy
excepcionales apreciados por las autoridades que conocen en él, debiendo...
solicitarse por escrito por los interesados con firma letrada y bajo la responsa-
bilidad de éste quien debera dejar recibo en forma” art. 217.

En esta etapa procedimental el disciplinado articulara su defensa pudiendo
presentar todos los medios probatorios admitidos por el Derecho y actuara de
acuerdo a los arts. 71 y 72. Asimismo podra solicitar la ampliaciéon o revision
del sumario.

Corresponde tener presente lo dispuesto en el art. 216, inciso final, que dice:
“Si dentro del término de vista se ofreciere prueba, el instructor se pronunciara
de acuerdo a lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 71, debiendo proce-
der a su diligenciamiento toda vez que dicha prueba fuera aceptada, contando
para ello con el plazo previsto en el articulo 220 del presente decreto”.

e Informe Letrado

Una vez que vence el término para presentar descargos, con la agregacion
de los mismos o con la constancia de su no presentacion, el expediente pasa a
la Asesoria Letrada para su informe.

El asesor deberd informar dentro del plazo de 20 dias prorrogable por
otros 10 dias habiles mas a juicio del jerarca, art. 218 y 113. En el informe se
fiscalizara el cumplimiento de los plazos, la regularidad de la instruccion y se
expedird sobre el fondo del asunto aconsejando la sancién a imponerse.

Del informe de que se trata no debe, necesariamente, concederse vista. Por
ello, si el instructor no aconsejé sancion, el sumariado sélo podra contradecir

134 Art. 66 de la Carta y normas infravalentes concordantes.
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la medida en sede recursiva, no pudiendo, de principio, agregar prueba, salvo
hechos nuevos o prueba habida recientemente.

e Ampliacién y Revision Sumarial: Art. 220

No presenta mayores diferencias con lo ya estudiado en sede de investiga-
cién administrativa. S6lo debemos decir que el disciplinado tiene legitimacion
para solicitar la medida en el momento que presente descargos.

De la ampliacion o revision sumarial debera efectuarse un nuevo informe
circunstanciado. Se dard nueva vista al sumariado para que presente sus con-
clusiones respecto a las diligencias practicadas. El sumariado no podra solicitar
el diligenciamiento de nuevas pruebas porque su oportunidad procesal preclu-
y6 cuando venci6 el plazo de la primera vista. La unica excepcion admisible
podria resultar de hechos nuevos o de prueba recientemente obtenida.

Nuevamente se debe pasar el expediente para informe letrado correspon-
diendo recabar los informes preceptivos o facultativos sefialados en el apartado
que sigue.

e Intervencion de la Fiscalia de Gobierno y de la Comision Nacional del
Servicio Civil

Efectuado el informe letrado pertinente puede resultar necesario la inter-
vencion de esos 6rganos consultivos.

Es preceptiva la intervencion de la Fiscalia de Gobierno cuando el instruc-
tor sea el Jefe de la Asesoria Letrada, art. 218 in fine.

Asimismo, es preceptiva la intervencion de la Comision Nacional del Ser-
vicio Civil, en ultimo término, es decir, luego del dictamen fiscal, si la sancién
aconsejada es la destitucion, Ley 15757, art. 7 lit. ¢, art. 219 del D. 500/91.

Fuera de las hipodtesis descritas, el jerarca podra solicitar la intervencion de
esos 6rganos como diligencia para mejor resolver.

Los dictamenes de la Fiscalia y de la Comision del Servicio Civil, no son

vinculantes porque el jerarca respectivo podra apartarse de ellos mediante acto
fundado'®.

e Venia del Senado o de la Comision Permanente
De acuerdo al art. 168 Nral. 10 de la Constitucién compete al Poder Eje-
cutivo, jerarca, destituir a los empleados de su sistema por las causales de inep-

135 La sentencia N° 332/98 del TCA entendié que no recabar estas opiniones no es causal de
nulidad. Actualmente el 6rgano rectifico el camino segin la sentencia N° 312/02.
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titud, omision o delito necesitando para ello venia de la Camara de Senadores
0, en su receso, de la Comision Permanente. La venia solo corresponde cuando
se trate de funcionarios presupuestados de la Administracién Central, inc. 24
del art. 60 de la Carta'3°.

No corresponde solicitarla cuando la Constitucion los declara amovibles,
o si la ley los califica de igual modo. En efecto, la Carta establece la amovilidad
de los empleados militares y policiales, autorizando a la ley la extension del
régimen, art. 168 nral. 14.

Tampoco corresponde solicitar la venia respecto a los funcionarios de ca-
racter politico o de particular confianza y los contratados.

Retomando el andlisis , el Senado o la Comisién Permanente en su caso
tienen un plazo de 90 dias para expedirse y, si no lo hicieren, el Poder Ejecutivo
podra prescindir de la venia solicitada a los efectos de la destitucion.

El autor destaca que la inamovilidad (obtenida con grandes sacrificios hu-
manos y materiales), es, simplemente, entonces, la necesaria venia, aun ficta.
Su eliminacién podria permitir que un cambio del partido, o sector politico
del Gobierno de turno, no ponga freno a la siempre posible persecucion de los
servidores publicos, legitimamente ingresados a su funcion, simplemente por-
que no comulguen con su idea. Esa fue la idea, siempre vigente, que motivo su
consagracion'?’,

La forma mads gruesa, para eliminar este derecho, consistié en no presu-
puestar a los funcionarios que continuaban, sine die, en situacién de contra-
tados con todos los perjuicios que ello genera para un respeto integral de su
carrera administrativa, y derecho de permanencia en el cargo, cuando asi co-
rrespondiere por su idoneidad. Esa medida, ademas, permite que determinados
cargos se transformen en cargos “de confianza”, del administrador de turno'*.

e Clausura de los Procedimientos

El estatuto del funcionario del Poder Ejecutivo establecid, nuevamente, la
clausura del procedimiento si la Administracion no se pronuncia sobre el fondo
del asunto en el plazo de dos afios, contados a partir de la resolucion que dis-
puso la instruccion del sumario, art. 78 de la ley 19121'%,

136 Flores Dapkevicius, Rubén: Constitucion de 1967, nota al art. 60; AMF editores, Mdeo
2010, 2da edicién ampliada.

137 La Republica, en variadas ocasiones, ha sabido vivir el hostigamiento politico. La situacién
no se descarta con el desarrollo del tiempo.

138 El nombramiento de “interinos” puede hacer pesar esa condicion a determinadas personas.

139 Refiere claramente al sumario administrativo. Ello es asi por el fundamento del instituto.
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El computo del referido plazo se suspende:

A) Por un término maximo de sesenta dias, durante la tramitacion de la
ampliacién o revision sumarial',

B) Por un plazo maximo de treinta dias en cada caso, para recabar los
dictimenes de la Fiscalia de Gobierno competente y de la Comision
Nacional del Servicio Civil cuando corresponda.

C) Por un plazo maximo de noventa dias durante el cual la Cimara de Se-
nadores tiene a su consideracion el pedido de venia constitucional para
la destitucion.

El instituto no resulta aplicable en el caso de funcionarios sometidos a la
Justicia Penal. Nuevamente debe hacerse las mismas consideraciones , que efec-
tuaramos oportunamente, respecto del concepto “sometido”!*!.

De acuerdo a lo expuesto los procedimientos disciplinarios pueden demo-
rar mas de dos afios; ello lo dice el propio legislador.

Por ello nos preguntamos por qué se continua estableciendo el plazo de 60
dias para instruir si se sabe, de comienzo, que tal eventualidad, seguramente,
no podra cumplirse.

e Etapa Decisoria

Efectuados todos los tramites descritos, corresponde que el jerarca dicte el
acto principal que decida el fondo del asunto.

El art. 44 del Decreto 30/03 dispuso: “En el ejercicio de la potestad disci-
plinaria, los organismos cuyos funcionarios se encuentran alcanzados por este
decreto podran recabar la opinion de la Junta Asesora en Materia Econémico
Financiera del Estado, en cuyo caso, para apartarse del dictamen que ésta emi-
ta, debera procederse en forma fundada”.

La resoluciéon podra exonerar de culpa al imputado o declararla y estable-
cer la sancion que razonablemente a la falta corresponda'*.

También puede declarar la caducidad del procedimiento

Asimismo, en el acto se resolverd, de corresponder, sobre la devolucién o
no de los sueldos retenidos en el supuesto de suspension preventiva. Si el su-

140 De alli se deduce que la ampliacion o revision sumarial podria demorar un término mayor.

141 Flores Dapkevicius, Rubén: Derecho Penal Administrativo, El procedimiento disciplinario,
Amalio Ferndndez, Mdeo. 2009 , 3ra edicion actualizada y ampliada.

142 Bielsa, Rafael: La Funcién Publica, pag 170, Depalma, Bs. As., 1960. Refiere a las que deben
considerarse dos causas de exencion de responsabilidad: el error justificable y el estado de
necesidad.
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mario termina con la destitucion no se devolvera, “en ningtn caso” los medios
sueldos retenidos, art. 222.

De acuerdo al art. 221 se debe comunicar la resolucién al Registro de Su-
marios Administrativos y, también corresponde efectuar las comunicaciones
internas del caso.

e Notificacion

El acto principal debe notificarse personalmente a quienes corresponda
mediante el procedimiento establecido en los arts. 91 y siguientes del Decreto
500/91, en lo que fuera aplicable, art. 221 inc. 1.

e Recursos Administrativos y Accién de Nulidad

El legitimado activo agraviado por el acto podra alzarse contra el mismo
mediante los recursos administrativos correspondientes y ocurrir al Tribunal de
lo Contencioso Administrativo (desde ahora T.C.A.) de acuerdo a las normas
constitucionales, legales y reglamentarias a las que nos remitimos'*3.

El art. 219 del Decreto 500/91 dice: “...En caso de impugnacion de la re-
solucién que dispone la destitucion del funcionario, deberd oirse en primer tér-
mino a la Asesoria Letrada del Organismo, debiendo remitirse posteriormente
el expediente en vista al Fiscal de Gobierno de Turno, quien dispondra de los
plazos referidos en el articulo anterior para expedirse”.

6. FUNCIONARIOS SOMETIDOS AL PODER JUDICIAL PENAL

A. Concepto

El nuevo estatuto del funcionario del Poder Ejecutivo establece que la res-
ponsabilidad disciplinaria sera apreciada y sancionada independientemente de
la responsabilidad civil o penal, sin perjuicio de lo dispuesto, especialmente,
cuando define delito, art. 76 de la ley 19121.

Segun el art. 231 del D. 500/91 “Las disposiciones que anteceden no obstan
al necesario ejercicio de la competencia administrativa independiente (mds téc-
nico es auténoma) de la judicial, para instruir sumarios y disponer las cesantias
que correspondan sin esperar fallos judiciales, en los casos claros de conducta

143 Flores Dapkevicius, Rubén: La accién de nulidad y responsabilidad del Estado, Carlos Alva-
rez, editor, Mdeo. 2008.
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incompatible con la calidad de funcionarios publicos...” Por ello no existe total

independencia.

El Decreto 30/03 establecié una norma muy similar, en su art. 39, que en
realidad no agrega nada relevante.

En sintesis corresponde decir:

a)

B.

El principio general es la autonomia de los procedimientos administra-
tivo y penal. Debemos recordar que la prueba en sede administrativa
puede trasladarse a la penal, y viceversa.

Sin perjuicio de ello, a veces, la sentencia penal puede determinar el
actuar de la Administracion. Por ejemplo si existe condena por delitos
contra la Administracion Publica.

Si la conducta del agente no ha sido tipificada penalmente, pero constitu-
ye una falta administrativa, el hecho es pasible de sancion disciplinaria.
La Administracion puede sancionar o exonerar de culpa “sin esperar
fallos judiciales en los casos claros” comprobados en el procedimiento
sumarial.

El procesamiento por delito puede motivar la destitucion, si existe
probado en el procedimiento disciplinario, que el funcionario perdi6
idoneidad moral para el ejercicio del cargo. En caso de dudas resulta
conveniente esperar la dilucidacion en el fuero penal. La circunstancia
acontece, especialmente, en los delitos ajenos a la funcion publica.
Por lo expuesto, cuando el funcionario se encuentre sometido al fuero
penal, se debera observar cada caso concreto, teniendo presente que la
Administraciéon no puede esperar fallos del Poder Judicial que demoren
en exceso.

Desarrollo

La simultaneidad de un procedimiento penal y otro disciplinario puede

tener origen en la denuncia penal o policial efectuada por el jerarca administra-

tivo o, por la comunicacion de aquellos a éste.

Cuando el Poder Ejecutivo toma conocimiento del sometimiento de un fun-

cionario al fuero penal, debe apreciar las circunstancias del caso y dictar las

medidas que a su juicio correspondan. Asi, podrd disponer que el procesado

sin prisién continde en su cargo o que pase transitoriamente a desempefar

otras tareas. También podra suspenderle preventivamente con retencion total o

parcial de sueldo, entendiéndose que el no desempeno de las funciones, apareja,

por lo menos, la retenciéon de la mitad de los haberes.
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Si por sentencia se declara que no hubo lugar a los procedimientos debera
restituirse lo retenido.

En el supuesto de que el funcionario sea procesado con prision se podra
retener hasta la totalidad del salario

C. Delitos contra la Administraciéon o sus Funcionarios!**

En este apartado veremos, independientemente de la existencia o inexisten-
cia de condena, la relacion existente entre el Derecho Penal y el Derecho Ad-
ministrativo Disciplinario, en el supuesto de delitos contra la Administraciéon o
sus funcionarios'®.

El bien juridico tutelado en estos supuestos es, por una parte el interés pu-
blico vy, por otra, el funcionamiento normal y prestigio del Estado, en sentido
amplio, frente a la sociedad, incluido el de sus agentes, que representa, y ante
quién debe rendir examen.

El sumario administrativo por delitos vinculados al ejercicio de la funcién
publica tiene algunas importantes particularidades que son dignas de destaque
y que surgen, en primer lugar, del Decreto 486/02, entre otras:

1) La separacién del cargo se decreta con retencion total de haberes.

2) No rige el limite maximo de seis meses de suspension preventiva.

En general el delito contra la Administracion Publica, cometido por un
funcionario publico, especialmente donde desarrolla funciones, debe motivar
la destitucion. Ello es asi porque, mas alla del propio delito, viola sus deberes
funcionales. Si el funcionario publico comete un delito contra otra Administra-
cion, lo realiza fuera de la funcion pero, de todas formas, viola la confianza de
su empleador, en sentido amplio, art. 82 in fine de la ley 19121.

D. Delitos ajenos a la Administracion

La solucion general la encontramos, por ejemplo, en la Sent. 952/99 del
Tribunal de lo Contencioso Administrativo (TCA) que fall6 diciendo: “Se pro-
mueve anulacion de(...), mediante la cual se destituye de su cargo en la Direc-
cion General (...) por la causal de “Delito”. El hecho de que la Administracion

144 Maggiore , Giuseppe: Derecho Penal Vol. ITI, pdg 127 y siguientes, Temis, Bogota 1989.

145 Bustos Ramirez, Juan y Valenzuela Bejas, Manual: Derecho Penal Latinoamericano Compa-
rado, Tomo III, Depalma 1983 nos ilustran con los Cédigos Penales vigentes de acuerdo al
titulo y el Cédigo Penal Alemadn.
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haya dispuesto la destitucién por la causal de delito, antes de que recayera la
sentencia de condena en la causa penal...” no invalida el acto resistido™.

La destitucion solo puede efectuarse si se comprueba falta administrativa,
suficientemente motivadora de la decision o, si por las circunstancias de los he-
chos, queda probado que el funcionario perdi6 idoneidad para el ejercicio del
cargo. En todo caso debe observarse las alteratorias del tipo ; es decir que la
condena por delito no motiva, automaticamente, la destitucion. En el derecho
sancionatorio, de principio, siempre, debe observarse las atenuantes y agravan-
tes. La condena de un funcionario por receptacion es igual para todos pero, en
la valoracion administrativa de la conducta debe considerarse, por ejemplo, la
antigiiedad en el Organismo, sus antecedentes funcionales, cudl es la opinion
que respecto de €l se tiene por sus superiores, etc.

7. FUNCIONARIOS CONDENADOS POR EL FUERO PENAL

Sin perjuicio de haber adelantado algunas conclusiones en los apartados
precedentes respecto a los delitos contra la Administracion y ajenos a ésta,
corresponde ingresar al estudio concreto de los funcionarios condenados pe-
nalmente. Se analizara la inhabilitacion y la suspension, porque, toda condena
por cualquier delito, deberia, de principio, motivar la destitucion, si existe des-
prestigio del Estado, sin perjuicio de lo sefialado en el numeral que precede!*.

Asi, la pena de:

a) Inhabilitaciéon para el desempefio de un cargo publico, impuesta como
principal o accesoria a la de penitenciaria, produce la extincién de la
relacion funcional, art. 75 y 76 del Codigo Penal. En este supuesto es
necesario dictar un acto que, motivado en la decision judicial, declare
la cesantia del condenado. La Administracion, constatado el motivo,
debe actuar en consecuencia, art. 14 del Decreto de 14/2/51 y estatuto
del funcionario del Poder Ejecutivo, art. 87 de la ley 19121.

b) Suspensiéon impuesta como principal o como pena accesoria a la de
prision, no produce, la pérdida de una cualidad esencial para ser fun-
cionario publico.

Sin embargo, la condena por delito podria motivar el acto destitutorio por-

que se afecta la imagen de la Administracion, art. 78 del Cod. Penal y art. 20

146 Flores Dapkevicius, Ruben: El procedimiento disciplinario, Amalio Fernandez, Mdeo. 2009,
3ra edicion. Es decir que siempre, en principio, debe observarse las atenuantes aunque, la
situaciéon de un delito contra la funcién publica, es diverso a cudndo es ajeno al funciona-
miento del aparato del Estado.
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del D. S/N de 14/3/907 que dispone que la condena a una pena mayor de 6
meses de prision es causa de destitucion.

La condena debe ser apreciada, como se dijo, de conformidad con el tipo
y las circunstancias alteratorias del mismo (atenuantes y agravantes), adminis-
trativas y penales. Por otra parte debe observarse si nos encontramos frente a
delitos contra la Administracion o ajenos a la misma.

8. APLICACION DE SANCIONES SIN NECESIDAD
DE INSTRUIR SUMARIO ADMINISTRATIVO
El tema se encuentra regulado en el Decreto-Ley 10388, art. 18 y en el D.
500/91 art. 171. Se aplica, en este momento, en el ambito del Poder Ejecutivo,
de acuerdo con lo dispuesto en el art. 75 de la ley 19121. La situacién en la
descentralizacion puede ser diversa.

Para que se aplicara una sancidn, sin instruir un sumario administrativo,

se necesitaba en el Poder Ejecutivo :

a) Falta administrativa evidente y notoria. Por ejemplo llegadas tarde al
servicio.

b) Que se conozca fehacientemente al funcionario que incurri6 en respon-
sabilidad.

c) Que se dé la oportunidad de articular defensa con anterioridad a la
imposicion de la medida disciplinaria.

d) Por ello, es necesaria la documentacion de las actuaciones en expediente.
La sent 379/97 del TCA dijo: “Cuando la falta imputada al funcionario
sea evidente y no haya dudas sobre su responsabilidad, documentando
el hecho en “expediente e informacion”, la Administracion puede apli-
car sanciones disciplinarias sin necesidad de sumario”.

e) Si el funcionario controvierte los hechos siempre es prudente, mas alla
de la propia legalidad, disponer el sumario correspondiente. Ello es asi
en beneficio del instruido, inocente hasta que se demuestre lo contario,
y de la propia Administracion.

f. Respecto de los funcionarios del Poder Ejecutivo corresponde observar
el procedimiento disciplinario abreviado.

9. PROCEDIMIENTO DISCIPLINARIO ABREVIADO

El nuevo estatuto del funcionario del Poder Ejecutivo nos aporta la nove-
dad de este procedimiento, art. 75 de la ley 19121.
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El mismo se aplica respecto de las sanciones de observacion y amonesta-
cién con anotacion en el legajo.

El procedimiento habilita, simplemente a conceder derechamente vista al
imputado, quien podra presentar sus descargos. Esos descargos pueden soli-
citar el diligenciamiento de probanzas lo que lleva a la aplicacion del art. 71
del Decreto 500/91, especialmente. Asimismo, el instruido podria solicitar el
diligenciamiento de un sumario.

En todo caso el adoptar el procedimiento de que se trata es una facultad
del jerarca.

En el supuesto de faltas que puedan dar mérito a suspensiones de hasta
diez dias, el jerarca de la unidad ejecutora “dispondra”'*” una investigacion de
urgencia, la que debera sustanciarse en un plazo de setenta y dos horas. Cum-
plida la misma se dara vista al funcionario lo que motiva la posible solicitud
de prueba, etc'*.

El régimen se cierra, segun el estatuto, teniendo presente que las sanciones
de suspension mayor a diez dias, y la destitucion, sélo pueden imponerse pre-
vio sumario administrativo.

Existen otras hipotesis a destacar:

e Asiel procedimiento por ineptitud se tramita segun lo ordena el art. 45
de la Ley 18719 que modifico el art. 12 de la Ley 16104. Debe consi-
derarse la regulacion que realiza la Ley 19121, en su art. 15

e La situacién de los contratados que ya fuera analizada; no se requiere
sumario

® Por otra parte debe considerarse el Decreto 500/91 y la transformacion
de la investigacion en sumario, o la sancién directa luego de la vista,
si existe plena prueba. Esta tltima hipétesis definitivamente , en prin-
cipio, no parece aconsejable, segun la nueva normativa aplicable en el
Poder Ejecutivo sistema.

10. CONCLUSIONES
1. El Procedimiento Disciplinario Administrativo es la secuencia de tareas
técnicas y actos, instrumentales, destinado a conservar el orden y co-
rrecto funcionamiento de la Administracion.

147 En este caso no existe opcion.
148 La eleccion de un procedimiento segtin la calificacion, prima facie, de la sancion, puede com-
plicarse cudndo estas se agravan o se prueban nuevas infracciones.
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2. Se desarrolla de oficio, e implica regular el ejercicio de los poderes dis-
ciplinarios de la Administracion Publica respecto a sus agentes y servi-
dores publicos.

3. Su fin consiste en conservar el buen orden en el desarrollo de la funcién
publica.

4. Procede cuando existan irregularidades que violen los deberes funcio-
nales y mientras exista relacion funcional.

5. Debe considerarse establecer el tiempo necesario para cada acto, y
procedimiento, segin diversas variantes como la complejidad, el tipo
investigado, etc.

6. De acuerdo a lo expuesto precedentemente propugnamos modificar el
art. 212 del Decreto 500/91, entre otros.

7. Como todo procedimiento es una secuencia de actos y hechos materia-
les.

8. Existe diversos procedimientos disciplinarios administrativos. Los mas
importantes son la Investigacion y el Sumario Administrativo General.

9. Elsistema de regimenes diversos, de acuerdo al sistema orgdnico de que
se trate, crea la falta de unidad del Derecho disciplinario que podria ser
parcialmente eliminada mediante ley nacional'®.

10. La ley que se propone, respetando la autonomia y especializacion de
las Personas Publicas Estatales, podria regular los aspectos generales
del procedimiento de acuerdo a los arts. 64 y 204 de la Carta. De esta
manera lograriamos una mayor coherencia eliminando diferencias que
no tienen motivo en la especializacion.

11. Podria establecerse un 6rgano con competencia nacional, que no per-
tenezca a ningtn Poder del Estado, para desarrollar el procedimiento
disciplinario, a semejanza de lo que acontece en el derecho disciplinario
alemdn, colombiano o venezolano.

12. Si la soluciéon que se propicia en el numeral que precede no resulta
viable, por falta de voluntad politica, como solucién parcial, podria es-
tablecerse la hipotesis del denominado derecho disciplinario preferente,
externo, esto es con fuero de atraccién.

13. De no existir regulacion clara y precisa aplicable a un tema concreto en
el Derecho Disciplinario, se estima que la afieja y desarrollada rama del
Derecho Sancionatorio por naturaleza puede aplicarse, en lo pertinen-

149 Es claro que el derecho disciplinario del Poder Ejecutivo es diverso, por ejemplo, del aplica-
ble en la Universidad de la Reptblica. Se deja a salvo, por ejemplo, el debido proceso, art. 66
de la Carta, etc.
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14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

21.

22.

te, en el Derecho Penal Administrativo teniendo presente los principios
propios de esta rama del Derecho Publico.

La obligacion de denunciar las irregularidades estd impuesta al funcio-
nario de acuerdo a lo tipificado en el Codigo Penal, sin perjuicio de lo
establecido en el estatuto que se comenta, ley 19121.

La investigacion administrativa es el procedimiento tendiente a deter-
minar o comprobar la existencia de actos o hechos irregulares o ilicitos,
dentro del servicio o que lo afecten directamente ain siendo extraios a
él, y a la individualizacion de los responsables .

El sumario administrativo es el procedimiento tendiente a determinar
o comprobar la responsabilidad de los funcionarios imputados de la
comision de falta administrativa y a su esclarecimiento.

Acaecido el motivo, la investigacion, o el sumario administrativo se
inician mediante resolucién fundada del Jerarca de la respectiva Unidad
Ejecutora.

El acto cabeza de procedimiento debe: ordenar su instruccion, designar
al funcionario instructor y si es un sumario, obvia y elementalmente,
disponerlo respecto a determinada persona con o sin suspension pre-
ventiva y, asimismo, con o sin retencion de salario.

El instructor se notificara de su designacion y notificard al jerarca de la
oficina donde se realice el procedimiento, art. 191 del Decreto 500/91.
De existir sumariado se notifica a éste el acto cabeza con las particula-
ridades sefialadas precedentemente.

El art. 174 del Decreto 500/91 hace excepcion al principio general de
publicidad del procedimiento administrativo estableciendo, el caricter
reservado del procedimiento disciplinario, hasta la etapa de vista de las
actuaciones donde se reestablece el principio de publicidad. La dispo-
sicion refiere a todo funcionario, incluido el jerarca, y su finalidad es
no permitir que se altere la prueba y que el instructor pueda ejercer su
funcion de acuerdo a su autonomia técnica, sin indiscreciones o intro-
misiones indebidas.

En el expediente electronico, en general, existen autorizaciones y per-
misos, en cada secuencia procedimental, de acuerdo al grado jerarquico
del servidor publico y del tema al que refiere.

Debe tenerse presente que diversas Administraciones publicas estatales
han declarado el caracter reservado de todos los procedimientos disci-
plinarios, arts. 8,9,16y 33 de la Ley 18381. del 20/7/12.
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23.

24.

25.

26.

27.

28.
29.

30.

31.

32.

33.

34.

35.

Respecto del sumariado, y su patrocinante, en el Poder Ejecutivo, rige
el principio de publicidad. Por tanto, los mismos, tienen acceso al expe-
diente, en todo momento.

El plazo de instruccién es de 60 dias corridos, prorrogables, segin surge
de la normativa reglamentaria.

Sin embargo, el propio reglamento entiende que puede existir procedi-
mientos que se prolonguen mas de seis meses, al establecerse el maximo
de la suspension preventiva.

El Estatuto del funcionario, al establecer la clausura de los procedi-
mientos por el transcurso de dos afios (mds sus suspensiones), admite
que los sumarios administrativos pueden exceder dicho plazo.

Por tanto, establecer el plazo de instruccion en 60 dias, en multiples
casos, resulta ser, simplemente, una declaracién extremadamente opti-
mista.

Debe observarse, siempre, la realidad.

El incumplimiento del instructor o de los funcionarios que tengan el
deber de fiscalizar el cumplimiento de los plazos constituye falta ad-
ministrativa. Tal norma ha decaido en su aplicacion. Ello es asi porque
resulta, en los hechos, practicamente imposible cumplir los plazos, esta-
blecidos con extremo optimismo, por el legislador reglamentario, segun
se observa en las conclusiones que preceden .

Los hechos relevantes para la decision del procedimiento podran acre-
ditarse por cualquier medio licito de prueba.

La valoracién de la prueba debe realizarse de acuerdo a las normas que
rigen la materia, especialmente, en sede procesal.

Todas las diligencias se instrumentardn en forma de actas, art. 194, y
el instructor solo puede delegar, bajo su responsabilidad, las diligencias
legisladas en el art. 197 inc. 2.

La prueba testimonial serd recabada personalmente por el instructor
que tomara las declaraciones de las personas indagadas en los antece-
dentes o que puedan estar implicados en los hechos investigados.
Podra solicitarse la declaracion por pliego cerrado a los testigos que
se encuentren en lugar distante, a los funcionarios mencionados en el
art. 163 del C.G.P;; y a los que el instructor, excepcionalmente, estime
conveniente de acuerdo al art. 197 del Decreto 500/91, en lo pertinente.
Los funcionarios que citados en forma no se presenten a declarar, incu-
rren en falta administrativa, salvo justa causa.
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36. Las declaraciones seran tomadas a cada testigo por separado, por el
instructor en persona. Los interrogados no pueden ser asistidos por
letrado.

37. Los careos podran disponerse con el fin de explicar las contradicciones
que pudieren surgir de los testimonios de los citados .

38. Una vez que el instructor considere suficientemente instruido el proce-
dimiento debera efectuar un informe circunstanciado de las diligencias
realizadas, los hechos probados y - en su caso- la individualizacién de
los responsables estableciendo sus conclusiones.

39. De existir sumariado el procedimiento es diverso al sefialado en el nu-
meral que precede se realiza el informe y se concede vista del mismo
para que el disciplinado pueda ejercer su derecho de defensa.

40. En esa etapa del sumario el disciplinado puede presentar escrito de des-
cargos solicitando prueba, ampliacién o revision sumarial

41. El sumariado puede solicitar la clausura de la instruccion en ciertas
hipétesis, teniendo presente la defectuosa regulacion del instituto y la
aplicacion del principio de verdad material'*.

42. Asimismo, segun el nuevo estatuto del funcionario, debe observarse la
posible clausura del procedimiento, art. 78.

43. El Estatuto del funcionario, al establecer la clausura de los procedi-
mientos por el transcurso de dos afios (mds sus suspensiones), admite
que los sumarios administrativos pueden exceder dicho plazo.

44, Cumplidas las etapas que preceden, tanto en el sumario como en la
investigacion administrativa, corresponde el informe de letrado.

45. El asesor debe fiscalizar el cumplimiento de los plazos de instruccion
bajo responsabilidad de incurrir en falta y sugerira al jerarca las medi-
das a adoptar.

46. Si de la investigacion no surgen responsables, el jerarca competente re-
solverd disponiendo el archivo de las actuaciones. Si ello no aconteciere
debera decretar el sumario tramitindose el expediente de acuerdo a lo
recientemente expuesto. También se puede sancionar si, de la investiga-
cién, surge plena prueba, previa vista y respeto estricto del derecho de
defensa.

47. En el supuesto de sumario administrativo corresponde imponer la san-
cién o archivar el expediente, salvo, que se resuelva esperar el fallo

150 Flores Dapkevicius, Rubén: El procedimiento disciplinario, Amalio Fernandez, Mdeo. 2009,
3ra edicién ampliada.
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48.

49.

50.

51.

52.

53.

54.

55.

S6.

57.

58.

59.

judicial de existir procedimiento penal concomitante. También puede
decidirse la clausura del procedimiento.

El jerarca puede disponer la ampliacion o revision de la investigacion
administrativa.

La ampliacion procede si se entiende que la instruccion fue insuficiente
v, la revision, si se observaran eventuales vicios en la misma.

Efectuado el informe letrado pertinente puede resultar necesario la in-
tervencion de la Fiscalia de Gobierno, en ciertos casos.

Asimismo, es preceptiva la intervencion de la Comisiéon Nacional del
Servicio Civil, en ultimo término, es decir, luego del dictamen fiscal, si
la sancién aconsejada es la destitucion.

De acuerdo al art. 168 Nral. 10 de la Constitucion de la Republica
compete al Poder Ejecutivo, jerarca, destituir a los empleados de su
sistema por las causales de ineptitud, omision o delito necesitando para
ello venia de la Cidmara de Senadores o, en su receso, de la Comision
Permanente.

La venia senaturial solo corresponde cuando se trate de funcionarios
presupuestados de la Administracion Central, inc. 2do del art. 60 de la
Carta.

El legitimado activo sancionado, y presuntamente agraviado por el
acto, podra alzarse contra el mismo mediante los recursos administrati-
vos correspondientes y ocurrir al T.C.A., en sede contencioso adminis-
trativa.

La simultaneidad de un procedimiento penal y otro disciplinario puede
tener origen en la denuncia penal o policial efectuada por el jerarca
administrativo o, por la comunicacion de aquellos a éste.

Respecto a los funcionarios sometidos a un proceso judicial penal co-
rresponde decir que, el principio general, determina la autonomia de
los procedimientos administrativo y penal.

El bien juridico tutelado por los delitos contra la funciéon publica son
por una parte el interés publico y, por otra, el funcionamiento normal
y el prestigio del Estado.

Respecto de los delitos ajenos a la funcién publica son, precisamente,
ajenos al servicio al publico. Por ello debe evaluarse la existencia de
condena y el desprestigio del Estado.

Para que se aplique una sancién sin instruir un sumario administrativo
se necesita:
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

66.

67.

68.

69.

a) Falta administrativa evidente y notoria. b) Que se conozca fehacien-
temente al funcionario que incurrié en responsabilidad. ¢) Que se dé la
oportunidad de articular defensa con anterioridad a la imposicion de la
medida disciplinaria. d) Por ello, es necesaria la documentacion de las
actuaciones en un expediente.

El estatuto del funcionario del Poder Ejecutivo determiné el procedi-
miento disciplinario abreviado, art. 75 de la ley 19121.

Propugnamos la modificacion del art. 215 del Decreto 500/91 debién-
dose establecer que el instructor deba aconsejar la sancion.

El disciplinado debe concurrir a las citaciones que le realiza el instruc-
tor, pero no esta obligado a declarar, a su favor, o en su contra. Ese
hecho no es falta independiente.

En el derecho disciplinario rige, plenamente, el principio de no autoin-
criminacion coactiva.

Recuérdese: es el sujeto activo quien debe probar la culpabilidad, Sent
569/01 del TCA.

No existe norma alguna que permita considerar que quien miente en
un sumario administrativo, cuando reviste calidad de imputado o su-
mariado, pueda incurrir en falta punible, cuando para defenderse legi-
timamente contra una determinada imputacién, afirma lo falso o bien
oculta lo verdadero.

Se entiende que puede proceder, como sucede en el derecho comparado,
establecer plazos diferentes para la instruccion de los procedimientos
disciplinarios segtin determinadas variantes que en la realidad suceden .
Deben establecerse normas claras respecto al acoso moral en el ejercicio
de la funcién publica. En ese sentido, se dictd, oportunamente, la Ley
18561.

Respecto de los funcionarios contratados el estatuto establece que
constatada una falta se le dara vista para que efectie sus descargos
y previa evaluacion de éstos, de los antecedentes y de la perturbacion
ocasionada al servicio, el jerarca aplicara la sancién correspondiente, de
conformidad con el debido proceso, sin que sea necesaria la instruccion
de un sumario administrativo. Lo expuesto no olvida que el derecho
de defensa permite, elementalmente, el diligenciamiento de probanzas,
consideracion de atenuantes, etc, art. 98 de la Ley 19121.

La gravedad de las faltas asi como la reiteracion de las mismas puede
configurar la rescision del contrato.
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INTRODUCCION

Como bien lo saben los participantes del Tercer Congreso Internacional de
Derecho Disciplinario, los numerus apertus fue una teoria que formaba parte
de los “derechos reales” que se revivié en Colombia por parte de un Presidente
del Consejo Superior de la Judicatura y que se aplicd en un caso jurisdiccional,
mediante sentencia de diciembre 16 de 1992 y que la Corte Constitucional,
corroboré mediante sentencias C-155 de 2002, C-181 de 2002, C-124 de 2003,
C-853 de 2005 y C-987 de 2006, en las épocas en que su impulsor dispensaba
justicia disciplinaria.

La teoria de los numerus apertus, segtin la Sentencia C-155 de marzo 5 de
2002 y de acuerdo con la ponencia de CLARA INES VARGAS HERNANDEZ,
por demanda que presentara CARLOS MARIO ISAZA SERRANO, expedien-
te D-3680, significa “... que en principio a toda modalidad dolosa de una falta
disciplinaria le corresponderd una de caracter culposo, salvo que sea imposible
admitir que el hecho se cometi6 culposamente como cuando en el tipo se uti-
lizan expresiones tales como ‘a sabiendas’, ‘de mala fe’, ‘con la intencion de’
etc...”. Esto, en virtud de la misma sentencia, a quien le corresponde “estable-
cer cudles tipos disciplinarios admiten la modalidad culposa” le corresponde al
fallador, “partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del significado
de la prohibiciéon”.

En los antecedentes universales se encuentra la doctrina de los numerus
apertus como una teoria aliada para ampliar indefinida e ilimitadamente los
derechos constitucionales; los medios de prueba, los derechos humanos impli-
citos, sistemas cautelares, intervenciones corporales en medicina legal, el asegu-
ramiento de las responsabilidades pecuniarias, el debido proceso, las diferentes
manifestaciones de violencia, siempre y cuando se constate que con esos numne-
rus apertus no se afectan las garantias de los ciudadanos.

Por el contrario la doctrina internacional, en aspectos relacionados con el
principio de legalidad, los ha ido aislando del panorama juridico, por conside-
rar que con ellos se ejercita la arbitrariedad administrativa.

Si hacemos un ejercicio en la internet, encontramos que Colombia es el
tnico pais actualizado en numerus apertus, contrariando los principios de le-
galidad y de tipicidad.

En sentir de una parte de la academia, no existe argumento alguno para
controvertir el articulo 29 de la Constitucion Politica, en cuya disposicion no
se patrocina que el fallador arbitrariamente aplique los numerus apertus en
desmedro del principio de legalidad, toda vez que a ello no puede anteponerse
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el pensamiento de su aplicacion so pretexto de juzgar la diversidad de compor-
tamientos que pugnan contra los propésitos de la funcion piblicay del régimen
disciplinario, para que la teoria permita flexibilizar el principio de legalidad
en el sentido de admitir que no haya necesidad de que el legislador “describa™
con antelacion las conductas objeto de reproche disciplinario, toda vez que ese
ejercicio lo puede hacer el juez disciplinario al transformar, motu proprio, las
conductas dolosas, estas si descritas y previstas por el legislador, en culposas.

A pesar de la definicion que de los numerus apertus hace la Sentencia C-155
de marzo 5 de 2002, la Corte Constitucional, en otras decisiones, confunde los
numerus apertus con los tipos abiertos o en blanco, circunstancia esta ultima
que los académicos que no aceptan la teoria que se enuncia y define, si encuen-
tran su logica y conformidad con ellos, habida cuenta de la imposibilidad de
construir un catdlogo de faltas discipliarias que contemplen todas las hipé6tesis
funcionales de los diferentes cargos que existen dentro de la estructura del Esta-
do.Y aceptan los tipos abiertos o en blanco, con la conviccion que los mismos,
para cumplir con los principios de legalidad y de tipicidad, habran de comple-
tarse con las disposiciones que sean necesarias para edificar de manera expresa,
clara y completa el comportamiento objeto de reproche disciplinario, lo cual
constituye la menor rigurosidad en la construccion de la conducta disciplinaria
con relacion a la exigente construccion de la conducta en materia penal.

Es asi como en la Sentencia C-987 de noviembre 29 de 2006, por demanda
que presentara SANDRA MONICA CARDOZO ROJAS y con ponencia de
NILSON PINILLA PINILLA, expediente D-6273, anoto:

“...adicionalmente, de manera precisa, la Corte ha considerado constitucio-
nalmente aceptable el sistema de numerus apertus para la tipificacion de las
faltas disciplinarias sancionables, aun cuando este mismo sistema no sea de
recibo para la tipificacion de los delitos. sobre esta importante diferencia ha
resaltado la Corte:

‘en relacion con la precision de la definicion previa de las conductas que
serdn sancionadas, la Corte ha aceptado de tiempo atrds que en este dmbi-
to es admisible que las faltas disciplinarias se consagren en ‘tipos abiertos’,
‘ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estin

probibidas a las autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores
publicos’. la infraccion disciplinaria implica siempre el incumplimiento o
desconocimiento de un deber del servidor publico; ‘la negligencia, la im-
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prudencia, la falta de cuidado vy la impericia pueden ser sancionados en
este campo en cuanto impliquen la vulneracion de los deberes funcionales
de quienes cumplen funciones piiblicas’.

en esa medida, las normas disciplinarias estructuradas en forma de tipos
abiertos remiten a un complemento normativo, integrado por todas las dis-
posiciones en las que se consagran los deberes, mandatos v prohibiciones

aplicables a los servidores publicos; y es a este complemento al cual debe
acudir el juez disciplinario al momento de decidir sobre la existencia de res-
ponsabilidad vy la procedencia de las sanciones correspondientes. (Sentencia
T-1093 de 2004. M. P.: MANUEL ]OSE CEPEDA ESPINOSA). Este fallo
remite a su vez a los planteamientos previamente hechos en las Sentencias
C-948 de 2002 y C-404 de 2001 (M. P.. MARCO GERARDO MONROY
CABRA). (no esta subrayado en el texto original).

Es entonces claro para la Corte que el sistema de numerus apertus adoptado
de tiempo atrds por las normas disciplinarias es vdlido y aceptable dentro de
dicho contexto. Ello por cuanto los funcionarios publicos, al tomar posesion
de sus cargos, asumen un compromiso particularmente exigente en lo que se
refiere al cumplimiento de las normas aplicables y de los deberes que de ma-
nera especifica asumen, en cuya observancia estd interesado v comprometido

el interés publico. Por consiguiente, no resulta posible cuestionar la consti-

tucionalidad de una norma como la demandada so pretexto de que, como
consecuencia de la aplicacion de este principio, el funcionario publico no
tendria certeza sobre si su mal comportamiento generard o no la inhabilidad
aqui cuestionada...”.

Igualmente en la Sentencia C-853 de agosto 17 de 2005, por demanda que
presentara FERNANDO ABELLO ESPANA y con ponencia de JAIME COR-
DOBA TRIVINO, expediente D-5637, se dijo:

“... El Procurador General de la Nacion solicita a la Corte declarar la exequi-
bilidad del pardgrafo del articulo 55 de la Ley 105 de 1993.

(...)

Expresa que los principios del derecho penal, que ha sido el prototipo del ius
puniendi, se aplican a todas las vertientes del derecho sancionador, en el cual
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el principio de legalidad constituye un pilar fundamental para la regulacion
de las sanciones administrativas. Sin embargo -agrega el jefe del Ministerio
Piiblico-, tal principio no se aplica con la misma rigidez en materia penal y en
materia administrativa.

Afirma que en el derecho disciplinario es mds flexible toda vez que a pe-
sar de que la intervencion del Estado en materia de derechos fundamen-
tales es importante, ésta no lo es de tal envergadura como si ocurre en
el derecho penal, debido a que se dirige a enderezar la conducta de los
particulares cuando desconocen disposiciones que estin obligados a cum-
plir y cuyas sanciones afectan su patrimonio econémico. Por tal motivo,
sostiene que en el derecho sancionador administrativo se da cabida a los
numerus apertus o remision a otras disposiciones, a efectos de configurar

las faltas disciplinarias, es decir, la aplicacién de tipos en blanco, remisivos
y abiertos.

(...)
V1. Consideraciones de la corte constitucional y fundamentos de la decision.
1. El asunto a resolver

Fara el demandante el pardgrafo del articulo 55 de la Ley 105 de 1993 des-
conoce los articulos 29 y 150 —numeral 10~ de la Constitucion por cuanto
concede una potestad legislativa, disfrazada de remision, a una autoridad ad-
ministrativa. Con tal proceder, asegura que se viola el principio de legalidad.

Tanto los intervinientes como el Procurador General de la Nacidn consideran
que la disposicion demandada es exequible.

(...)

El jefe del Ministerio Publico, por su parte, manifiesta que debido a que en el
derecho sancionador administrativo los principios del derecho penal se apli-
can con mayor flexibilidad, tienen cabida los numerus apertus o remision a
otras disposiciones a efectos de configurar faltas disciplinarias. Por tal moti-
vo, asegura que no es posible exigir en este caso una regulacion legal integral

y en detalle de los criterios para la imposicion de las sanciones.
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Afirma que el pardgrafo acusado, leido dentro del contexto normativo en
que se encuentra, no es inconstitucional por cuanto el legislador estable-

ci6 claramente las conductas objeto de reproche, los sujetos a quienes se

les impondrdn las sanciones, las clases de sanciones v el procedimiento

bara su imposicion. ...”.

Una vez definido el sistema de los numerus apertus y establecida la confu-
sion que de los mismos establece la misma Corte Constitucional, es pertinente
sefialar que esta teoria se elabord para dar cabida a la autonomia del derecho
disciplinario, soportada en las relaciones especiales de sujecion, a través de las
cuales la doctrina y 1a dogmadtica de algunos tratadistas introdujo la posibilidad
de morigerar, matizar, modular, flexibilizar y de aplicar con menor rigurosidad,
grado e intensidad los principios del derecho penal al derecho disciplinario, con
desconocimiento total del Estado social de derecho, de la dignidad humana y
del debido proceso, toda vez que como lo diremos insistentemente de la mano
del articulo 29 de la Carta Politica: “el debido proceso se aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas”, en donde ese debido proceso se aplica
por igual en el derecho penal y en el derecho administrativo, y dentro de él “el
disciplinario” salvo, como lo reconocemos, cuando la ley misma impone las
limitaciones autorizadas por el articulo 16 idem'’!,

Por lo anteriormente expresado, el presente articulo pretende demostrar
como una parte de la academia no esta de acuerdo con su aplicacion en el
actual Estado social y democritico de derecho. En razén de ello se partira del
andlisis del principio de legalidad provisto como “rector de la ley disciplina-
ria”; de la misma manera se estudiard el principio de tipicidad y este conjunta-
mente con los principios de legalidad y culpabilidad en los diferentes régimenes
disciplinarios, para aterrizar con la jurisprudencia colombiana con relacion a
los principios de legalidad y tipicidad, asi como la doctrina nacional y extran-
jera, para finalmente dejar a los estudiosos del derecho algunas conclusiones
que permitan completar este estudio que pretende un aporte al desarrollo de
nuestra disciplina disciplinaria.

151 El texto constitucional sefiala: “Todas las personas tienen derecho al libre desarrollo de su
personalidad sin mds limitaciones que las que imponen los derechos de los demds y el orden
juridico”. (Las negrillas y las letras inclinadas fuera de texto).
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El principio de legalidad en el Derecho Disciplinario!s?

Como principio rector de la ley disciplinaria, se encuentra redactado en la

Ley 734 de febrero 5 de 2002 en su articulo 4° y en las Leyes 836 de julio 16
de 2003 y 1015 de febrero 7 de 2006 en el articulo 3°. Deriva su contenido del
articulo 29, inciso 2° de la Constitucion Politica, el cual concreta la imposibi-

lidad de juzgamiento cuando el mismo no se lleve a cabo “conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa”.

y3

Es la razon por la cual los articulo 4° de la Ley 734 de febrero 5 de 2002
° de las Leyes 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de febrero 7 de 2006, deter-

minan:

152

153

“Articulo 4°. Ley 734/02. Legalidad. El servidor publico y el particular en
los casos previstos en este codigo solo seran investigados y sancionados disci-
plinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la ley
vigente al momento de su realizacion™.

“Articulo 3°. Ley 836/03. Legalidad. 1.os destinatarios de este reglamento sélo
serdn investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos
que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”.

“Articulo 3°. Ley 1015/06. 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”.

Para el correspondiente conocimiento del lector, los principios de “legalidad y tipicidad” que
hoy se presentan debidamente actualizados, en esta ponencia del 3er. Congreso Internacional
de Derecho Disciplinario, fueron objeto de analisis en: MEJIA OSSMAN, JAIME. “Cédigo
Disciplinario Unico — Parte General — Aplicacién legal, doctrinaria y jurisprudencial — Con-
cordancias, comentarios, jurisprudencia, conceptos -. Editorial Ediciones Doctrina y Ley. Ed.
1%, Santafe de Bogots, 1999. MEJIA OSSMAN, JAIME Y QUINONES RAMOS, SILVIO
SAN MARTIN. “Procedimiento Disciplinario”. Editorial Ediciones Doctrina y Ley. Bogot4,
2004; MEJIA OSSMAN, JAIME “Principios Constitucionales y legales de la ley disciplinaria
para las Fuerzas Militares de Colombia”. Editorial Ediciones Doctrina y Ley. Bogota, 2006
y MEJIA OSSMAN, JAIME “Conferencia Principios Rectores del Derecho Sancionatorio o
Punitivo del Estado”. Material de estudio de la Universidad Militar Nueva Granada. Espe-
cializacion en Derecho Sancionatorio. Bogotd, 2010.

En el pasado, el articulo 4° de la Ley 200 de julio 28 de 1995, expresaba: “Legalidad. Los
servidores publicos y los particulares que transitoriamente ejerzan funciones publicas solo
seran juzgados y sancionados disciplinariamente cuando por accién u omision de funciones
incurran en las faltas establecidas en la ley”.
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Esta garantia de que nadie puede ser castigado si previamente no se ha
tipificado el hecho o la conducta y su sancion correspondiente respecto de la
infraccion disciplinaria endilgada, encontraba respaldo en el articulo 6° del
Decreto 2400 de septiembre 18 de 1968 en concordancia con el articulo 132
del Decreto 1950 de septiembre 24 de 1973154; en los articulos 15y 16 de la
Ley 13 de marzo 9 de 1984 y 9°, 44, 45, 48 y 50 del Decreto Reglamentario
482 de febrero 19 de 1985.

Con ocasion a la promulgacion de la Ley 200 de julio 28 de 1995 (Cédigo
Disciplinario Unico), la advertiamos en los articulos 4°, 5°, 25, 26, 27, 28, 29,
30, 31, 32, 38, 40 y 41, y hoy por hoy con la expedicion de la Ley 734 de fe-
brero 5 de 2002 (Nuevo Cédigo Disciplinario Unico), la tenemos contemplada,
entre otros, en los articulos 4°, 6°, 23, 26, 34, 35,43, 44,45, 46,47, 48,49 y 50.

La nueva disposicion contenida en los articulos 4° de la Ley 734 y 3° de
las Leyes 836 y 1015, como puede advertirse, a mds de contener una redaccion
mds técnica que la expresada en el articulo 4° de la Ley 200 de julio 28 de
1995, por cuanto en la actualidad se refiere a la investigacion y a la sancién y en
el pasado al juzgamiento y a la sancion de los comportamientos descritos como
falta en la ley vigente al momento de su realizacion y que fueren cometidos por
el servidor publico y el particular “en los casos previstos en este codigo” y no a
“los particulares que transitoriamente ejerzan funciones publicas”, lo cual era
demasiado ambiguo, clarifica las condiciones de aplicacion o reglas de juego
de una manera mds acertada para los destinatarios de la ley disciplinaria y los
situa en la posibilidad de cometer faltas disciplinarias “por comportamientos
que estén descritos en la ley vigente al momento de su realizacion” y no simple-
mente por “accion u omision de funciones”, que limitaba el espacio punitivo
del monopolio estatal.

El Principio de Legalidad, tiene como finalidad los efectos de intimidacion,
disuasion y prevencion respecto de la comision de conductas tipificadas como
faltas disciplinarias, lo cual se avizora como una advertencia del Estado dirigi-
da a todos sus servidores, para que anticipadamente o previamente conozcan
las faltas por las cuales se les puede reprimir su comportamiento. Este principio
es también garantia de los derechos individuales, pues los funcionarios no pue-
den estar sujetos a los caprichos subjetivos de superiores jerdrquicos arbitrarios
y de esa manera establece diques al poder disciplinario del Estado, evitando
que quienes detectan la potestad disciplinaria inventen conductas disciplinarias
o atribuyan sanciones a sus destinatarios, sin que las mismas se encuentren

154 También en los articulos 140 y 141.
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establecidas con anterioridad en la Constitucion, la ley, reglamento o acto ad-
ministrativo.

El principio de legalidad es entonces un limite al actuar del Estado, ya
que elimina su potestad disciplinaria frente a conductas que no estén expre-
samente previstas como faltas por la ley vigente al momento de su comision
y probibe imponer sanciones no establecidas en ella. Son reglas que brindan
seguridad juridica a los destinatarios de la ley disciplinaria, pues aisla los jui-
cios de valor del competente disciplinante y los acerca a la imposibilidad de
cometer errores.

Este principio superior, se encuentra claramente determinado en los articu-
los 123 y 124 de la Constitucion Politica, pues de esas disposiciones se estable-
ce que el legislador es quien debe regular la responsabilidad de los servidores
publicos y la manera de hacerla efectiva, al igual que indican la manera como
se aplica el régimen disciplinario a los particulares que desempenan funciones
publicas de manera transitoria'>>.

Por lo anterior es dable manifestar, que no es posible investigar y sancionar
disciplinariamente una conducta, si no existe una ley preexistente que la tipi-
fique e imponga. Es decir, no puede establecerse ninguna clase de responsabili-
dad disciplinaria, si la conducta objeto de investigacion no ha sido previamen-
te tipificada como falta por la Carta Politica, los tratados publicos ratificados
por el gobierno colombiano, la ley, las ordenanzas, los acuerdos municipales,
los estatutos de la entidad, el reglamento, el manual de funciones, la orden ad-
ministrativa, la directiva, o el acto administrativo respectivo'*®.

El Principio de Legalidad es un principio objetivo, consecuente con su na-
turaleza de derecho sancionatorio o punitivo del Estado y se encuentra relacio-
nado con el principio de tipicidad, al ser presupuesto de este.

El hecho de que el articulo 4° de la Ley 200 de julio 28 de 1995 (Co-
digo Disciplinario Unico), cuando se encontraba vigente, hubiera sefialado
que los servidores publicos solo eran responsables por acciones u omisiones,
consagraba la figura conocida como el dogma del derecho, cuya génesis se
encuentra en nuestro derecho penal, el cual proscribe la responsabilidad ob-

155 Es lo que se conoce con el nombre de Reserva Legal.

156 El principio de legalidad se encuentra contenido en las siguientes maximas latinas: “Nullum
Crimen Sine Lege”, “Nullan Poena Sine Lege” o “Nullum Crimen, Nulla Poena Sine Lege”,
que significan respectivamente: No puede haber crimen sin ley; no puede haber pena sin ley
y no hay crimen y no hay pena sin ley que las describan. O para el derecho disciplinario,
conforme a la interpretacion sistemdtica que deviene del articulo 29 de la Carta Politica: No
puede haber conducta disciplinaria sin ley; no puede haber sancion disciplinaria sin ley y no

hay conducta disciplinaria y no hay sancion sin ley que las describan.



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

jetiva y las tendencias peligrosistas, como el juzgar con base en antecedentes
disciplinarios y por posibles comportamientos hacia el futuro. En esta forma
y por mandato del articulo 18 de la Ley 200 de julio 28 de 1995 (Cédigo
Disciplinario Unico), era valida la aplicacién del articulo 3° del Cédigo Penal
de 1980 -Tipicidad—, como principio rector de interpretacion y aplicacion de
la ley disciplinaria, cuya finalidad radicaba en que el juzgador disciplinario
solamente adquiriera como soporte de sus determinaciones los “hechos” y las
omisiones concretas. Hoy a pesar que no aparecen las expresiones “acciones
u omisiones” en los textos de los articulo 4° de la Ley 734 de febrero § de
2002 (Nuevo Cédigo Disciplinario Unico) y 3° de las Leyes 836 de julio 16
de 2003 y 1015 de febrero 7 de 2006 (Reglamento del Régimen Disciplinario
para las Fuerzas Militares y Régimen Disciplinario para la Policia Nacional),
puede argumentarse que en las disposiciones sefialadas, de manera tacita se
encuentran condensadas esas expresiones y por consiguiente, es pertinente
la aplicacion del articulo 10 del Nuevo Cédigo Penal (Ley 599 de julio 24 de
2000) —Principio de Tipicidad—, por remision expresa de los articulo 21 de la
Ley 734 de febrero 5 de 2002, 13 de la Ley 836 de julio 16 de 2003 y 20 de la
Ley 1015 de febrero 7 de 2006.

De lo antes expresado, algunos estudios del derecho disciplinario conclu-
yen que nadie esta autorizado para crear faltas disciplinarias en forma poste-
rior a la realizacion del comportamiento por parte del destinatario de la ley
disciplinaria, pues la Carta Fundamental lo prohibe tajantemente, sin que se
pueda admitir una sola excepcion, so pena afectar el Estado Social Constitu-
cionall57 y Democrdtico de Derecho y la conformacion de la actual legislacion
sancionatoria. Por ello, advierten que la transformacion de una conducta tipi-
ficada como gravisima dolosa en falta grave, por haberse cometido con culpa
grave o en forma culposa, sin estar el comportamiento expresamente descrito,
previsto o tipificado en la ley con culpa grave o culposo, teéricamente lesiona
el principio de legalidad, muy a pesar de la constitucionalidad decidida en la
Sentencia C-124 de febrero 18 de 2003, que decreté la exequibilidad de los
articulos 43 numeral 9, 44 numerales 1 y 2, 48 numeral 1, 50 inciso 3, 51 in-
cisos 1y 3, 55 pardgrafo 1°y 61 pardgrafo, con ponencia de JAIME ARAUJO
RENTERIA, demanda D-4075, que presentara el dia 20 de mayo de 2002
quien aqui escribe'*®. Y continuamente expresando que tedricamente lesiona el

157 Como lo llama el PhD y tratadista en derecho sancionatorio JOSE RORY FORERO SALCEDO.
158 Es preciso recordar que los efectos de las sentencias de constitucionalidad, en nuestro sistema
juridico, son erga omnes y por ende vinculantes tanto para la funcion publica como para los
jueces disciplinarios al momento de interpretar y aplicar la ley. Mi ejercicio tiene como pro-
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principio de legalidad al contrariar los articulos 29 de la Constitucion Politica

y 4

°y 23 de la Ley 734 de febrero 5§ de 2002'%°, respectivamente, los cuales en

su orden senalan:

Articulo 29. “... Nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa...”.

Articulo 4°. Legalidad. El servidor piiblico vy el particular en los casos previs-
tos en este codigo solo serdn investigados 'y sancionados disciplinariamente
por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al
momento de su realizacion.

Articulo 23. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria, y por lo
tanto da lugar a la accion e imposicion de la sancion correspondiente, la in-
cursion en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos en este
codigo que...”. (las letras inclinadas y las negrillas fuera de texto).

La tipicidad en materia disciplinaria

En el derecho disciplinario colombiano, este concepto que forma parte de

la dogmadtica del derecho penal, ha encontrado respaldo en cuanto a su innega-

ble

existencia en la jurisprudencia nacional, como se vera mas adelante, y en el

derecho positivo disciplinario, cuando en el articulo 43, senala: “criterios para
determinar la gravedad o levedad de la falta”... “9. la realizacion tipica de
una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave serd considerada
falta grave”'*°. La tipicidad, por consiguiente, es una institucion disciplinaria

159

160

posito generar inquietudes académicas tendientes a la salvaguarda de las garantias propias
del Estado Constitucional, Democratico y Social de Derecho.

En la Ley 836 de julio 16 de 2003 lo serdn los articulos 3° y 56 y en la Ley 1015 de febrero
7 de 2006 los articulos 3°y 37.

Téngase en cuenta que las normas referenciadas, para garantizar el principio de legalidad,
exigen la preexistencia de las leyes que consagren descripciones o previsiones de conductas
o comportamientos catalogados como faltas disciplinarias, esto es, oraciones gramaticales en
que se describan los modelos de comportamientos reprochables y sancionables (oraciones en
que se advierta de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas bdsicas estructurales
del tipo disciplinario —sujeto, objeto, verbo rector, ingredientes normativos, ingredientes sub-
jetivos y circunstancias) y no meras hipétesis de las cuales se deriven consecuencias punitivas
por haberse cometido el comportamiento en circunstancias de culpabilidad diferentes a las
descritas por la ley preexistente, como parece ser la lectura permisiva que se le da a la teoria
de los numerus apertus.

Las letras inclinadas, las negrillas y el subrayado fuera de texto.
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que deviene del principio de legalidad constitucional, el cual encuentra eco en
el inciso 2° del articulo 29 de la Carta Politica y en los articulos 4° de la Ley
734 de febrero 5 de 2002 y 3° de las Leyes 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de
febrero 7 de 2006, al concretar el juzgamiento “conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa” o “por comportamientos que estén descritos como
falta en la ley vigente al momento de su realizacion”.

Es decir, que el principio de legalidad se encarga de advertir que las con-
ductas disciplinarias, para ser objeto de reproche, deben estar consagradas de
manera anticipada o preexistente en la ley. Y el concepto de tipicidad se dedica
a describir, de manera inequivoca, expresa y clara, esa conducta en la ley pre-
existente, de tal manera que al no adecuarse en esas precisas condiciones, el
comportamiento no podria considerarse como tipico y podria devenir en atipi-
co desde las opticas relativa y absoluta''.

Con el principio de legalidad y su derivado de tipicidad, el Estado le indica
a sus destinatarios de la ley disciplinaria, también de manera anticipada, qué
ilicitos disciplinarios seran objeto de sancion; los describe como si se tratara de
una oracion gramatical'®, en la que aparece tacitamente el sujeto y el objeto,
asi como expresamente el verbo que determina la accién u omisién conduc-
163 v subjetivos'®*
las circunstancias de tiempo, modo vy lugar, todo lo cual debera incorporarse

tual; sus ingredientes normativos , asi, como en algunos casos,

en el actuar de los servidores piiblicos o de los particulares que desempefan
funciones piblicas en aras de concretar de manera inequivoca, expresa y cla-
ra la trasgresion a las normas disciplinarias. Aqui pues no caben caprichos
subjetivos de quienes ostenten la potestad disciplinaria, ni de los superiores
jerdrquicos arbitrarios, ni mucho menos de quienes fungen como comandantes
de sus subalternos. El principio de legalidad y el concepto de tipicidad ponen

161 Atipicidad relativa: cuando el comportamiento no encaja en la descripcion de la falta que se
endilga, pero puede resultar en otra.

Atipicidad absoluta: Cuando el comportamiento no encaja en ninguna de las descripcion de
faltas disciplinarias.

162 Término que gratamente recuerdo que empleaba mi Maestro ALFONSO REYES ECHAN-
DIA (Q.E.P.D.), en sus clases de Derecho Penal.

163 Expresiones que el legislador introduce en las normas conductuales disciplinarias y a las
que hay que darles un significado para realizar el proceso de adecuacién de la conducta en
la disposicion. Estos ingredientes normativos pueden encontrar su significado en la misma
codificacion disciplinaria o en otras.

164 Cuando la descripcion objetiva del actuar del destinatario de la ley disciplinaria no basta
para el proceso de adecuacion dentro del tipo disciplinario y por ello es necesario conducir
el comportamiento a un determinado propdsito. Es la razén por la cual encontramos dentro

», «

de los diferentes tipos disciplinarios expresiones tales como: “con el 4nimo”; “con la inten-

», « », « », «

cién”; “con el propédsito”; “con el fin”; “para”, etc.



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

frenos y contenciones al poder disciplinario del Estado, evitando que quienes
detectan la potestad disciplinaria inventen conductas disciplinarias; o atribu-
yan sanciones a sus destinatarios, sin que las mismas se encuentren establecidas
con anterioridad en la Constitucion y en la ley. Es decir, son reglas que brindan
seguridad juridica a sus destinatarios, ya que evitan los juicios de valor del juez
disciplinario y los acerca a la biisqueda de la verdad material y a la toma de
decisiones justas.

Corolario de lo anotado en precedencia dicen algunos doctrinantes que no
resulta viable investigar y sancionar disciplinariamente una conducta tipica, sila
misma no se encuentra “descrita” en una ley preexistente y si ademas no coinci-
den todos los elementos estructurales contenidos en la disposicion con relacion al
comportamiento, asi se tenga que remitir a otras normas complementarias para
establecer exactamente en qué consiste la conducta. Es decir, piensan ellos que
no puede establecerse ninguna clase de responsabilidad disciplinaria, si el com-
portamiento, objeto de investigacion, no ha sido previamente tipificado, previsto
o descrito como falta. De esta manera se colige que el concepto de tipicidad es
presupuesto del principio de legalidad y por tal razon, para la concrecion de la
conducta en la norma, el juez disciplinario tendra que recurrir a la aplicacion
del articulo 10 del Cédigo Penal (Ley 599 de julio 24 de 2000), por remision
expresa de los articulo 21 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, 13 de la Ley 836
de julio 16 de 2003'% y 20 de la Ley 1015 de febrero 7 de 2006'.

En efecto, el articulo 10 de la Ley 599 de julio 24 de 2000, senala:

“Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las
caracteristicas bdsicas estructurales del tipo penal'®’.

En los tipos de omision también el deber tendrd que estar consagrado y deli-
mitado claramente en la Constitucion Politica o en la ley”.

Para corroborar el planteamiento anterior y una vez advertido que el con-
cepto de “tipicidad” guarda estrecha relacion con las normas que contienen el

165 Remite al articulo 21 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002 en donde se encuentra el Codigo
Penal y obviamente por tratarse el Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares, un régimen especial, se debe consultar la Ley 1407 de agosto 17 de 2010 o Codigo
Penal Militar, cuyo articulo 16 define la tipicidad en los mismos términos del articulo 10 de
la Ley 599 de julio 24 de 2000.

166 En donde ademds de la remision a la Ley 599 de julio 24 de 2000 o Codigo Penal, permite
hacerlo al Codigo Penal Militar o Ley 1407 de agosto 17 de 2010.

167 Para la materia objeto de estudio 1éase del “tipo disciplinario”.
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principio de legalidad disciplinaria y la definicion de falta, tal como lo expresan
los articulos 4°, 23 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002; 3°y 56 de la Ley 836
de julio 16 de 2003 y 3°y 37 de la Ley 1015 de febrero 7 de 2006, es intere-
sante transcribir sus textos legales para que no quede duda alguna acerca de la
veracidad de la hipotesis formulada, asi:

“Articulo 4°. Ley 734/02. Legalidad. El servidor piiblico vy el particular en los
casos previstos en este codigo solo serdn investigados y sancionados disci-
plinariamente por comporiamientos que estén descritos como falta en la ley
vigente al momento de su realizacion”.

Articulo 23. Ley 734/02.La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria,
y por lo tanto da lugar a la accién e imposicion de la sancion correspondien-
te, la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos previstos
en este codigo que conlleve 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 responsabili-
dad contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento.

“Articulo 3°. Ley 836/03. Legalidad. Los destinatarios de este reglamento
solo seran investigados 'y sancionados disciplinariamente por comporta-
mientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su
realizacion”.

Articulo 56. Ley 836/03. Nocion. Constituye falta disciplinaria, y por lo
tanto da lugar a la accion e imposicion de la sancion correspondiente, la
realizacion de cualquiera de las conductas o comportamientos previstos
como tal en el presente reglamento, que conlleve incumplimiento de debe-
res, extralimitacion en el ejercicio de derechos y atribuciones, trasgresion de
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 el presente or-
denamiento.

Para efectos del presente reglamento, también se deberd tener presente lo dis-
puesto en los articulos 34 numeral 1y 35 numeral 1 de la Ley 734 de 2002,
referentes a los deberes y prohibiciones universales de todo servidor publico.
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“Articulo 3°. Ley 1015/06. 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”.

Articulo 37. Ley 1015/06. Otras faltas. Ademas de las definidas en los articu-
los anteriores, constituyen faltas disciplinarias la violacion al régimen de in-
habilidades e incompatibilidades, las prohibiciones, el abuso de los derechos
o el incumplimiento de los deberes contemplados en la Constitucion Politica,
los tratados publicos ratificados por el Gobierno colombiano, las leyes y los
Actos Administrativos.

Pardgrafo. Para efectos de determinar la gravedad o levedad de la falta, por
via de remision, constituye falta gravisima la que estd taxativamente seiiala-
da en la ley o aquella que constituya causal de mala conducta. En las demds,
se determinard si la falta es grave o leve con base en los siguientes criterios:

1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacién del servicio.

4. La jerarquia y mando en la Institucion.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometi6 la falta, que se pre-
ciaran teniendo en cuenta el cuidado empleado en su preparacion, el nivel de
aprovechamiento de la confianza depositada en el investigado o de la que se
derive de la naturaleza del cargo o funcion, el grado de participacion en la co-
mision de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometié
en estado de ofuscacion originado en circunstancias o condiciones de dificil
prevencion y gravedad extrema, debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

8. Cuando la falta se realice con la intervencion de varias personas, sean par-
ticulares o servidores publicos, y
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9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con
culpa grave, sera considerada falta grave.

(las letras inclinadas y las negrillas fuera de texto).

El concepto de “tipicidad” y el “principio de legalidad” con relacion a los
diferentes régimenes disciplinarios. La Ley 734 de febrero 5 de 2002 describe
tnicamente modelos de comportamientos calificados como faltas gravisimas,

168 sefialados en este codi-

que segun el articulo 43 idem “estan taxativamente
g0”. Esas descripciones se encuentran ubicadas en el articulo 48 ibidem el cual
consta de 65 numerales y 5 pardgrafos. En cambio, las conductas graves o leves,
no se encuentran calificadas como tales, sino que las mismas se deducen de los
criterios contemplados en el mismo articulo 43 para que el juez disciplinario'®
sea quien con fundamento en los referidos criterios le asigne la connotacion de
graves o leves a los comportamientos sefialados en el articulo 34, que contiene
40 deberes y en el articulo 35, que precisa de 34 prohibiciones mas las que se
encuentren contempladas en la ley. Igualmente, todas las faltas gravisimas con-
sagradas en el articulo 48 del Cédigo Disciplinario Unico, segiin lo dispuesto
en el numeral 9° del referido articulo 43, pueden convertirse en faltas graves
cuando se cometan con culpa grave, asi como todas las faltas gravisimas, segin
lo dispuesto en el numeral 2° del articulo 44, se pueden transformar en faltas
graves cuando se cometan culposamente o las faltas graves dolosas en graves
culposas y las leves dolosas en leves culposas, conforme a los numerales 3° a
5°, circunstancias que algunos estudiosos académicos consideran que afectan
al principio de legalidad y consecuentemente el concepto de tipicidad, toda vez
que la ley disciplinaria lo que quiere es que se investigue y juzgue por conductas
previstas y descritas como falta en la ley vigente al momento de la realizacion
o en mejor forma, que se concrete la responsabilidad en modelos de compor-
tamientos preexistentes y expresamente descritos en la ley disciplinaria y no

168 Con la teoria de los numerus apertus esto no seria del todo cierto, habida cuenta que a esas
faltas gravisimas se le suman las faltas gravisimas con culpa grave (articulo 43-9 Ley 734/02)
y las faltas gravisimas culposas (Articulo 44-2 Ley 734/02).

169 Asi lo vienen llamando las Sentencias T-412 de mayo 22 de 2004. Demandante SANDRA
MORA MONCALEANO, Magistrado sustanciador RODRIGO ESCOBAR GIL. Expedien-
te T-1266441; T-1093 de noviembre 4 de 2004. Demandante GERARDO RAMON DE LOS
RIOS CHAVARRIAGA vy otros. Magistrado ponente MANUEL JOSE CEPEDA ESPINO-
SA. Expediente T-791349; C-720 de agosto 23 de 2006. Demandante SANDRA VARGAS
LEANO. Magistrada ponente CLARA INES VARGAS HERNANDEZ. Expediente D-5968
y C-987 de noviembre 29 de 2006. Demandante SANDRA MONICA CARDOZO ROJAS.
Magistrado ponente NILSON PINILLA PINILLA. Expediente D-6273.
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con base en formulas que no prevén, ni describen o tipifican conductas disci-
plinarias, sino que las transforman de gravisimas a graves; de graves dolosas a
graves culposas y leves dolosas a leves culposas y por ende la responsabilidad
se degrada de destitucion a suspension con inhabilidad especial y sin inhabi-
lidad y de multa a amonestacion escrita, lo que para ellos no concuerda con el
respeto al principio de legalidad y con el concepto de tipicidad.

En la Ley 836 de julio 16 de 2003, a favor del concepto de tipicidad y del
principio de legalidad se describen por separado las conductas calificadas como
gravisimas, graves vy leves (articulos 58, 59 y 60), pero en el numeral 4° del ar-
ticulo 61, para efecto de las sanciones, se prevé la remision a “las inhabilidades
general y especial en los términos de los articulos 44, 45 y 46 de la Ley 7347,
lo que en principio autoriza, en cumplimiento del numeral 2° del articulo 44 de
la Ley 734 de febrero S de 2002, la transformacion de las conductas gravisimas
en faltas graves por comportamientos realizados culposamente, generando por
consiguiente la suspension y la inhabilidad especial hasta por noventa dias sin
derecho a remuneracion en el ejercicio del cargo, conforme lo determina el
numeral 2° del articulo 62. La inhabilidad especial a la luz de lo contemplado
en el numeral 2° del articulo 45 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002 significa
“la imposibilidad de ejercer la funcién publica, en cualquier cargo distinto de
aquel, por el término sefialado en el fallo”. No debe olvidarse que conforme
a las prescripciones del articulo 46 del Cédigo Disciplinario Unico, la inhabi-
lidad especial “no podra ser inferior a treinta dias” y “cuando el disciplinado
haya cesado en sus funciones para el momento de la ejecutoria del fallo o
durante la ejecucion del mismo, cuando no fuere posible ejecutar la sancion se
convertird el término de suspensién o el que faltare, segun el caso, en salarios
de acuerdo al monto de lo devengado para el momento de la comision de la
falta, sin perjuicio de la inhabilidad especial”. Algunos estudiosos académicos
conforme a lo analizado en precedencia con la Ley 734 de febrero 5 de 2002,
consideran que esas “transformaciones” afectan el principio de legalidad y con-
secuentemente el concepto de tipicidad, toda vez que la ley disciplinaria militar
lo que quiere es que se investigue y juzgue por conductas previstas y descritas
como falta en la ley vigente al momento de la realizacion o en mejor forma,
que se concrete la responsabilidad en modelos de comportamientos preexis-
tentes y expresamente previstos 'y descritos en la ley disciplinaria “como tal”
y no con base en formulas que no prevén, ni describen o tipifican conductas
disciplinarias, sino que las transforman de gravisimas a graves y por ende la
responsabilidad se degrada de destitucion a suspension en el ejercicio de fun-
ciones, lo que para ellos y al igual que lo que ocurre en la Ley 734 de febrero
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5 de 2002, no concuerda con el respeto al principio de legalidad y con el con-
cepto de tipicidad.

En la Ley 1015 de febrero 7 de 2006, de la misma manera que en la Ley
836 de julio 16 de 2003, a favor del concepto de tipicidad y del principio de
legalidad se describen por separado las conductas calificadas como gravisimas,
graves vy leves (articulos 34, 35 y 36), pero en el numeral 2° del articulo 39, para
efecto de las clases de sanciones y sus limites, se permite la transformacion de
las conductas gravisimas en faltas graves por comportamientos realizados con
culpa grave, generando por consiguiente la suspension y la inhabilidad especial
entre seis y doce meses sin derecho a remuneracion en el ejercicio del cargo. La
inhabilidad especial a la luz de lo contemplado en el numeral 2° del articulo 38
del Régimen Disciplinario para la Policia Nacional “implica la imposibilidad
de ejercer funciones publicas en cualquier cargo, por el término seiialado en el
fallo”. Tampoco debe olvidarse que conforme a las orientaciones del paragrafo
2° del articulo 42 “cuando el disciplinado haya cesado en sus funciones para
el momento de la ejecutoria del fallo o durante la ejecucion del mismo, y no
fuere posible ejecutar la sancion se convertird el término de suspension o el que
faltare, segiin el caso, en salarios de acuerdo al monto de lo devengado para el
momento de la comision de la falta, sin perjuicio de la inhabilidad especial”.
De igual manera en este régimen disciplinario se permite la transformacion de
las faltas graves dolosas en graves con culpa gravisima y en graves con culpa
grave, lo mismo que las faltas leves dolosas en leves culposas, circunstancias
que algunos estudiosos de esta compleja disciplina, al igual que lo analizado
dentro de las Leyes 734 de febrero 5 de 2002 y 836 de julio 16 de 2003, con-
sideran que afecta el principio de legalidad y consecuentemente el concepto
de tipicidad, toda vez que la ley disciplinaria policial lo que quiere es que se
investigue y juzgue por conductas previstas y descritas como falta en la ley
vigente al momento de la realizacion o en mejor forma, que se concrete la
responsabilidad en modelos de comportamientos preexistentes y expresamente
previstos y descritos en la ley disciplinaria y no con base en formulas que no
prevén, ni describen o tipifican conductas disciplinarias, sino que las transfor-
man de gravisimas a graves; de graves dolosas en graves con culpa gravisima
y en graves con culpa grave, y leves dolosas en leves culposas, y por ende la
responsabilidad se degrada de destitucion a suspension y de multa a amones-
tacion escrita, lo que para ellos tampoco concuerda con el respeto al principio
de legalidad y con el concepto de tipicidad. Lo mismo ocurre cuando en razén
del principio de especialidad contenido en el articulo 21 del Régimen Discipli-
nario para la Policia Nacional, se tengan que aplicar las faltas de los “demds
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servidores publicos” que sean procedentes, las cuales para efectos pricticos se
encuentran contempladas en el Decreto 2150 de diciembre 5 de 1995 y segtin
mandato contenido en su articulo 151 se sancionardn como faltas gravisimas,
asi como en las Leyes 734 de febrero 5 de 2002 y 836 de julio 16 de 2003, toda
vez que en ambas codificaciones existen clasificacion de faltas para “servidores
piublicos”. Al aplicarse en la Policia Nacional las faltas “por via de remision”,
sefiala el pardgrafo del articulo 37, que “para efectos de determinar la gravedad
o levedad de la falta..., constituye falta gravisima la que estd taxativamente
seiialada en la ley o aquella que constituya causal de mala conducta. En las
demds, se determinard si la falta es grave o leve con base en los siguientes cri-
terios... 9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida
con culpa grave, serd falta grave™”°, lo que obviamente precisa la aplicacion de
la teoria de los numerus apertus, la cual, como se ha expresado es rechazada
por algunos académicos.

En la Ley 1123 de enero 22 de 2007, Codigo Disciplinario del Abogado,
es muy posible que la academia se formule reparos mucho mds serios que en
las codificaciones especiales de los servidores publicos, habida cuenta que alli
solamente se describen conductas que cada una de ellas pueden ser objeto de
censura, multa, suspension o exclusion del ejercicio de la profesion, conforme
a los articulos 40 a 44, atendiendo los criterios de graduacion establecidos en
el articulo 45. Es decir no existe “clasificacion de las faltas” como si ocurre en
las demas codificaciones sancionatorias. Y mas inquietudes atn podran surgir,
toda vez que uno de los argumentos para que operen los numerus apertus en
las Leyes 734 de febrero 5 de 2002, 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de febre-
ro 7 de 2006 es que estas codificaciones son netamente administrativas que
producen decisiones del mismo género y el Codigo Disciplinario del Abogado,
por el contrario, genera decisiones jurisdiccionales, es decir son verdaderas sen-
tencias conforme se afirma en la jurisprudencia, lo que impide la aplicacion de
la teoria de los numerus apertus'”, ya que ese tema en la legislacion penal se

170 Los estudiosos del tema en principio entendieron que cuando por via de remision se tuviere
que acudir a los catdlogos de faltas de los demds servidores piblicos que fueren procedentes,
no habia lugar a aplicar la teoria de los numerus apertus con relacion a las faltas gravisi-
mas, ya que ellas como lo sefiala el pardgrafo del articulo 37 son las que deben estar taxati-
vamente seiialadas en la ley a la que se remite, pero esta posicion la contradice el numeral
9° de ese mismo pardgrafo cuando sostiene todo lo contrario al senalar que: “la realizacion
tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa grave, serd considerada
falta grave”.

171 Y como lo veremos posteriormente, también es la razén para reconocer bienes juridicamente
tutelados y aplicar la teoria de la antijuridicidad material, aspectos éstos que, segun
algunos doctrinantes son desechados en el Cédigo Disciplinario Unico, en el Reglamento
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orienta a través de los numerus clausus. Sin embargo en la Ley 1123 de enero
22 de 2007 se aplica esta teoria por los jueces jurisdiccionales, muy a pesar del
contenido de los articulos 3°y 17, que a la letra dicen:

“Articulo 3°. Legalidad. El abogado solo serd investigado y sancionado dis-

ciplinariamente por comportamientos que estén descritos como falta en la

ley vigente al momento de su realizacion y conforme a las reglas fijadas en

este codigo o las normas que lo modifiquen™.

“Articulo 17. La falta disciplinaria. Constituye falta disciplinaria y da lugar
a imposicion de sancion la comision de cualquiera de las conductas previs-
tas como tales en el presente codigo”.

Se recuerda que en el Codigo Penal o Ley 599 de julio 24 de 2000, en el
que sus decisiones son de naturaleza jurisdiccional, alli, por consiguiente, no se
aplica la teoria de los numeros apertus sino la de los numerus clausus, por man-
dato expreso del articulo 21, en el cual se indica que solo los comportamientos
preterintencionales o culposos son punibles, en los casos expresamente sefia-
lados por la ley.

El concepto de “tipicidad” y el “principio de culpabilidad” ante la creacion
por parte del juez disciplinario de conductas culposas. En los renglones anterio-
res quedd muy claro que el concepto de tipicidad esta referido a la definicion
legal, inequivoca, expresa y clara de las caracteristicas basicas estructurales de
un comportamiento que afecta los principios, fines y funciones del Estado, asi la
misma se integre con varias normas que leidas en conjunto concluyan de manera
inequivoca, expresa y clara en qué consiste la conducta que merece reproche
administrativo. Cuando el articulo 44, numeral 2° de la Ley 734 de febrero 5
de 2002, prevé la sancién de suspension en el ejercicio del cargo e inhabilidad
especial para las faltas “gravisimas culposas”, estd aceptando que las faltas gravi-
simas dolosas contempladas en el articulo 48 idem, pueden ser transformadas en
“culposas”, asi como las de los numerales 3° y 5° del mismo articulo 44 ibidem,
que permiten la transformacion de las faltas graves dolosas y leves dolosas en
“faltas graves culposas y leves culposas”, todo lo cual indica que esas disposicio-
nes no estan describiendo modelos de comportamiento que reflejen la tipicidad
disciplinaria, sino que, de acuerdo con algunos académicos y estudiosos, se estan
creando tipicidades culposas que no han sido dispuestas por el legislador, lo cual,

del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares y en el Régimen Disciplinario para la
Policia Nacional, por no ser, ninguno de ellos, portador de decisiones jurisdiccionales.
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en el decir de ellos, contraria el principio de legalidad ampliamente desarrollado.
Lo mismo ocurre en las Leyes 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de febrero 7 de
2006. En la primera, como ya se dijo, su numeral 4° del articulo 61, contempla
para efecto de las sanciones, la remision a “las inhabilidades general y especial
en los términos de los articulos 44, 45 y 46 de la Ley 734”, lo que en principio
autoriza, en cumplimiento del numeral 2° del articulo 44 de la Ley 734 de fe-
brero 5 de 2002, la transformacion de las conductas gravisimas en faltas graves
por comportamientos realizados “culposamente” y en la segunda, en su articulo
39, se permite la transformacion de las faltas graves dolosas en graves con culpa
gravisima y en graves con culpa grave (o lo que es lo mismo culposamente), asi
como las faltas leves dolosas en leves culposas. Concluyen quienes no aceptan
esta transgresion al principio de legalidad, que el juez disciplinario se convierte
en creador de conductas culposas que no se encuentran “previamente” descritas
como falta en la ley vigente al momento de su realizacion.

El concepto de “tipicidad” y la teoria de los numerus apertus. Justificacion
jurisprudencial. Lo primero que debe resaltarse y que ya fue dicho al inicio
de este articulo, es que en los antecedentes universales, y una vez revisado la
mayoria de articulos incluidos en la internet, esta teoria estaba ligada a los
derechos reales y como aliada para ampliar indefinida e ilimitadamente los
derechos constitucionales, los medios de prueba, los derechos humanos impli-
citos, las medidas cautelares, las intervenciones corporales en medicina forense,
el aseguramiento de las responsabilidades pecuniarias, el debido proceso, las
diferentes manifestaciones de violencia, etc., siempre y cuando se constatara
que con esos numerus apertus no se afectaban las garantias de los ciudadanos.
En terrenos diferentes al andlisis anterior, la doctrina internacional, en senial de
respeto por la dignidad humana, del debido proceso y, concretamente, del prin-
cipio de legalidad, los ha ido desplazando del panorama juridico social de de-
recho, por considerar que con ellos se ejercita la arbitrariedad administrativa.
En Espaiia, incluso, con la Constituciéon Politica de 1978, fueron desplazados
del derecho penal, donde estaban totalmente arraigados.

Del ejercicio que se tuvo a bien verificar en la internet, se concluye con gran
facilidad que nuestra amada Colombia, es el tnico Pais actualizado en numerus
apertus'’?, avalados, en materia disciplinaria por muchisimos doctrinantes na-

172 Esa actualizacién surgio con la Sentencia de diciembre 16 de 1992 del Consejo Superior de
la Judicatura, en la que el Presidente de esa época, doctor EDGARDO JOSE MAYA VILLA-
ZON, formulé la teorfa de los numerus apertus, que hoy se aplica en el derecho disciplinario
en un caso de un Juez de la Repiiblica que fue sancionado porque en uno de sus procesos su
secretario admitié un poder de quien no era abogado titulado.
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cionales vy, recientemente, por la Corte Constitucional'”?, lo que para algunos
estudiosos, va en contravia de la Carta Politica de Estado social de derecho.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre los numerus apertus'’

1. La Corte Constitucional en Sentencia C-155 de marzo 5 de 2002; en
demanda que presentara CARLOS MARIO ISAZA SERRANO vy con ponencia
de CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, expediente D-3680, expresé:

Numerus Apertus (en el derecho disciplinario): “... Abhora bien, teniendo en
cuenta que como mediante la ley disciplinaria se pretende la buena marcha
de la administracion publica asegurando que los servidores del estado cum-
plan 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 ba adoptado un sistema

amplio v genérico de incriminacion que ha sido denominado ‘numerus aper-

tus’, en virtud del cual no se serialan especificamente cuales comportamientos

requieren para su tipificacion ser cometidos con culpa -como si lo bace la ley
penal-, de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta dis-
civlinaria le corresponderd una de cardcter culposo, salvo que sea imposible

admitir que el bhecho se cometié culposamente como cuando en el tipo se

utilizan expresiones tales como ‘a sabiendas’, ‘de mala fe’, ‘con la intencion

de’ etc. Por tal razén, el sistema de numerus apertus supone igualmente que

el fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la mo-
dalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del
significado de la probibicion...”.

(...)

Lo anterior en razon a que el legislador en desarrollo de su facultad de confi-
guracion adopté un sistema genérico de incriminacion denominado numerus
apertus, por considerar que el cumplimiento de los fines y funciones del Es-

tado —que es por lo que propende la ley disciplinaria (art. 17 CDU)—-, puede

173 Ver sentencias: C-155 de 2002, C-124 de 2003, C-853 de 2005 y C-987 de 2006.

174 Tomadas de MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJIA ACOSTA, KAROLINA. “Temadtica Juris-
prudencial del Proceso Disciplinario”. Editorial Ediciones Doctrina y Ley. Bogotd, 2009,
pags., 754 a 756.
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verse afectado tanto por conductas dolosas como culposas, lo cual significa

que las descripciones tipicas admiten en principio ambas modalidades de cul-
pabilidad, salvo en lo casos en que no sea posible estructurar la modalidad
culposa. De ahi que corresponda al intérprete, a partir del sentido general de
la prohibicion vy del valor que busca ser protegido, deducir qué tipos discipli-

narios permiten ser vulnerados con cualquiera de los factores generadores de
la culpa. ...”. (lo subrayado fuera de texto).

2. La Corte Constitucional, en Sentencia C-853 de agosto 17 de 2005; en
demanda que presentara FERNANDO ABELLO ESPANA y con ponencia de
JAIME CORDOBA TRIVINO, expediente D-5637, sefialé:

Numerus Apertus (o tipos abiertos, en blanco o remisivos): “... El Procu-
rador General de la Nacion solicita a la Corte declarar la exequibilidad del
pardgrafo del articulo 55 de la Ley 105 de 1993.

(..)

Expresa que los principios del derecho penal, que ha sido el prototipo del ius
puniendi, se aplican a todas las vertientes del derecho sancionador, en el cual
el principio de legalidad constituye un pilar fundamental para la regulacion
de las sanciones administrativas. Sin embargo —agrega el Jefe del Ministerio
Piblico—, tal principio no se aplica con la misma rigidez en materia penal y

en materia administrativa.

Afirma que en el derecho disciplinario es mds flexible toda vez que a pesar
de que la intervencion del Estado en materia de derechos fundamentales es
importante, ésta no lo es de tal envergadura como si ocurre en el derecho pe-

nal, debido a que se dirige a enderezar la conducta de los particulares cuando
desconocen disposiciones que estan obligados a cumplir y cuyas sanciones
afectan su patrimonio econémico. Por tal motivo, sostiene que en el derecho
sancionador administrativo se da cabida a los numerus apertus o remision a

otras disposiciones, a efectos de configurar las faltas disciplinarias, es decir, la
aplicacion de tipos en blanco, remisivos y abiertos.

(...)

V1. Consideraciones de la Corte Constitucional y fundamentos de la decision.
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1. El asunto a resolver

Para el demandante el pardgrafo del articulo 55 de la Ley 105 de 1993
desconoce los articulos 29 y 150 —numeral 10— de la Constitucion por
cuanto concede una potestad legislativa, disfrazada de remision, a una au-
toridad administrativa. Con tal proceder, asegura que se viola el principio

de legalidad.

Tanto los intervinientes como el Procurador General de la Nacion consideran
que la disposicion demandada es exequible.

(...)

El Jefe del Ministerio Publico, por su parte, manifiesta que debido a que en el
derecho sancionador administrativo los principios del derecho penal se apli-
can con mayor flexibilidad, tienen cabida los numerus apertus o remision a
otras disposiciones a efectos de configurar faltas disciplinarias. Por tal moti-

vo, asegura que no es posible exigir en este caso una regulacion legal integral
y en detalle de los criterios para la imposicion de las sanciones.

Afirma que el pardgrafo acusado, leido dentro del contexto normativo en
que se encuentra, no es inconstitucional por cuanto el legislador estable-
ci6 claramente las conductas objeto de reproche, los sujetos a quienes se
les impondran las sanciones, las clases de sanciones vy el procedimiento
para su imposicion.

(...)”. (lo subrayado fuera de texto).

3. La Corte Constitucional, en Sentencia C-987 de noviembre 29 de 2006;
en demanda que presentara SANDRA MONICA CARDOZO ROJAS y con
ponencia de NILSON PINILLA PINILLA, expediente D-6273, manifesto:

Numerus Apertus (son constitucionalmente aceptables): “...Adicional-
mente, de manera precisa, la Corte ha considerado constitucionalmente
aceptable el sistema de numerus apertus para la tipificacion de las faltas

disciplinarias sancionables, aun cuando este mismo sistema no sea de re-
cibo para la tipificacion de los delitos. Sobre esta importante diferencia
ba resaltado la Corte:
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‘En relacion con la precision de la definicion previa de las conductas que se-
rdn sancionadas, la Corte ba aceptado de tiempo atrds que en este dmbito es
admisible que las faltas disciplinarias se consagren en ‘tipos abiertos’, ‘ante
la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de compor-
tamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estdn probibidas

a las autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores piiblicos’. La

infraccion disciplinaria implica siempre el incumplimiento o desconocimien-
to de un deber del servidor piblico; ‘la negligencia, la imprudencia, la falta
de cuidado vy la impericia pueden ser sancionados en este campo en cuanto
impliquen la vulneracion de los deberes funcionales de quienes cumplen fun-
ciones publicas’. En_esa medida, las normas disciplinarias estructuradas en

forma de tibos abiertos remiten a un complemento normativo, integrado por

todas las disposiciones en las que se consagran los deberes, mandatos y probi-

biciones aplicables a los servidores publicos; v es a este complemento al cual

debe acudir el juez disciplinario al momento de decidir sobre la existencia de

responsabilidad v la procedencia de las sanciones correspondientes. (Senten-
cia T-1093 de 2004 (M. P. Manuel José Cepeda Espinosa). Este fallo remite
a su vez a los planteamientos previamente hechos en las sentencias C-948 de
2002 (ya citada) y C-404 de 2001 (M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra).
(No esta en negrilla en el texto original).

Es entonces claro para la Corte que_el sistema de numerus apertus adoptado

de tiempo atrds por las normas disciplinarias es vilido v aceptable dentro de

dicho contexto. Ello por cuanto los funcionarios publicos, al tomar posesion
de sus cargos, asumen un compromiso particularmente exigente en lo que se
refiere al cumplimiento de las normas aplicables y de los deberes que de ma-
nera especifica asumen, en cuya observancia estd interesado y comprometido
el interés publico. Por consiguiente, no resulta posible cuestionar la consti-

tucionalidad de una norma como la demandada so pretexto de que, como

consecuencia de la aplicacién de este principio, el funcionario piblico no

tendria certeza sobre si su mal comportamiento generard o no la inhabilidad
aqui cuestionada...”. (1o subrayado fuera de texto).

Jurisprudencia de la Corte Constitucional que “confunde” numerus aper-
tus con tipos abiertos, en blanco o remisivos.

Sobre el particular es preciso copiar algunos apartes de la Sentencia C-853
de agosto 17 de 20085, proferida por la Corte Constitucional en demanda que
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presentara FERNANDO ABELLO ESPANA y con ponencia de JAIME COR-
DOBA TRIVINO, expediente D-5637, en los que dijo:

“... El Procurador General de la Nacién solicita a la Corte declarar la exequi-
bilidad del pardgrafo del articulo 55 de la Ley 105 de 1993.

(...)

Expresa que los principios del derecho penal, que ha sido el prototipo del ius
puniendi, se aplican a todas las vertientes del derecho sancionador, en el cual
el principio de legalidad constituye un pilar fundamental para la regulacion
de las sanciones administrativas. Sin embargo -agrega el jefe del ministerio
publico-, tal principio no se aplica con la misma rigidez en materia penal y en
materia administrativa.

Afirma que en el derecho disciplinario es mds flexible toda vez que a pesar
de que la intervencion del Estado en materia de derechos fundamentales es

importante, ésta no lo es de tal envergadura como si ocurre en el derecho pe-
nal, debido a que se dirige a enderezar la conducta de los particulares cuando
desconocen disposiciones que estan obligados a cumplir y cuyas sanciones

afectan su patrimonio econémico. Por tal motivo, sostiene que en el derecho
sancionador administrativo se da cabida a los numerus apertus o remision a
otras disposiciones, a efectos de configurar las faltas disciplinarias, es decir, la
aplicacion de tipos en blanco, remisivos y abiertos.

Vi. Consideraciones de la Corte Constitucional y fundamentos de la decision.
1. El asunto a resolver

Fara el demandante el pardgrafo del articulo 55 de la Ley 105 de 1993 des-
conoce los articulos 29 vy 150 -numeral 10- de la Constitucion por cuanto
concede una potestad legislativa, disfrazada de remision, a una autoridad ad-
ministrativa. Con tal proceder, asegura que se viola el principio de legalidad.

Tanto los intervinientes como el Procurador General de la Nacién consideran
que la disposicion demandada es exequible.

(...)
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El jefe del Ministerio Publico, por su parte, manifiesta que debido a que
en el derecho sancionador administrativo los principios del derecho penal se

aplican con mayor flexibilidad, tienen cabida los numerus apertus o remision
a otras disposiciones a efectos de configurar faltas disciplinarias. Por tal moti-
vo, asegura que no es posible exigir en este caso una regulacion legal integral

y en detalle de los criterios para la imposicion de las sanciones.

Afirma que el pardgrafo acusado, leido dentro del contexto normativo en

que se_encuentra, no es inconstitucional por cuanto el legislador establecié

claramente las conductas objeto de reproche, los sujetos a quienes se les im-

pondrin las sanciones, las clases de sanciones y el procedimiento para su

imposicion.

(...)”. (lo subrayado fuera de texto).

Doctrina nacional y extranjera sobre el principio de tipicidad en materia
disciplinaria.

ALEJANDRO NIETO GARCIA:

“Las infracciones y las sanciones no solo tienen que estar previstas con ante-
rioridad al momento de producirse la conducta enjuiciable, sino que han de
estar previstas con un grado de precision tal que priven al operador juridico
de cualquier veleidad creativa analégica o simplemente desviadora de la letra
de la ley”

CARLOS GAVIRIA DIAZ:

“La persona debe saber de manera correcta e inequivoca que es lo que pro-
hibe la ley para poder regular su conducta y asumir la calidad de destinatario
de la misma si es que realmente la infringe”

JAIME MEJIA OSSMAN:

“Los articulos demandados, con relacion a los numerus apertus, permiten
que el competente disciplinario legisle, senale y transporte de cualquier mane-
ra, comportamientos que no estan descritos como falta en la ley disciplinaria
vigente al momento de su realizacion”.



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU:

Dice que la tipicidad en materia disciplinaria es diferente a la tipicidad penal,
habida cuenta que en el derecho penal, la conducta punible recorre la descrip-
cion tipica (se ajusta o adecua a ella), mientras que en el derecho disciplinario
la contraria. Indica que la l6gica de la infraccion a la norma disciplinaria
opera en forma inversa a como sucede en el derecho penal, ya que en derecho
penal, se puede hacer lo que no esté prohibido; en cambio en derecho disci-
plinario, solo se puede hacer lo que estd permitido y mandado. Argumenta
que en materia disciplinaria no es posible la descripcion exhaustiva de la
conducta y por ello es amplia la utilizacion de tipos abiertos.

MARCO GERARDO MONROY CABRA:

“La aplicabilidad del principio de tipicidad en el campo disciplinario ha sido
reconocida en reiteradas oportunidades por la corte; asi, por ejemplo, en la
sentencia C-404/01 se senialé que: ‘dentro de los principios que rigen el dere-
cho disciplinario estd sin duda el de tipicidad, que exige que la conducta del
servidor publico que la ley erige como falta sea previamente definida por el
legislador, asi como la sancion correspondiente”.

Jurisprudencia de la Corte Constitucional con relacion a la tipicidad
disciplinaria

- FALTAS DISCIPLINARIAS (DEBEN ESTAR DESCRITAS EN NOR-
MA PREVIA): “...La Corte, en varias oportunidades ha reconocido
que la tipicidad es un principio rector en materia disciplinaria. Asi, en la
sentencia C-417/93 (M. P.: José Gregorio Herndndez Galindo) expresé
la Corte:

‘Las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente v por via general en

la legislacion v corresponden a descripciones abstractas de comportamientos

que, sean o no delitos, enturbian, entorpecen o desvirtiian la buena marcha

de la funcién publica en cualquiera de sus formas, lo gue bhace que las mismas

disposiciones que las consagran estatuyan, también con cardcter previo, los

correctivos vy sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas. Segiin las

voces del articulo 124 de la Constitucion, “la ley determinard la responsabili-
dad de los servidores puiblicos y la manera de hacerla efectiva’.
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Enlasentencia C-280/95 (M.P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO),
expreso:

‘... No solo las faltas disciplinarias deben estar descritas en norma previa

sino_que ademds, la sancion debe estar predeterminada. Debe haber pues

certidumbre normativa previa sobre la sancion a ser impuesta’

Los criterios antes expuestos aparecen reiterados en la sentencia C-310/97

(M. P.: CARLOS GAVIRIA DIAZ) en la cual se dijo:

“...el derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por
lo cual los principios del derecho penal se aplican, mutatis mutandi en este
campo, pues 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 san-
cionadora del Estado’.

“También ba dicho que ‘uno de los principios esenciales en materia sancio-

natoria_es el de la tipicidad, segun el cual las faltas disciplinarias no sélo

deben estar descritas en norma previa sino que, ademds, la sancion debe estar

predeterminada’. Dicho principio estd consagrado en nuestra Cownstitucion

como parte integrante del debido proceso, pues al tenor del articulo 29 de la

Constitucion, ‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa’. ...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-769 de di-
ciembre 10 de 1998. Demandante: CARLOS FERNANDO MUNOZ CAS-
TRILLON. Magistrado ponente: ANTONIO BARRERA CARBONELL.
Expediente D-2086). (1o subrayado fuera de texto)'”’.

TIPICIDAD (COMO PRINCIPIO ESENCIAL DEL DERECHO DISCIPLI-
NARIO): “... Uno de los principios esenciales en este campo es el de la tipi-

cidad, segun el cual no sdlo las faltas disciplinarias deben estar descritas en
norma previa sino que, ademds, la sancién debe estar predeterminada. Debe
haber pues certidumbre normativa previa sobre la sancién a ser impuesta
pues, como esta Corporacion ya lo habia sefialado, las normas que consa-

gran las faltas deben estatuir ‘también con caracter previo, los correctivos
y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas’ (Sentencia C-417/93.
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M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo. Consideracion de la Corte N° 3).
Ahora bien, uno de los actores acusa la locucion ‘o en su defecto, a una ma-
yor entidad’ del articulo 22 del CDU, precisamente por violar el principio de
tipicidad, pues no se indica con precisiéon la sancién a aplicar en caso de un
concurso de faltas disciplinarias...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-280
de junio 25 de 1996. Demandantes: ANDRES DE ZUBIRIA SAMPER Y
CARLOS FERNANDO MUNOZ CASTRILLON. Magistrado ponente:
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO. Expedientes D-1067 y D-1076).

“... De esta forma, el sometimiento a dicho principio permite desarrollar
otro igual de necesario en el campo procesal del derecho sancionatorio dis-
ciplinario, como es el de la tipicidad, °... segiin el cual no sélo las faltas disci-
plinarias deben estar descritas en norma previa sino que, ademds, la sancion
debe estar predeterminada. Debe haber pues certidumbre normativa previa
sobre la sancion a ser impuesta... (Sentencia C-280/96, M. P.: Dr. Alejandro
Martinez Caballero) (Subraya fuera del texto). ...”. (Corte Constitucional,
Sentencia C-187 de mayo 6 de 1998. Demandanie: ROBERTO BORNA-
CELLI GUERRERO. Magistrado ponente: HERNANDO HERRERA
VERGARA. Expediente D-1849). (lo subrayado fuera de texto).

“...La Corte, en varias oportunidades ba reconocido que la tipicidad es tam-
bién un principio rector en materia disciplinaria. Ast, en la sentencia C-417/93
expreso la Corte:

‘Las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente y por via general
en la legislacion v corresponden a descripciones abstractas de compor-

tamientos que, sean o no delitos, enturbian, entorpecen o desvirtiian la
buena marcha de la funcion publica en cualquiera de sus formas, lo que
bhace que las mismas disposiciones que las consagran estatuyan, también

con_cardcter previo, los correctivos y sanciones aplicables a quienes in-
curran en _aquellas. Segiin las voces del articulo 124 de la Constitucion,
‘la ley determinard la responsabilidad de los servidores piiblicos y la
manera de hacerla efectiva’. (Corte Constitucional, Sentencia C-417/93,
M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo. Ver también las sentencias
C-280/95, MP: Alejandro Martinez Caballero).

Estos criterios aparecen reiterados en la sentencia C-310/97 (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-310/97, M. P.: Carlos Gaviria Diaz.) en la cual se anotd:

204



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

“También ha dicho que ‘uno de los principios esenciales en materia sancio-

natoria_es el de la tivicidad, segun el cual las faltas discivlinarias no sélo

deben estar descritas en norma previa sino que, ademds, la sancion debe estar

predeterminada’. Dicho principio estd consagrado en nuestra Constitucion

como parte integrante del debido proceso, pues al tenor del articulo 29 de la

Constitucion, ‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al

acto que se le imputa’.

(...)

No obstante, esta Corporacion también ha sefialado que como quiera que el
ejercicio de la funcién publica también comprende deberes y prohibiciones
generales, el legislador puede sefialar como faltas disciplinarias el incumpli-
miento de tales deberes y no incurre en violaciones al principio de legalidad
cuando esa descripcion general contiene los elementos normativos que per-
miten su concrecion.

‘a. No es fdcil establecer de manera precisa, cuando una norma deja de con-
tener entre sus prescripciones los ingredientes normativos requeridos para
producir la certeza en lo relativo a la definicion de la conducta; pero lo que si
es claro es que se proscriben las definiciones de una generalidad, vaguedad e

indeterminacion que no ofrecen la necesaria certeza requerida para hacer exi-

gible las consecuencias sancionatorias que se derivan de la conducta descrita

v que le otorgan un amplio poder discrecional a la autoridad encargada de

aplicar la respectiva norma.

(...) (lo subrayado fuera de texto).

(Corte Constitucional, Sentencia C-653 de junio 20 de 2001. Demandantes:
ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES Y JUAN CARLOS HINCA-
PIE MEJIA. Magistrado ponente: MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
Expediente D-3313)"7°.

TIPICIDAD (COMO SE REGULA EN EL DERECHO DISCIPLINARIO):
“... Asi en el derecho disciplinario la regla general es que la tipicidad de sus

infracciones se regula ‘por la lectura sistemdtica de la norma que establece la
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funcién, la orden o la prohibicion y de aquella otra que de manera genérica
prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones

constituye una infraccion disciplinaria’. Esa posibilidad de entrar a definir la
tipicidad de la conducta por medio de normas complementarias, comporta

un método legislativo conocido por la doctrina y la jurisprudencia como el
de las normas o tipos en blanco, que como se dijo, consiste ‘en descripciones

incompletas de las conductas sancionadas, o en disposiciones que no prevén
la sancién correspondiente, pero que en todo caso pueden ser complementa-

das por otras normas a las cuales remiten las primeras’ (Sentencia C-404 de
2001, M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra).

Frente a tipos en blanco, ha considerado la Corte que se ajustan al princi-

pio de tipicidad y son admisibles constitucionalmente, en los casos en que
el correspondiente reenvio normativo permita al operador juridico estable-

cer y determinar inequivocamente el alcance de la conducta reprochable y
de la sancién correspondiente (Ver entre otras las Sentencias C-127/93 y
C-599/99. M.P Alejandro Martinez Caballero, C-796/04 M. P.: Rodrigo Es-
cobar Gil).

Concretamente en cuanto a la remision que se haga a determinadas disposi-
ciones ha dicho la Corte (Ver sentencia C-343/06 M. P.: Manuel José Cepeda
Espinosa S.V. Jaime Aratjo Renteria) que deben estar presentes en la_dispo-

sicién acusada los contenidos minimos que le permiten al intérprete y ejecu-
tor de la norma identificar un determinado cuerpo normativo sin que haya

lugar a ambigiiedades ni a indeterminaciones al respecto (Sentencia C-710 de
2001. M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio).

Ademads, es necesario que las normas a las que se remite contengan, en efec-
to, los elementos que permiten definir con precision y claridad la conducta

sancionada. ...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-507 de julio 6 de 2006.
Demandante: MIGUEL ARCANGEL VILLALOBOS CHAVARRO. Magis-
trado ponente: ALVARO TAFUR GALVIS. Expediente D-6063). (lo subraya-
do fuera de texto)!”’.

TIPICIDAD (CUMPLE LA FUNCION DE GARANTIZAR LA LIBERTAD
Y SEGURIDAD INDIVIDUALES): “...De esta manera la tipicidad cumple

177 MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJIA ACOSTA, KAROLINA, ob., cit., pag., 1289.
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con la funcién de garantizar, por un lado, la libertad y seguridad individua-
les al establecer en forma anticipada, clara e inequivoca qué comportamien-
tos son sancionados, vy de otro, proteger la seguridad juridica”. (Sentencia
C-769/98, M. P.: DR. Antonio Barrera Carbonell.)...”. (Corte Constitucio-
nal, Sentencia C-708 de septiembre 22 de 1999. Demandante: JORGE LUIS
PABON APICELLA. Magistrado sustanciador: ALVARO TAFUR GALVIS.
Expediente D-2329). (lo subrayado fuera de texto)'”s.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD (ELEMENTOS): “... Para que se pueda pre-
dicar el cumplimiento del contenido del principio de tipicidad, se habran de
reunir tres elementos, a saber:

(i)._Que la conducta sancionable esté descrita de manera especifica y precisa,
bien porque la misma esté determinada en el mismo cuerpo normativo o sea
determinable (lo subrayado fuera de texto). (Sobre este punto en particular, la
Corte ha afirmado que ‘debido a que el derecho administrativo sancionador
tiene adicionalmente mds controles para evitar la mera liberalidad de quien

impone la sancion, como por ejemplo las acciones contencioso administra-
tivas, y dado que la sancion prevista no afecta la libertad personal de los
procesados, la Corte ha aceptado que en el derecho administrativo sanciona-
torio, y dada la flexibilidad admitida respecto del principio de legalidad, la
forma tipica pueda tener un cardcter determinable. Posibilidad que no signi-
fica la concesion de una facultad omnimoda al operador juridico, para que
en cada situacion establezca las hipdtesis facticas del caso particular. Por ello,
la Corte ha sido cuidadosa en precisar, que si bien es posible la existencia
de una forma tipica determinable, es imprescindible que la legislacion o el

mismo ordenamiento juridico, establezcan criterios objetivos que permitan
razonablemente concretar la hipotesis normativa, como ha sido reiterado con
insistencia’ (Subraya por fuera del texto original). Sentencia C-406 de 2004.
M. P.: Clara Inés Vargas Hernandez, A.V.: Alvaro Tafur Galvis, A.V.: Manuel
José Cepeda Espinosa, S.P.V.: Jaime Aradjo Renteria) a partir de la aplicacion
de otras normas juridicas;

(ii ) Que exista una sancion cuyo contenido material esté definido en la ley;

(iii) Que exista correlacion entre la conducta vy la sancion;
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().

(Corte Constitucional, Sentencia C-507 de julio 6 de 2006. Demandante:
MIGUEL ARCANGEL VILLALOBOS CHAVARRO. Magistrado ponente:
ALVARO TAFUR GALVIS. Expediente D-6063)'.

TIPICIDAD (EN EL DERECHO DISCIPLINARIO): “...Ia Corte ha dicho:
... ‘Dentro de los principios que rigen el derecho disciplinario, estd sin duda
el de la tipicidad, que exige que la conducta del servidor publico que la ley eri-
ge como falta sea previamente definida por el legislador, asi como la sancién
correspondiente. En efecto, la Corte en reiterada jurisprudencia ha estable-
cido que los principios del derecho penal general se aplican mutatis mutandi

al derecho administrativo disciplinario, toda vez que los mismos son garantia
de los derechos fundamentales de la persona investigada (Cf. Corte Consti-
tucional Sentencias T-438/92, C-195/93, C-708 de 1999, C - 280 de 1996
entre otras, y Corte Suprema de Justicia. Sentencia No. 17 del 7 de marzo de
1985. MP Manuel Gaona Cruz).

‘No obstante, dicho principio de tipicidad no tiene en el derecho disciplinario
la misma connotacion que presenta en el derecho penal, en donde resulta ser
mads riguroso. La razon de ser de esta diferencia, se encuentra en la naturaleza
misma de las normas penales vy las disciplinarias. En las primeras, la conducta
reprimida usualmente es auténoma. En el derecho disciplinario, por el con-

trario, por regla general los tipos no son auténomos, sino que remiten a otras

disposiciones en donde estd consignada una orden o una prohibicién. Esta
diferencia ha sido comentada por la doctrina especializada en los siguientes
términos:

‘Las normas penales no prohiben ni ordenan nada, sino que se limitan a
advertir que determinadas conductas llevan aparejada una pena. Los tipos
sancionadores administrativos, por el contrario, no son auténomos sino que
se remiten a otra norma en la que se formula una orden o prohibicion cuyo
incumplimiento supone cabalmente la infraccion. Estas normas sustantivas

constituyen, por ende, un pretipo, que condiciona y predetermina el tipo de

la infraccion. Y por ello si se quisiera ser riguroso, la descripcion literal de un

tipo infractor habria de consistir en la reproduccion de la orden o prohibi-
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cion del pretipo con la advertencia anadida de la sancion que lleva aparejada
su_incumplimiento, es decir una reproduccién de textos en doble tibografia’

(Nieto Garcia, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Editorial
Tecnos. Madrid, 1994. P. 298. Citado por Jaime Ossa Arbeldez en Derecho
Administrativo Sancionador, Ed. Legis Bogotd, 2000).

‘Por lo tanto la tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la
lectura sistemdtica de la norma que establece la funcion, la orden o la prohibi-
cion y de aquella otra que de manera genérica prescribe que el incumplimien-
to de tales funciones, érdenes o prohibiciones constituye una infraccion disci-
plinaria (Cf. Ossa Arbeldez, Jaime Derecho Administrativo Sancionador Ed.
Legis Bogotd 2000 pdg. 273). Esta forma de definir la tipicidad a través de
normas complementarias, es un método legislativo que ha sido denominado
el de las normas en blanco. Estas consisten en descripciones incompletas de
las conductas sancionadas, o en disposiciones que no prevén la sancion co-
rrespondiente, pero que en todo caso pueden ser complementadas por otras
normas a las cuales remiten las primeras. Sobre los tipos en blanco, la Corte
ha dicho esas descripciones penales son constitucionalmente vilidas, siem-
pre y cuando el correspondiente reenvio normativo permita al intérprete
determinar inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y de la
sancion correspondiente (Cf. Sentencias C-127 de 1993 y C-599 de 1999. M.
P.: Alejandro Martinez Caballero).” (Sentencia C- 404 de 2001, M. P.: Marco
Gerardo Monroy Cabra). (Negrillas fuera del original). ...”. (lo subrayado
fuera de texto).

(Corte Constitucional, Sentencia C-431 de mayo 6 de 2004. Demandante:
MARCELA PATRICIA JIMENEZ ARANGO. Magistrado ponente: MAR-
CO GERARDO MONROY CABRA. Expediente D-4857)'%,

TIPICIDAD (EN MATERIA DISCIPLINARIA): “...La Corte, en varias

oportunidades ha reconocido que la tipicidad es un principio rector en mate-
ria disciplinaria. Asi, en la sentencia C-417/93 (M. P.: José Gregorio Hernan-

dez Galindo) expresé la Corte:

180 MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJIA ACOSTA, KAROLINA, ob., cit., pags., 1290 a 1291.
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En la sentencia C-280/95 (M. P.: Alejandro Martinez Caballero), expreso:

‘... No solo las faltas disciplinarias deben estar descritas en norma previa

sino que ademds, la sancion debe estar predeterminada. Debe haber pues
certidumbre normativa previa sobre la sancion a ser impuesta’

Los criterios antes expuestos aparecen reiterados en la sentencia C-310/97
(M. P.: Carlos Gaviria Diaz) en la cual se dijo:

“...el derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por
lo cual los principios del derecho penal se aplican, mutatis mutandi en este
campo, pues 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 san-
cionadora del Estado’.

También ba dicho que ‘uno de los principios esenciales en materia sancio-

natoria es el de la tivicidad, segiin el cual las faltas disciplinarias no sélo

deben estar descritas en norma previa sino que, ademds, la sancion debe estar

predeterminada’. Dicho principio estd consagrado en nuestra Constitucion

como parte integrante del debido proceso, pues al tenor del articulo 29 de la

Constitucion, ‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa’. ...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-769 de di-
ciembre 10 de 1998. Demandante: CARLOS FERNANDO MUNOZ CAS-
TRILLON. Magistrado ponente: ANTONIO BARRERA CARBONELL.
Expediente D-2086). (lo subrayado fuera de texto)'s!.

PRINCIPIO DE TIPICIDAD (EN MATERIAS DISCIPLINARIA Y PENAL):
“... Acerca del principio de tipicidad en materia disciplinaria la Corte ha
explicado:

‘Adicional a los principios de legalidad y reserva de ley, en el derecho admi-

nistrativo sancionador, v en concreto, en el derecho disciplinario, de igual

manera resulta exigible el principio de tipicidad. De conformidad con esta ga-

rantia del debido proceso disciplinario, en materia administrativa, la norma
creadora de las infracciones y de las sanciones, debe describir clara, expresa

181 MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJIA ACOSTA, KAROLINA, ob., cit., pags., 1291 a 1292.



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

e inequivocamente las conductas que pueden ser sancionadas v el contenido

material de las infracciones, asi como la correlacién entre unas v otras.

En esta medida, la Corte ba admitido que mediante el principio de tipicidad
‘se desarrolla el principio fundamental ‘nullum crimen, nulla poena sine lege’,
es decir, la abstracta descripcion que tipifica el legislador con su correspondien-
te sancion, debe ser de tal claridad que permita que su destinatario conozca
exactamente la conducta punitiva; en principio se debe evitar pues la indeter-
minacion para no caer en una decision subjetiva v arbitraria (Sentencia C-530
de 2003. M. P.: Eduardo Montealegre Lynett). (lo subrayado fuera de texto).

En todo caso, como previamente se dijo, aunque el principio de tipicidad
forme parte de las garantias estructurales del debido proceso en los proce-
dimientos disciplinarios, no es demandable en dicho campo el mismo grado

de rigurosidad que se exige en materia penal. En efecto, como va se seiald,

la naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados,

la teleologia de las facultades sancionatorias, los sujetos disciplinables y los
efectos juridicos que se producen frente a la comunidad, bacen que la tipici-
dad en materia disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad (Corte
Constitucional, sentencia C-818 de 2005. M. P.: Rodrigo Escobar Gil. Acla-
racion de voto del magistrado Jaime Aradjo Renteria. (Se subraya).

En la misma providencia la Corte concluyé:

“(...) para la Corte no cabe duda alguna que en el ambito disciplinario los
principios de legalidad v tipicidad actiian con menor rigurosidad que en el

derecho penal delictivo, bues se admiten bajo determinadas condiciones el

uso de tipos abiertos vy de conceptos juridicos indeterminados, a la vez que

se le atribuye al juzgador disciplinario una mayor amplitud para adelantar el

proceso de adecuacion tipica de las conductas reprochables. Sin embargo, en
aras de preservar el principio de reserva de ley, esta Corporacion ba sostenido
que _es para el legislador un imperativo constitucional fijar en la ley discipli-

naria, como minimo, (i) los presupuestos bdsicos de la conducta tipica que

serd sancionada, (ii) las remisiones normativas o los elementos determinables
cuando se haya previsto un tipo en blanco o un concepio juridico indetermi-
nado, (iii) los criterios por medio de los cuales se puede precisar con claridad

y exactitud la conducta, (iv) las sanciones y las pautas minimas que permi-

tan su imposicion y (v) los procedimientos que se adelanten para garantizar
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que su establecimiento se hard conforme a las exigencias minimas del debi-
do proceso’ (Corte Constitucional, sentencia C-818 de 2005. M. P.: Rodrigo
Escobar Gil. Aclaracion de voto del magistrado Jaime Aratijo Renteria). (lo
subrayado fuera de texto).

(...)

(Corte Constitucional, Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006. Demandante:
SANDRA VANEGAS LEANO. Magistrada ponente: CLARA INES VAR-
GAS HERNANDEZ. Expediente D-5968). (lo subrayado fuera de texto)'s2,

PRINCIPIO DE TIPICIDAD (EXIGE AL LEGISLADOR LA DEFINICION
DE LAS CONDUCTAS REPROBADAS DE MANERA CLARA, CONCRE-
TA E INEQUIVOCA, DE MODO QUE NO QUEDE DUDA ALGUNA SO-
BRE EL ACTO, EL HECHO O LA OMISION A LA PROHIBICION): «...
Sobre el particular la Corte ha expresado:

(...)

Cabe recordar entonces, que el principio de legalidad estd integrado a su vez
por el principio de reserva legal y por el principio de tipicidad, que por su-
puesto guardan entre si una estrecha relacion. Por lo tanto, sélo el legislador

estd constitucionalmente autorizado para consagrar conductas infractoras de

cardcter delictivo, contravencional o correccional, establecer penas restricti-
vas de la libertad o sanciones de cardcter administrativo o disciplinario, y fijar
los procedimientos penales o administrativos que han de seguirse para efectos

de su imposicion. De acuerdo con el segundo, el legislador estd obligado a

describir la conducta o comportamiento que se considera ilegal o ilicito, en

la forma mds clara vy precisa posible, de modo que no quede duda alguna

sobre el acto, el becho, la omision o la prohibicion que da lugar a sancion de

cardcter penal o disciplinario. Igualmente, debe predeterminar la sancion in-
dicando todos aquellos aspectos relativos a ella, esto es, la clase, el término, la
cuantia, o el minimo y el mdximo dentro del cual ella puede fijarse, la autori-
dad competente para imponerla y el procedimiento que ha de seguirse para su
imposicion (Ver la Sentencia C-921 de 2001 M. P.: Jaime Aradjo Renteria).
(Sentencia C-406/04 M. P.: Clara Inés Vargas Herndndez).
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Esto quiere decir que para poder, legitimamente, aplicar sanciones por par-
te del Estado (Al respecto debe recordarse que dichos principios se aplican

de manera general en el derecho sancionador. Ver Sentencia C-708/99, M.
P.: Alvaro Tafur Galvis), y como salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos, debe respetarse dicha garantia fundamental del debido proceso,
destinada a ‘proteger la libertad individual, controlar la arbitrariedad judicial
y asegurar la igualdad de todas las personas ante el poder punitivo estatal’
(Ver Sentencia C-653/01 M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa). ...”.

(Corte Constitucional, Sentencia C-507 de julio 6 de 2006. Demandante:
MIGUEL ARCANGEL VILLALOBOS CHAVARRO. Magistrado ponen-
te: ALVARO TAFUR GALVIS. Expediente D-6063). (lo subrayado fuera de

texto)!83,

PRINCIPIO DE TIPICIDAD (EXIGE LA DELIMITACION CONCRETA
DE LAS CONDUCTAS REPROCHABLES A EFECTOS DE SU SAN-

CION): “...El principio de tipicidad exige la delimitacién concreta de las

conductas reprochables a efectos de su sancién. De conformidad con esta

garantia del debido proceso disciplinario, la norma creadora de las infrac-

ciones v de las sanciones, debe describir clara, expresa e inequivocamente las

conductas que pueden ser sancionadas, el contenido material de las infraccio-

nes, asi como la correlacién entre unas y otras. La abstracta descripcion de
la conducta que tipifica el legislador como falta disciplinaria, con su corres-
pondiente sancién, debe ser de tal claridad que permita que su destinatario
conozca exactamente la conducta punitiva; este principio proscribe la inde-

terminacion en la tipificacion de la conducta y la sancién, en razon a que ello
propicia decisiones subjetivas y arbitrarias. (Sentencia C-530 de 2003. M. P.:

Eduardo Montealegre Lynett).

Si bien la jurisprudencia ha admitido que en el derecho disciplinario pueda
presentarse un menor grado de precision en la descripcion de las conductas
sometidas a sancion, y bajo tal consideracion, en algunos eventos, ha conside-

rado admisibles los ‘tipos abiertos’ y ‘los conceptos juridicos indeterminados’,
ello solo es factible siempre v cuando puedan tener un cardcter determinable

al momento de su aplicacion, de manera que sea posible concretar la hipé-
tesis normativa (Sentencia C-818 de 2005).
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En el caso de los denominados tipos abiertos, la norma disciplinaria remite 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. De tal manera que en tales eventos, la tipicidad en las
infracciones disciplinarias se determina por la lectura sistemdtica de la nor-
ma que establece la funcién, la orden o la prohibicién y aquella otra que de
manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes

o _prohibiciones constituye una infraccion disciplinaria. (Sentencia C-404 de
2001. M. P.: Marco Gerardo Monroy Cabra). (el subrayado fuera de texto).

En el caso de los ‘conceptos juridicos indeterminados’, su concrecién no se
encuentra librada a la libre escogencia por parte del intérprete. ‘Dichos con-

ceptos lejos de permitir a su interprete escoger libremente por una determina-
da opcion que se considere justa y vdlida, se encuentran sujetos a una vinica
solucion frente al asunto planteado, pues el mismo ordenamiento juridico a
través de los distintos métodos de interpretacion, le impone al mismo dicha
decision. (Sentencias C- 818 de 2005; C- 371 de 2002). (Se destaca).

Tal concrecién, no responde a una apreciacién discrecional del operador ju-

ridico, si no que se encuadra dentro de los pardmetros de valor o de expe-
riencia que han sido incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales
el operador juridico no puede apartarse (Cfr. Sentencia C-371 de 2002). (el
subrayado fuera de texto).

Las expresiones usadas por el legislador en el numeral 10 del articulo 34,y en
el numeral 18 del articulo 35 de la Ley 1015 de 2006, que erigen en falta dis-
ciplinaria, la comision de conducta delictuosa (gravisima), o contravencional
(grave) ‘que emparie, o afecte el decoro, la dignidad, la imagen, la credibilidad,
el respeto o el prestigio de la institucion’, no se adeciian a ninguna de las técni-

cas mencionadas con cmtelacién. en cuanto no remite a otros comblementos

normativos, ni responde a pardmetros de valor o de la experiencia que hayan

sido incorporados al ordenamiento juridico, con algun nivel de consistencia y

certidumbre. Por el contrario se trata de expresiones que admiten multiplicidad

de contenidos, que dependen de las concepciones y los canones individuales
del intérprete sobre lo que para él significa ‘el decoro, la dignidad, la imagen, la
credibilidad o el prestigio’ de una institucion. La expresion emparia ‘Quitar la
tersura, brillo o diafanidad./ Oscurecer o manchar el honor o la fama, amen-
guar el mérito o la gloria de una persona o de una accion’. (Diccionario de la
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Real Academia Espariola, Madrid, 1992, Tomo 1, Pig. 808). Nucleo rector de

las conductas disciplinarias examinadas, describe una accion carente de idonei-
dad para afectar el interés juridico de la funcién pudblica.

Estas expresiones, incorporan conceptos vagos e imprecisos, que pueden

fluctuar al vaivén de las convicciones y opiniones personales del intérprete, y

adicionalmente no concretan una real afectacién del deber funcional como

presupuesto_de legitimacion del injusto disciplinario. La primera objecion
estructura una violacién al principio de legalidad en materia sancionatoria

en su dimensién de necesidad de ley previa, estricta y precisa, en tanto que

la_segunda objecion, configura una trasgresion al principio de lesividad o
ilicitud sustancial (capacidad de afectacion de la funcién publica) que debe
orientar las conminaciones disciplinarias. Una y otra se proyectan en una vio-
lacion del principio de reserva legal de las faltas disciplinarias, en tanto que
la ambigtiedad y la falta de precision de las expresiones examinadas conduce

a_que sea el intérprete y no el legislador quien determine el contenido de la
hipdtesis normativa.

Las expresiones ‘que empaiie o afecte el decoro, la dignidad’, la imagen’,
la credibilidad , el respeto vy el prestigio’ referidas a la institucion policial,
dado su grado de indeterminacion, crean la posibilidad de que se sancionen
conductas inocuas, es decir carentes de idoneidad para afectar la eficacia,
eficiencia y la correccion de la funcién publica, y en particular los fines de la

actividad policial. Asi mismo despoja la falta disciplinaria de los atributos de
precision y taxatividad que la deben caracterizar. Esto refleja un desconoci-

miento, por parte del legislador, de los limites constitucionales contenidos en
los articulos 6°, 29,y 218 de la Carta, que deben guiar el ejercicio de la po-
testad de configuracion en materia disciplinaria, lo que conduce a su inexe-
quibilidad y asi lo declarara la Corte en la parte resolutiva de esta sentencia.
(lo subrayado fuera de texto).

(...)
(Corte Constitucional, Sentencia C-097 de febrero 14 de 2007. Demandan-

te: CESAR AUGUSTO OSPINA MORALES. Magistrada ponente: CLARA
INES VARGAS HERNANDEZ. Expediente D-6374)!%,
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PRINCIPIO DE TIPICIDAD (EXIGE QUE PARTE DE LA DISPOSICION
REQUIERE COMPLETARSE CON OTROS PRECEPTOS JURIDICOS Y SI
ES POSIBLE EFECTIVAMENTE COMPLETAR LA NORMA CUESTIO-
NADA A PARTIR DE LA LECTURA DE LAS NORMAS A LAS QUE SE

REMITE): “... De las consideraciones anteriores se desprende entonces que

las normas disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto _por
disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe

remitirse la autoridad disciplinaria para imponer las sanciones correspondien-
tes, circunstancia que sin vulnerar los derechos de los procesados (Sobre la

vigencia del sistema de tipos abiertos en el ambito disciplinario y su respeto del
debido proceso Ver, entre otras, la Sentencia C-181/02 M. P.: Marco Gerardo
Monroy Cabra) permite una mayor adaptacion del derecho disciplinario a sus
objetivos (Ver Sentencia C-948/02 M. P.: Alvaro Tafur Galvis).

Asi mismo cabe reiterar que como se sefialé en la Sentencia C-343 de 2006
(M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa S.V. Jaime Aratjo Renteria) la remisién
normativa (La Corte ha dicho que el acto de remitir consiste en ‘indicar en el
texto de la ley proferida otro lugar distinto, que puede ser dentro de la misma
norma u otro texto cualquiera, donde consta lo que atafie al punto tratado’.
Sentencia C-710 de 2001. M. P.: Jaime Cordoba Trivifio) como técnica legis-

lativa no es per se inconstitucional cuando se analiza desde la perspectiva del
principio de tipicidad, puesto que es preciso verificar qué parte de la disposi-

cién en cuestidn requiere completarse con otros preceptos juridicos v si es po-

sible efectivamente completar la norma cuestionada a partir de la lectura de
las normas a las que se remite. (lo hasta aqui subrayado fuera de texto). Por
tanto, no es posible inferir del principio de tipicidad que una remision que el

mismo legislador hace a otro contenido normativo sea de suyo inexequible.
(Sentencia C-710 de 2001. M. P.: Jaime Cérdoba Trivifio. En esta sentencia,
la Corte declar6 exequible el pardgrafo 3° del articulo 85 de la Ley 99 de
1993 ‘respecto a los cargos formulados y siempre que se entienda la expre-
sion al estatuto que lo modifique o sustituya como una facultad que a futuro
solo puede ejercer el legislador’, que dispone ‘Pardgrafo 3. Para la imposicion
de las medidas y sanciones a que se refiere este articulo se estard al procedi-
miento previsto por el Decreto 1594 de 1984 o al estatuto que lo modifique
o sustituya’. En el mismo sentido, la Corte en sentencia C-853 de 2005 (M. P.:
Jaime Cordoba Trivifio. S.V.: Alfredo Beltran Sierra.) afirmé que ‘En efecto,
en_ejercicio de la clausula general de competencia el Congreso puede acudir
a la figura del reenvio de normas siempre que ella sea clara y se refiera a un
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texto o textos definidos. Asi mismo, para que una remision sea ajustada a
la Constitucion no se requiere que ella se refiera a un texto legal en sentido
estricto o formal, pues son admisibles las remisiones hechas a otra norma del
orden juridico’ (subraya por fuera del texto original en palabras de la Corte).

No obstante, como en la misma sentencia se precisO, para que la remision

sea constitucional, la disposicién que la efectiia ha de comprender unos con-
tenidos minimos que le permitan al intérprete y ejecutor de la norma iden-

tificar un determinado cuerpo normativo sin que al respecto haya lugar a
ambigiiedades ni a indeterminaciones (Sentencia C-710 de 2001. M. P.: Jaime

Cordoba Trivifio).

Ademds, es necesario que las normas a las que se remite contengan, en efec-
to, los elementos que permiten definir con precision v claridad la conducta

sancionada, de forma tal que su aplicacién se realice con el respeto debido al
principio de tipicidad.

Adicionalmente, a las personas no se les puede aplicar una descripcién de la

conducta sancionada efectuada con posterioridad a la realizacion de la mis-
ma, porque ello desconoceria el principio de lex praevia (Ver Sentencia C-

343/06 M. P.: Manuel José Cepeda Espinosa S.V. Jaime Araujo Renteria).
...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-507 de julio 6 de 2006. Deman-
dante: MIGUEL ARCANGEL VILLALOBOS CHAVARRO. Magistrado
ponente: ALVARO TAFUR GALVIS. Expediente D-6063). (lo subrayado
fuera de texto)'®’.

TIPICIDAD (Y FALTAS DESCRITAS EN NORMA PREVIA): “...También

ha dicho que ‘uno de los principios esenciales en materia sancionatoria es
el de la tipicidad, segin el cual las faltas disciplinarias no sélo deben estar

descritas en norma previa sino_que, ademads, la sancién debe estar prede-
terminada’. Dicho principio estd consagrado en nuestra Constitucion como

parte integrante del debido proceso, pues al tenor del articulo 29 de la Cons-
titucion, ‘nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto
que se le imputa...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-310 de junio 25 de
1997. Demandante: CARLOS MARIO ISAZA SERRANO. Magistrado po-
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nente: CARLOS GAVIRIA DIAZ. Expediente D-1515). (lo subrayado fuera
de texto)'s®.

TIPICIDAD, ANTIJURIDICIDAD Y CULPABILIDAD (COMO PRINCI-
PIOS DEL DERECHO PENAL SE APLICAN EN EL DERECHO DISCI-
PLINARIO): “...Asi pues, los principios del debido proceso, legalidad, favo-
rabilidad, presuncion de inocencia, igualdad ante la ley, reconocimiento de
la dignidad humana, resolucion de la duda en favor del disciplinado, entre

otros, se muestran como rectores del proceso disciplinario en general (Ver
la Sentencia C-310/97, M. P.: Dr. Carlos Gaviria Diaz). Asi mismo, dada la

utilizacion extensiva de algunos de los elementos singulares del derecho pe-
nal sustantivo y procesal, resultan aplicables en el derecho disciplinario los
principios atinentes a la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y proporcio-
nalidad de la sancion, con las adaptaciones convenientes a la finalidad ya

sefalada de este régimen. ...”. (Corte Constitucional, Sentencia C-708 de
septiembre 22 de 1999. Demandante: JORGE LUIS PABON APICELLA.
Magistrado sustanciador: ALVARO TAFUR GALVIS. Expediente D-2329).
(lo subrayado fuera de texto)'®.

TIPICIDAD DEL DERECHO SANCIONADOR (SE APLICA AL DERE-
CHO DISCIPLINARIO): “... en la reciente Sentencia C-252-03, M. P. Jaime
Cordoba Trivifio, expuso:

“(...)

‘... Asi, el derecho disciplinario es uno de los dmbitos del derecho sanciona-

dor del Estado cuyo ejercicio no compromete la libertad personal de los su-
jetos disciplinados; que tiene un espacio de aplicacion restringido en cuanto
tan solo recae sobre quienes se hallan bajo el efecto vinculante de deberes es-
peciales de sujecion; que formula una imputacion que se basa en la infraccion
de deberes funcionales y en el que se aplican los principios que regulan el de-
recho sancionador como los de legalidad, tipicidad, antijuridicidad, culpabi-
lidad, responsabilidad, proporcionalidad y non bis in idem, entre otros, pero,
desde luego, con las matizaciones impuestas por su especifica naturaleza’...”.
(Corte Constitucional, Sentencia C-014 de enero 20 de 2004. Demandante:
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JAVIER ALEJANDRO ACEVEDO. Magistrado ponente: JAIME CORDO-
BA TRIVINO. Expediente D-4560). (lo subrayado fuera de texto)'®.

TIPICIDAD EN EL DERECHO PENAL DELICTIVO Y EN EL DERECHO
SANCIONATORIO (DIFERENCIAS): “... Al respecto la Corporacion ha

afirmado que las diferencias principales que se encuentran entre la tipicidad
en el derecho penal delictivo y en el derecho sancionatorio disciplinario, ba-
sicamente aluden a i) la precisién con la cual deben estar definidas las con-
ductas en las normas disciplinarias y concretamente la posibilidad de esta-
blecer tipos disciplinarios en blanco y ii) la amplitud que goza la autoridad
disciplinaria para adelantar el proceso de adecuacion tipica de las conductas

disciplinarias en los procedimientos sancionatorios (Ver Sentencia C-818/05
M. P.:: Rodrigo Escobar Gil A.V. Jaime Araujo Renteria).

3.4.2.2.1 En cuanto a la primera diferencia, esta Corporacion ha reconocido

que en el ambito del proceso disciplinario son admisibles las faltas discipli-
narias que consagren ‘tipos abiertos’ concepto juridico que alude a aquellas
infracciones disciplinarias que ante la imposibilidad del 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 apli-
cables a los servidores puiblicos. Asi, la tipicidad en las infracciones discipli-
narias se determina por la lectura sistemdtica de la norma que establece la
funcién, la orden o la prohibicién y aquella otra que de manera genérica

prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o prohibiciones
constituye una infraccién disciplinaria (Ver Sentencia C-404 de 2001. M. P.:

Marco Gerardo Monroy Cabra. En el mismo sentido ver sentencia C-818/05
M. P.: Rodrigo Escobar Gil A.V. Jaime Aratjo Renteria).

La razén que fundamenta la admisibilidad de los ‘tipos abiertos’ en el dere-
cho disciplinario radica en la necesidad de salvaguardar el principio de efi-
ciencia de la funcién publica (C.P. art. 209). Esta Corporacién ha reconocido
que exigir una descripcion detallada en la ley disciplinaria de todos los com-
portamientos susceptibles de sancién, conduciria en la préictica a tener que
transcribir todo el catdlogo de deberes, mandatos y prohibiciones que se im-
ponen a los servidores publicos en las distintas normas juridicas, traducién-
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dose dicha exigencia en un obstdculo para la realizacién coherente, ordenada

y sistemdtica de la funcién disciplinaria y de las finalidades que mediante ella
se pretenden, cuales son, ‘la prevencion v buena marcha de la gestion piiblica,

asi como la garantia del cumplimiento de los fines vy funciones del Estado’
(Sentencia C-948 de 2002. M. P.: Alvaro Tafur Galvis).

Ademads, es necesario que las normas a las que se remite contengan, en efec-
to, los elementos que permiten definir con precision y claridad la conducta
sancionada, de forma tal que su aplicacion se realice con el respeto debido al
principio de tipicidad.

Aun cuando a juicio del actor, el serialamiento de esos criterios para definir
sobre el nivel de lesion que puedan llegar a soportar los bienes juridicos pro-
tegidos por la ley disciplinaria, pueda parecer amplio, el mismo no deja de
ser expreso, preciso, cierto y previo ante las conductas que por comision u
omision, constituyen infracciones disciplinarias, pues es de la competencia del
legislador configurar el tipo disciplinario en forma genérica, con cierto grado
de indeterminacion y sin recabar en precisiones exageradas de los elementos
que lo estructuran, mediante el uso de parametros generales de las conductas
dignas de desaprobacion, para efectos de su encuadramiento tipico.

Con base en lo anterior, es de anotar como peculiaridad propia del dere-
cho disciplinario, la posibilidad de que las conductas constitutivas de faltas
disciplinarias se encuadren en la forma de tipos abiertos. A diferencia de la
materia penal, en donde la descripcion de los hechos punibles es detallada,
en la disciplinaria el fallador cuenta con un mayor margen de valoracion e
individualizacion de las faltas sancionables por la diversidad de comporta-
mientos que pugnan contra los propdsitos de la funcion publica y del régimen
disciplinario

(...)

De manera pues que, no todas las faltas disciplinarias afectan gravisi-
mamente los bienes juridicos protegidos por el régimen disciplinario;




REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

de ahi que, a partir de la valoracion de los diversos niveles de lesion,
el legislador, como resultado del ejercicio de sus facultades, apoyado
en la intensidad de afectacion que observe en esos bienes juridicos por
cada una de tales faltas y siguiendo la gravedad del injusto, tenga la
potestad de crear y clasificar las conductas tipificadas como infracto-

ras, en formas atenuadas o agravadas para efectos de la imposicién de

la sancién.

(...)

Las anteriores consideraciones llevan a esta Sala a concluir que cuando el
legislador consagré una clasificacién de las faltas disciplinarias entre graves
y leves en el articulo 27 de la Ley 200 de 1995, acusado, y establecié unos

criterios con base en los cuales el investigador disciplinario deba definir
sobre la responsabilidad final en materia disciplinaria de los servidores pii-
blicos, para efectos de aplicar la correspondiente sancion, lo hizo atendien-
do a los postulados generales de los regimenes punitivos aceptados por el
ordenamiento constitucional, en la forma vista, con claro desarrollo de las

facultades legislativas en materia de definicion de la responsabilidad disci-

plinaria de los funcionarios publicos, dentro de lo cual, es evidente que la

misma puede ser graduada de conformidad con el nivel de culpabilidad con

que se actua v la intensidad de la lesion que se produzca en los bienes juri-
dicos protegidos con la ley disciplinaria’ (Sentencia C-708/99 M. P.: Alvaro
Tafur Galvis).

(...)

3.4.3 De todo la anterior se desprende, como ya lo ha sefialado la Corte, que

en el ambito disciplinario los principios de reserva de ley y tipicidad actiian
con menor rigurosidad que en el derecho penal delictivo, pues se admiten en
determinadas condiciones, el uso de tipos abiertos, a la vez que se le atribuye

al juzgador disciplinario una mayor amplitud para adelantar el proceso de
adecuacion tipica de las conductas reprochables.

().

(Corte Constitucional, Sentencia C-507 de julio 6 de 2006. Demandante:
MIGUEL ARCANGEL VILLALOBOS CHAVARRO. Magistrado ponen-
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te: ALVARO TAFUR GALVIS. Expediente D-6063). (lo subrayado fuera de

texto)'®’,

TIPICIDAD PENAL (TIENE CABIDA EN LOS REGIMENES SANCIO-
NATORIOS): “...La concordancia que un régimen disciplinario pueda tener

con ese mandato constitucional, en lo que a la determinacién de las faltas

disciplinarias se refiere, requiere dar cabida a los principios propios de los
regimenes sancionatorios en lo relacionado con la valoracién de la tipici-

dad, antijuridicidad y culpabilidad...”. (lo subrayado fuera de texto). (Corte
Constitucional, Sentencia C-708 de septiembre 22 de 1999. Demandante:
JORGE LUIS PABON APICELLA. Magistrado sustanciador: ALVARO TA-
FUR GALVIS. Expediente D-2329)%.

TIPICIDAD (Y GARANTIAS CONSTITUCIONALES PROPIAS DEL
PROCESO PENAL EN EL DERECHO DISCIPLINARIO). “... En el dmbi-
to del derecho disciplinario tienen aplicacion, en lo pertinente, las garantias

constitucionales propias del proceso penal, por tratarse de una manifestacion

administrativa del poder sancionador del Estado; entre ellas el principio de

tipicidad, que constituye una manifestacion del principio constitucional de
legalidad”. (Decision reiterada en las Sentencias C-507 y C-720 de 2006). (lo
subrayado fuera de texto). Corte Constitucional, Sentencia de Tutela — 1093
de 2004. Magistrado ponente. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.

FALTAS DISCIPLINARIAS (DEBEN ESTAR DESCRITAS EN NORMA
PREVIA): “... La Corte, en varias oportunidades ha reconocido que la ti-

picidad es un principio rector en materia disciplinaria. Asi, en la sentencia
C-417/93 (M. P.: José Gregorio Hernandez Galindo) expresé la Corte:

‘Las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente y por via general en

la legislacién vy corresponden a descripciones abstractas de comportamientos

que, sean o no delitos, enturbian, entorpecen o desvirtian la buena marcha
de la funcion publica en cualquiera de sus formas, lo que bace que las mismas
disposiciones que las consagran estatuyan, también con cardcter previo, los

correctivos y sanciones aplicables a quienes incurran en aquellas. Segiin las

189 MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJIA ACOSTA, KAROLINA, ob., cit., pags., 1296 a 1302.
190 MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJA ACOSTA, KAROLINA, ob., cit., pag., 1303.
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voces del articulo 124 de la Constitucion, “la ley determinard la responsabili-
dad de los servidores puiblicos y la manera de hacerla efectiva’.

En la sentencia C-280/95 (M. P.: Alejandro Martinez Caballero), expreso:

‘... No solo las faltas disciplinarias deben estar descritas en norma previa

sino que ademds, la sancion debe estar predeterminada. Debe haber pues
certidumbre normativa previa sobre la sancion a ser impuesta’.

Los criterios antes expuestos aparecen reiterados en la sentencia C-310/97
(M. P.: Carlos Gaviria Diaz) en la cual se dijo:

“...el derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por
lo cual los principios del derecho penal se aplican, mutatis mutandi en este
campo, pues 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 san-
cionadora del Estado’.

También ba dicho que ‘uno de los principios esenciales en materia sancio-
natoria_es el de la tipicidad, segiin el cual las faltas disciplinarias no sélo
deben estar descritas en norma previa sino que, ademds, la sancion debe estar

predeterminada’. Dicho principio estd consagrado en nuestra Constitucion

como parte integrante del debido proceso, pues al tenor del articulo 29 de la

Constitucion, ‘nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes
al acto que se le imputa’...”. (lo subrayado fuera de texto). (Corte Constitu-
cional, Sentencia C-769 de diciembre 10 de 1998. Demandante: CARLOS
FERNANDO MUNOZ CASTRILLON. Magistrado ponente: ANTONIO
BARRERA CARBONELL. Expediente D-2086)"".

La conducta culposa en materia disciplinaria. El Codigo Disciplinario
Unico expresa en su articulo 13 que: “En materia disciplinaria queda proscri-
ta toda forma de responsabilidad objetiva. Las faltas solo son sancionables a
titulo de dolo o culpa” (El subrayado y las letras inclinadas son nuestras).

191 MEJIA OSSMAN, JAIME Y MEJIA ACOSTA, KAROLINA, ob., cit., pags., 459 a 460.
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Con base en la definicién contenida en la norma transcrita, es de vital im-
portancia entender que para deducir la responsabilidad del indagado, inves-
tigado o del disciplinado se debe probar la culpa como principio y elemento
subjetivo de la culpabilidad. Por ello, es frecuente escuchar en los medios aca-
démicos que se estd en presencia de una conducta culposa cuando la misma se
encuentre de manera expresa descrita como tal en la ley preexistente al momen-
to del actuar tipico, como lo indica acertadamente el articulo 21 del Cédigo Pe-
nal (Ley 599 de julio 24 de 2000), el cual en esa opinion se aplica en el campo
disciplinario'?, de un lado por mandato de los articulos 21 de la Ley 734 de
febrero 5 de 2002 (aplicable a las Fuerzas Militares y a la Policia Nacional),
de otra parte por orden del articulo 375 del Decreto 100 de enero 23 de 1980
(Cédigo Penal), que quedd vigente por interpretacion del articulo 474 de la Ley
599 de julio 24 de 2000 (Codigo Penal), por no ser norma consagratoria “de
prohibiciones y mandatos penales”; por otro lado por la posicion que asumiéd
la Corte Constitucional al considerar que el derecho disciplinario era parte del
derecho sancionatorio, penal o punitivo del Estado y finalmente por lo expre-
sado por el Consejo Superior de la Judicatura en su providencia de agosto 24
de 1995 en la cual acepta que las conductas disciplinarias son esencialmente
dolosas. En efecto, los articulos 21 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, 21 de
la Ley 599 de julio 24 de 2000, 375 del Decreto 100 de enero 23 de 1980 y el
articulo 474 del Estatuto Penal de 2000, senalan:

Articulo 21. Ley 599 de julio 24 de 2000 (Nuevo Codigo Penal). “... La culpa
y la preterintencion solo son punibles en los casos expresamente seiialados
por la ley.” (El subrayado vy las letras inclinadas son nuestras).

Articulo 21. Ley 734 de julio 24 de 2002 (Cédigo Disciplinario Unico). “Apli-
cacion de principios e integracion normativa. En la aplicacion del régimen
disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta ley y en
la Constitucion Politica. En lo no previsto en esta ley se aplicaran los tratados

internacionales sobre derechos humanos y los convenios internacionales de
la OIT ratificados por Colombia, y lo dispuesto en los cédigos Contencioso

Administrativo, Penal, de Procedimiento Penal y de Procedimiento Civil en lo

192 Coherencia que también la permite el articulo 4° de la Ley 734 de febrero 5 de 2002 y el
articulo 3° de las Leyes 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de febrero 7 de 2006, ya que sus des-
tinatarios “sélo serdn investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos
que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”.
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que no_contravengan la naturaleza del derecho disciplinario”. (El subrayado

y las letras inclinadas son nuestras).

Articulo 375. Decreto 100 de enero 23 de 1980 (Cédigo Penal). “Aplicacion
extensiva de este Cédigo. Las disposiciones contenidas en el Libro Primero

de este Cédigo se aplicardn también a las materias penales de que tratan otras
leyes o normas, siempre que estas no dispongan otra cosa.”(El subrayado y
las letras inclinadas son nuestras).

Articulo 474. Ley 599 de julio 24 de 2000 (Nuevo Codigo Penal). “Derbgan-
se el Decreto 100 de 1980 y demds normas que lo modifican y complemen-
tan, en lo que tiene que ver con la consagracion de prohibiciones y mandatos
penales.” (El subrayado v las letras inclinadas son nuestras).

Asi mismo, la Jurisprudencia de las Cortes, expresan:

Corte Constitucional. Sentencia T-438 de julio 1 de 1992. Magistrado po-
nente: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

“... El peticionario fue sancionado por el Ministerio Ptblico, en ejercicio del
poder disciplinario. El derecho disciplinario que respalda este poder esta
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 incompatibili-
dades que para ellos ha establecido la ley.

Este tipo de responsabilidad ha dado lugar a la formacién de una rama del
derecho administrativo llamada ‘derecho administrativo disciplinario’. Un
amplio sector de la doctrina, si bien admite la diferenciacion entre la respon-
sabilidad civil, penal y disciplinaria, encuentra que la sancion disciplinaria
debe sujetarse a los principios v garantias propias del derecho penal (entre
ellos el de culpabilidad, desde el punto de vista de su concepcion). 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. 1.a naturaleza esencialmente san-

cionatoria de ambos derechos hace que las garantias del derecho mas gene-
ral (el penal) sean aplicables también a ese otro derecho, mas especializado
pero igualmente sancionatorio, que es el derecho disciplinario. Tanto el de-
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recho 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 situa-

cion 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. (El subrayado, las letras inclinadas y las negrillas
fuera de texto).

Expertos como el profesor JUAN FERNANDEZ CARRASQUILLA afirman:

‘El derecho disciplinario amenaza sanciones administrativas a quienes violan
los especiales deberes de lealtad vy rectitud que por una investidura piblica
les vienen impuestos. Al aplicarlo (aunque sea por medio del otorgamiento
de esta funcion administrativa a ciertos 6rganos de la jurisdiccion), el Estado
procede, dice algiun autor, como un patrén especial, no como soberano. En
general, el ilicito disciplinario se encuentra definido en tipos mds abiertos y
las sanciones pueden ser a veces discrecionales. En él no hay nada de peligro-
sidad. Por lo general, la sancion disciplinaria no es incompatible con la penal
propiamente dicha, salvo cuando la deslealtad o deshonestidad del funciona-
rio o empleado publico es elemento del tipo penal, pues entonces se violaria
el principio non bis in idem.” (FERNANDEZ CARRASQUILLA, JUAN. De-
recho Penal Fundamental Tomo I).

Todo lo anterior lleva a la conclusion inequivoca de que este derecho disci-
plinario, que es, en ultimas un derecho penal administrativo, debe aplicarse
con la observancia debida a los principios del derecho penal comiin (el su-
brayado, las negrillas y las letras inclinadas fuera de texto). Debe aplicarse

directamente el art. 375 del Codigo Penal, que establece:

‘Las disposiciones contenidas en el Libro Primero de este Codigo se apli-
cardn también a las materias penales de que tratan otras leyes o normas,
siempre que éstas no disbongan otra cosa’.

En consecuencia, se debe entender que ‘materias penales’ no es equivalente a
‘materias criminales’, sino a materias en las que se apliquen penas, y se debe
entender el término ‘penas’ en un sentido amplio, como cualquier represion
estatal formalizada. Si no se aceptare la aplicacion directa de este precepto
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en el derecho disciplinario, cabria en todo caso la aplicacion analogica del
mismo, por la similitud en la naturaleza de las normas. En todo caso, la misma
Constitucion permite hacer esta interpretacion, pues en el articulo 29 genera-
liza las normas del debido proceso a toda clase de actuaciones judiciales o
administrativas.

Si al derecho disciplinario se le aplican los principios generales del derecho
penal, es claro que en el caso concreto que hoy ocupa a esta Sala, la Procura-

duria violé uno de esos principios generales: el principio de la favorabilidad™.
(el subrayado, las negrillas y las letras inclinadas fuera de texto).

Corte Constitucional. Sentencia T-581 de noviembre 11 de 1992. Magistra-
do ponente: CIRO ANGARITA BARON (q.e.p.d.).

“... La Constitucion del 91 extendio la garantia del debido proceso a todo
tibo de actuaciones administrativas sancionatorias, que en la anterior Carta
solo era propia de los procesos judiciales.

Lo anterior, obedece al animo del Constituyente de dotar a los colombianos

de una Carta de derechos lo mds completa posible, cuya finalidad en ulti-
mas, es convertir a la persona bumana en el centro v principal protagonista
del nuevo ordenamiento juridico.

En consonancia con lo anterior, los principios que estructuran el debido pro-

ceso — legalidad de los delitos, las penas y el juez competente, la aplicacion
de la ley mas favorable, atin cuando sea posterior, el derecho a la defensa,
la presuncion de inocencia etc. —se constituyen en pilar fundamental de las

actuaciones administrativas—.

En la Asamblea Nacional Constituyente se hizo claridad sobre este punto en
los siguientes términos:

‘El cardcter del 6rgano que impone una sancion no altera la naturaleza del
acto punitivo. Ciertamente, ninguna diferencia ontoldgica'® se aprecia entre
las sanciones impuestas por el 6rgano jurisdiccional y aquellas que son pro-
ducto de una decision administrativa, como quiera que unas y otras afectan

193 Sobre las propiedades trascendentales del derecho.
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intereses esenciales de las personas, como su libertad personal o su patrimonio
economico.

No obstante, sin razon vélida para ello, se ha venido planteando por un sec-
tor de la doctrina, que la responsabilidad que emana de las contravenciones
administrativas es de caracter estrictamente objetivo y que, de otra parte, los
principios fundamentales del derecho penal no se hacen extensivos al ejerci-
cio de la actividad punitiva por parte de 6rganos diferentes a la Rama Juris-
diccional, cuando se ocupa de reprimir delitos.

(...

Toda infraccion merecedora de reproche punitivo tiene, como bien lo recuer-
da la Corte, una misma naturaleza, como idénticas son las consecuencias, no
obstante que provenga de una autoridad administrativa o jurisdiccionales o
las formales diferencias en los tramites rituales. Por consiguiente, los princi-
pios que rigen el derecho punitivo de los delitos, incluyendo el de la culpabi-
lidad, deben, necesariamente, hacerse extensivos a las restantes disciplinas
sancionatorias en las que no ba existido un desarrollo doctrinal adecuado
sobre esta materia. Que solo el derecho penal involucre intereses esenciales
del individuo, es un postulado ampliamente rebatido, insuficiente hoy en dia
para justificar las diferencias en el tratamiento de las diversas clases de san-
ciones.” (Se subraya. Cfr. Gaceta Constitucional No. 84, mayo 24 de 1991.
Informe del Constituyente HERNANDO LONDONO JIMENEZ).”

Corte Constitucional. Sentencia T-097 de marzo 7 de 1994. Magistrado
ponente: EDUARDO CIFUENTES MUNOZ.

“... El principio de legalidad que inspira el derecho penal y administrativo
comprende una doble garantia: la seguridad juridica y la preexistencia de pre-
ceptos juridicos (lex previa ) que establezcan de manera clara (lex certa ) las
conductas infractoras y las sanciones correspondientes. Asi sean admisibles
en el ambito administrativo algunas restricciones en el ejercicio de los dere-
chos, dada la especial relacion de sujecion del particular frente al Estado —v.
gr., existencia de facultades exorbitantes o poder disciplinario—, los principios
constitucionales del debido proceso (C.P. art. 29) deben ser respetados en su
contenido minimo esencial, particularmente en lo relativo a los requisitos de

legalidad formal vy tipicidad.
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(..

Asi lo expuso el constituyente HERNANDO LONDONO en los debates
previos a la aprobacion del articulo 29 de la Carta. ‘El caracter del 6rgano
que impone una sancion no altera la naturaleza del acto punitivo. Cierta-
mente ninguna diferencia ontologica se aprecia entre las sanciones impuestas
por el 6rgano jurisdiccional y aquellas que son producto de una decision
administrativa, como quiera que unas y otras afectan intereses esenciales de
la persona, como su libertad personal o su patrimonio econémico’. Sobre este
particular expresoé lo siguiente:

‘Toda infraccién merecedora de reproche punitivo tiene, como bien lo recuer-
da la Corte, una misma naturaleza, como idénticas son las consecuencias, no
obstante que provengan de una autoridad administrativa o jurisdiccional o
las formales diferencias en los tramites rituales. De consiguiente, los princi-
pios que rigen el derecho punitivo de los delitos, incluyendo el de culpabi-
lidad, deben, necesariamente, bacerse extensivos a las restantes disciplinas

sancionatorias en las que no ha existido un desarrollo doctrinal sobre esta
materia (Gaceta Constitucional, No. 84, p. 8).”
las letras inclinadas fuera de texto)

(el subrayado, las negrillas y

Corte Constitucional. Sentencia C-310 de junio 25 de 1997. Magistrado
ponente: CARLOS GAVIRIA DIAZ.

«...Esta Corporacion ha reiterado (Sentencias C-195/93,C-280/96, C-306/96,
entre otras) que ‘el derecho disciplinario es una modalidad de derecho san-
cionatorio, por lo cual los principios del derecho penal se aplican, mutatis

mutandi en este campo, pues la particular consagracion de garantias sus-

tanciales v procesales a favor de la persona investigada se realiza en aras

del respeto de los derechos fundamentales del individuo en comento, v bara
controlar la potestad sancionadora del Estado.

(..

Por otra parte, el articulo 14 del Cédigo Disciplinario Unico (hoy articulo 13
de la Ley 734 de febrero 5 de 2002), del cual forma parte la norma impug-
nada, dispone que ‘En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva y las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o
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culpa.’ Lo cual estd acorde con la Constitucion, que también ‘proscribe las
formas de responsabilidad objetiva v exige un derecho penal de culpabili-
dad, pues el becho punible, para ser sancionable, debe ser imputable a la
persona como obra suya no sélo de manera objetiva (autoria material) sino
también subjetiva (culpabilidad), en cuanio sujeto dotado de dignidad y
libertad (CP. arts. 1°y 16)’ (Sentencia C-319/96). Magistrado ponente: VLA-
DIMIRO NARANJO MESA)... ”.

Por todo lo anteriormente expuesto, se debe insistir en el pensamiento de
algunos académicos, los cuales predican que en materia disciplinaria, 7o debe
sancionarse un comportamiento culposo, cuando no aparezca tipificado como
tal en el Cédigo Disciplinario Unico, so pena de violar los principios de legali-
dad y de tipicidad, los cuales exigen la prevision y descripcion de la conducta
y prohiben la sancién de un comportamiento culposo cuando el mismo no esta
contemplado en forma expresa en la ley'.

194 CARLOS MARIO ISAZA SERRANO, en su obra Derecho Disciplinario — Parte General -.
Ediciones Juridicas Gustavo Ibdfiez: Bogotd D.C., 1997, paginas 89 a 91, dice:
“... Como formas de culpabilidad se adoptan el dolo y la culpa y se deja de lado la preterin-
tencién como propia, exclusivamente, del derecho penal. En cuanto a éstas como contenidos
psicolégicos de la culpabilidad, el Cédigo Disciplinario Unico no las define. Tomando en
consideracion el mandato de su articulo 18 (hoy 21 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002),
sobre prevalencia de las normas del Codigo Penal y Procedimiento Penal, entre otras, en la
interpretacion y aplicacion de aquél, cabe tomar las definiciones que el estatuto de las penas
trae, de una y otra, para fijar sus alcances en el delineamiento de las conductas disciplina-
rias... Sin embargo el Cédigo Disciplinario Unico, no incluye norma alguna que disponga
sobre el cardcter general o excepcional de la sancién de las conductas consideradas como
culposas, como si lo hace el Codigo Penal. Esta omisién nos lleva al problema de buscar,
doctrinalmente, una solucién acertada a la configuracion de la culpabilidad en la determina-
cién de la responsabilidad disciplinaria para efectos sancionatorios, bajo el maro filoséfico
y juridico que mads se ajuste a la preceptiva de la Carta Politica. ... En el presente caso por
tratarse de la figura de la culpabilidad cabe hacer extensivo a la ley disciplinaria, el régimen
excepcional de punicion para las conductas culposas. Por consiguiente, los comportamientos
de esta naturaleza sélo serdn punibles en aquellos casos expresamente determinados en la
ley disciplinaria. Como esta normatividad no trae una enunciacion precisa de cudles son los
tipos contentivos de comportamiento culposo, el operador disciplinario debe colegir esta cir-
cunstancia del texto mismo del precepto prohibitivo. ... Cuando se exija una de las formas de
la culpa: negligencia, impericia, imprevisiéon o imprudencia, como elemento subjetivo, el tipo
serd culposo, en los demads casos sera doloso. Es decir, cuando el tipo disciplinario admita, ex-
presamente, como una de las formas de culpabilidad, o como la tnica: la culpa, determinada
esta circunstancia por la existencia de un elemento subjetivo que permita establecerlo ast, se
debe tomar la precaucion de imputar al disciplinado, la comision de la falta en la modalidad
que corresponda, so pena de incurrir en irregularidades sustanciales que dificulten el ejercicio
de su derecho a la defensa y vicien de nulidad el proceso. ...”.

230



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

Ademds y para brindar al lector mas claridad sobre el tema, el legislador
dejo plasmada su voluntad de respeto al principio de legalidad de las faltas y
de las sanciones, al sefialar que solo serdn investigados y sancionados disci-
plinariamente sus destinatarios “en los casos PREVISTOS” y “por comporta-
mientos que estén DESCRITOSYS como falta en la ley vigente al momento de
su realizacion”, como lo informan los articulos 4° de la Ley 734 de febrero 5
de 2002 y 3° de las Leyes 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de febrero 7 de 2006,

amén de que el articulo 23 del Cédigo Disciplinario Unico, aplicable a los de-

mas regimenes sancionatorios, impone el deber a los competentes de disciplinar
cuando se adecue el comportamiento a una falta disciplinaria, la cual se concre-
ta al incursionar “en cualquiera de las conductas o comportamientos PREVIS-
TOS™¢ en este codigo™, sin dejar de desconocer que el articulo 43 idem prevé
que “las FALTAS GRAVISIMAS estin TAXATIVAMENTE SENALADAS EN
ESTE CODIGO" ...”. (las negrillas, letras inclinadas y las mayusculas soste-
nidas fuera de texto).

En conclusién: algunos tratadistas de esta particular disciplina, piensan que
el juez disciplinario al tener la autorizacién de la Corte Constitucional de que
es €l “quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la modalidad
culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del significado
de la probibicién”, como se expresa en la sentencia de constitucionalidad, este

juez disciplinario se convierte en un dispensador de justicia arbitrario por au-
torizacion expresa del maximo ente rector constitucional, aspecto que algunos
doctrinantes lo rechazan, por contrariar al Estado Democratico y Social de
Derecho, que no permite que de manera posterior a la realizacién del compor-
tamiento que constituye falta disciplinaria, se creen tipos disciplinarios a gusto
y capricho del sancionador, pues, los destinatarios de la ley disciplinaria, “solo
serdn investigados... por comportamientos que estén descritos como falta en

195 Recuérdese que los comportamientos “descritos” implican la elaboracién de una oracion
gramatical, en la cual se describa la conducta que constituye falta disciplinaria, la cual debe
contener: sujeto, objeto, verbo rector, ingredientes normativos o subjetivos, al igual que cir-
cunstancias modales, temporales o espaciales.

196 Al estar “descrito” el comportamiento, obviamente se considera que se encuentra “previsto”
en la ley disciplinaria”.

197 Lo cual no es cierto, porque si se acepta la teoria de los numerus apertus, las tipicidades se
aumentan en incalculable ndmero, toda vez que la gran mayoria de las faltas gravisimas
admiten modalidades culposas y la inmensa mayoria de los delitos dolosos se importarian
como falta disciplinaria y podrian transformarse en comportamientos culposos, tal como lo
acepta la Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006 con ponencia de CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ.
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la ley vigente al momento de su realizacion como lo pregona el articulo 4

del Cédigo Disciplinario Unico; los articulos 3° del Reglamento del Régimen
Disciplinario para las Fuerzas Militares y del Régimen Disciplinario para la
Policia Nacional y de acuerdo a la ley preexistente como lo ordena nuestra
Carta Politica.

Tipicidad, legalidad vy los numerales 1°, 30 y 9° de los articulos 48, 58 y
34 de las Leyes 734 de febrero 5 de 2002, 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de
febrero 7 de 2006.

Una vez estudiado el principio de legalidad, asi como el concepto de tipi-
cidad y antes de abordar este tema que permite aumentar el catdlogo de faltas
disciplinarias con la conversion de conductas descritas en la ley como delitos,
objetivamente calificados como “dolosos”, es muy importante advertir que con
estas reflexiones académicas lo que se propone es buscar “respuestas” en ese
complejo tema de “reenvio a la ley que describa delitos”, para que el juez dis-
ciplinario pueda transformarlos en “faltas disciplinarias”, lo cual obviamente
queda claro que fue admitido por el legislador y por la Corte Constitucional
dentro del terreno del derecho disciplinario.

En efecto, los numerales 1°, 30 y 9° de los articulos 48, 58 y 34 de las Leyes 734
de febrero 5 de 2002, 836 de julio 16 de 2003 y 1015 de febrero 7 de 2006, anotan:

Articulo 48 (1°). Ley 734/02. “Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las
siguientes:

1. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como
delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o
como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo.

Articulo 58 (30). Ley 836/03. “Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas:

30. Realizar objetivamente una descripcion tipica consagrada en la ley como
delito sancionable a titulo de dolo, cuando se cometa en razén, con ocasién o

como consecuencia de la funcion o cargo, o abusando del mismo.

Articulo 34 (9°). Ley 1015/06. “Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las
siguientes:

232



REFLEXIONES ACADEMICAS EN DERECHO DISCIPLINARIO Y CONTRATACION ESTATAL

9. Realizar una conducta descrita en la ley como delito, a titulo de dolo,
cuando se cometa en razon, con ocasion o como consecuencia de la funcién
0 cargo.

De las transcripciones anteriores, podemos destacar:

1. El articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, fue de-
mandado por JAIME MEJIA OSSMAN el dia 20 de mayo de 2002 y la Corte
Constitucional mediante Sentencia C-124 de febrero 18 de 2003 lo declar6
exequible, siendo Magistrado Ponente JAIME ARAUJO RENTERIA. Expe-
diente D-4075. Por tratarse de similar contenido, esta decision se aplica al nu-
meral 9° del articulo 34 de la Ley 1015 de febrero 7 de 2006.

2.Igualmente el articulo 48 numeral 1° de la Ley 734 de febrero 5 de 2002,
también fue demandado por SANDRA VANEGAS LEANO vy la Corte Consti-
tucional mediante Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006 lo declar6 exequible,
con ponencia de CLARA INES VARGAS HERNANDEZ. Expediente D-5968.
Por tratarse de similar contenido, esta decision se aplica al numeral 9° del arti-
culo 34 de la Ley 1015 de febrero 7 de 2006.

En esa Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006, la Corte Constitucional
le permite al juez disciplinario, que una vez transporte como falta al derecho
disciplinario el delito calificado como objetivamente doloso, le dé aplicacion a
la teoria de los numerus apertus, para que también le pueda deducir la conno-
tacion de “culpa”, al manifestar:

“(...)

Para la Sala es evidente que el Congreso de la Reptblica no condiciond la
aplicacion de la norma sub examine al tramite de un proceso penal y menos
aun a la calificacion que una autoridad judicial hiciera respecto del compor-
tamiento causante del proceso disciplinario. La disposicion atacada obliga al
“juez disciplinario” a verificar en la legislacion penal si la conducta que ha
dado lugar al proceso estd descrita objetivamente o tipificada, para poste-
riormente establecer dentro del proceso a su cargo si la misma conducta fue
cometida con dolo o culpa, con el propésito de imponer la respectiva sancién
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 13 de la ley 734 de 2002 —Cédigo
Disciplinario Unico—. (Lo subrayado y en negrillas son mios).
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(...)”.

3. De la misma manera el articulo 58 numeral 30 de la Ley 836 de julio
16 de 2003, fue demandado por MARCELA PATRICIA JIMENEZ ARANGO
y la Corte Constitucional mediante Sentencia C-431 de mayo 6 de 2004 lo
declaré exequible, con ponencia de MARCO GERARDO MONROY CABRA.
Expediente D-4857. A diferencia de las motivaciones expresadas por la Corte
Constitucional en la demanda instaurada en contra del articulo 48, numeral 1°
de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, en estd expreso:

“... No obstante lo anterior, la Corte recuerda que la denuncia temeraria,
esto es la que se formula sin fundamento, puede dar origen a la comision de
un delito castigado por la ley penal o la ley penal militar. Asi, una vez esta-
blecida la comision de estos delitos mediante sentencia judicial ejecutoriada,
si es posible derivar de esa conducta una responsabilidad disciplinaria, que
devendria de la aplicacion del numeral 30 del articulo 58 del Reglamento
bajo examen, segtn el cual es falta gravisima realizar objetivamente una des-
cripcion tipica consagrada en la ley como delito sancionable a titulo de dolo,
cuando se cometa en razén, con ocasion o como consecuencia de la funcion
o cargo o abusando del mismo...”.

De la misma manera es de gran relevancia considerar lo expresado por la
Corte Constitucional, a raiz de la accién de tutela instaurada por JUAN CAR-
LOS CLAROS PINZON contra la Procuraduria General de la Nacién, expe-
diente D-946111, en donde la Corte Constitucional mediante Sentencia T-1137
de noviembre 11 de 2004, con ponencia de ALVARO TAFUR GALVIS, dijo:

“(...)

En razon de lo expuesto, es dable concluir que no resulta posible discipli-
nar a un servidor publico, a causa de una sentencia condenatoria proferida
en su contra, estando pendiente el recurso de casacion contra la misma,
porque esta Corporacion, en sentencia de constitucionalidad y por ende de
efectos generales, resolvié que la casacion impide la ejecutoria del fallo, de
lo que se sigue que quien fue condenado e interpuso el recurso tiene que
seguir siendo considerado inocente, amén de que puede actuar en conse-
cuencia y exigir ser considerado como tal, para todos los efectos y mientras
se define el recurso.
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()7

De la lectura de las sentencias de constitucionalidad que preceden, parecie-
ra que la Corte Constitucional en la Sentencia C-431 de mayo 6 de 2004 ad-
mitiera la “prejudicialidad disciplinaria” cuando se trata de investigar y juzgar
descripciones tipicas consagradas en la ley como delito sancionables a titulo de
dolo en el caso de los destinatarios del Reglamento del Régimen Disciplinario
para las Fuerzas Militares.

4. Las disposiciones del Cédigo Disciplinario Unico y del Reglamento del
Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares fueron redactadas en los mis-
mos términos, lo cual no ocurrié con la del Régimen Disciplinario para la
Policia Nacional, en cuyo texto desaparecieron las palabras “objetivamente”,
“tipica”, “consagrada”, “sancionable”, “o abusando del mismo”. Probable-
mente esta redaccion tenga que ver con la tipificacion en aquel régimen de la
siguiente conducta:

“Articulo 34. Faltas gravisimas. Son faltas gravisimas las siguientes:

(...)

“10. Incurrir en la comisién de conducta descrita en la ley como delito, cuan-
do se encuentre en situaciones administrativas tales como: franquicia, permi-
so, licencia, vacaciones, suspendido, incapacitado, excusado de servicio, o en
hospitalizacion”.

Algunos académicos critican la falta gravisima contenida en el numeral
10 del articulo 34 del Régimen Disciplinario para la Policia Nacional, habida
cuenta que muy a pesar de su constitucionalidad (Sentencia C-819 de octubre 4
de 2006, con ponencia de JAIME CORDOBA TRIVINO. Expediente D-6234),

la conducta que asi se sancione, se haria con independencia de la funcion.

5. Dentro de las leyes que describen delitos, se encuentran las Leyes
599 de julio 24 de 2000, 679 de 2001, 733 de 2002, 747 de 2002, 759
de 2002, 777 de 2002, 788 de 2002, 813 de 2003, 882 de 2004, 890 de
2004, 919 de 2004, 975 de 2005, 985 de 2005, 1028 de 2006, 1032 de
2006, 1121 de 2006, 1142 de 2007 y 1474 de julio 12 de 2011 (articulos
15 a 32), para que los jueces disciplinarios, puedan convertir sus delitos en
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faltas disciplinarias, con tal que los mismos se encuentren contemplados
como “delito sancionable a titulo de dolo” y siempre y cuando “se cometan
en raz6n, con ocasion o como consecuencia de la funcién o cargo, o abu-
sando del mismo”.

Para que la conversion de lo delitos en faltas disciplinarias pueda hacerse,
es menester el cumplimiento de las siguientes exigencias:

- Es necesario que se precise que se trata de un delito doloso y no que
el mismo por ministerio de alguna otra decision del legislador se haya
convertido, con fundamento en una ley, en una contravencion o algo
diferente. Recuérdese lo ocurrido con la Ley 1153 de julio 31 de 2007
(Ley de tratamiento de las Pequefias Causas) que algunos delitos, con
el fin de descongestionar los despachos, pasaron a ser tenidos como
“contravenciones”.

- Igualmente es indispensable para realizar el proceso de adecuacion ti-
pica de la conducta en el delito doloso que se transformard en falta
gravisima, que el funcionario competente analice todos los elementos
que configuran el tipo como lo son: sujetos, objetos (juridico y mate-
rial); nucleo rector del tipo o verbo rector, ingredientes normativos y
subjetivos, asi como los componentes circunstanciales de tiempo, modo
y lugar. Lo anterior con la finalidad de poder establecer de manera cla-
ra, expresa e inequivoca que la conducta del presunto infractor efec-
tivamente encuadra en la disposicion penal que se trata de acercar al
derecho disciplinario en su calidad de falta. Es decir debe valorarse con-
forme a las exigencias penales expuestas tanto desde las Opticas legales
como jurisprudenciales y doctrinarias que al respecto se han concebido.
Lo anterior con la finalidad de que el comportamiento no se confunda
con otro parecido, para evitar que se cometa cualquier error que pueda
interferir en la evaluacion de la investigacion disciplinaria, a través de
los cargos o la acusacién. Para esos efectos debe considerarse que el
Cédigo Disciplinario Unico, quedé al interior del Cédigo Penal, debién-
dose por lo tanto interpretar y aplicar los tipos contenidos en la Ley
599 de julio 24 de 2000 conforme a las exigencias alli contempladas'®.

198 Al respecto puede leerse a EDGAR PINZON GAONA, en la obra “Ensayos Sobre Derecho
Disciplinario”. Tomo I, Ediciones Nueva Juridica, Coleccion Especializada del Colegio de
Abogados en Derecho Disciplinario, Bogota., 2010, pdgs., 164 a 167, quien analiza los con-
ceptos de tipicidad; el concurso y sus variantes, la obligatoriedad de los principios y el delito
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- De la misma manera es incuestionable que se compruebe que la con-
ducta se desarrollé en razdn, con ocasion o como consecuencia de la
funcién o cargo o abusando del mismo, situacion que comporta la mo-
tivacion legal que vincule al delito doloso con la afectacion del deber
y el ejercicio funcional. De lo contrario podria aceptarse que todas
las conductas “omisivas” de los servidores publicos, se encuadran en el
tipo penal de “prevaricato por omisién”. Por ello no puede permitirse
que cualquiera de los comportamientos descritos como delitos en la ley,
puedan congraciarse con el Cédigo Disciplinario Unico. A algunos tra-
tadistas del derecho disciplinario les preocupa la falta de coincidencia
de la tipicidad funcional con la tipicidad delictual, ya que puede darse
el evento en que el juez disciplinario esté investigando un peculado por
uso y el juez penal un peculado por apropiacion, lo que permitiria pen-
sar que alguno de esos jueces estaria equivocado, mdxime que el prin-
cipio del juez natural en materia delictual seria el juez penal para que
pueda calificar las conductas descritas en la ley como delitos dolosos y

y falta disciplinaria, temas que ofrecen gran claridad y que se aplican al derecho disciplinario.
Veamos lo que dicen los numerales 4 y 5. “4. Delito y falta disciplinaria. ¢como se resuelve el
tema, en caso de presentarse una conducta que se subsume en una descripcion tipica de ca-
racter gravisima y al mismo tiempo en una de caracter grave, verbi gratia, en el caso de delito
de concusion (articulo 404 del cdigo penal) que por remision tendria aplicacion el numeral
1° del articulo 48 del C.D.U., y la contenida en el numeral 3° del articulo 35 de la misma
disposicion; en cuanto una y otra prohiben al servidor publico solicitar dinero o cualquier
otra clase de beneficios?

En tal caso, no es pertinente alegar el principio de favorabilidad, entendido este como la aplica-
cion de preferencia de la ley permisiva o favorable frente a la restrictiva o desfavorable, porque
debe tenerse en cuenta que este principio rige entratindose de conflicto de normas en el tiempo,
esto es, la aplicacion inmediata de la ley y la ultractividad o retroactividad de la misma.

Asi mismo, no puede alegar la aplicacion del principio de favorabilidad para quebrantar el
de legalidad, en tanto, el principio en cuestién no constituye un favor, sino una norma apli-
cable de manera suceddnea, cuando en los casos de multiadecuacion tipica, hay soluciéon de
acuerdo a los principio de alternatividad, consuncion, subsidiariedad y especialidad.

5. Decision de la controversia. Considero, de acuerdo con lo antes dicho, que cuando el servi-
dor publico solicita la dadiva o cualquier otro beneficio en desarrollo directo de sus funciones,
valga decir, quien dirige una licitacién publica y solicita a uno de los oferentes dinero o dddiva
alguna, s debe aplicar el numeral 1° del articulo 48 citado en concordancia con el articulo 404
del C.P. Pero cundo un servidor publico solicite a un particular alguna dadiva sin que ello im-
plique una contraprestacion en el ejercicio de la funcién puablica, ha de aplicarse el numeral 3°
del articulo 35 del C.D.U., desarrollo del principio de la oralidad publica.

De otra parte, la adecuacion tipica y la descripcion de las faltas disciplinarias en particular,
tienen relevancia en los criterios para la graduacion de la sancion previstos en el numeral 2°
del articulo 47 del C.D.U., en la medida en que, si con varias acciones u omisiones se infrin-
gen varias disposiciones de la ley disciplinaria o varias veces la misma disposicion, la formula
de dosificacion varia dependiendo de la determinacion de la gravedad o levedad de la sancion
prevista para la falta”.
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no el juez disciplinario'”. Este ultimo si podria aceptar la tipificacion
del juez penal, dicen ellos, pero una vez éste lo haya hecho para poderlo
llevar como falta al proceso disciplinario sin que sea necesario quitarle
la competencia al juez penal.

Sobre el tema que precede, DIEGO ALBERTO ZULETA GARCIA, precisé:

“... Desde nuestro punto de vista, no puede constituir base del proceso dis-
ciplinario la presunta existencia objetiva de un delito, cuya materialidad la
declara el operador disciplinario, pues, la ocurrencia objetiva de un compor-
tamiento tanto del particular como del servidor publico es de la incumbencia
de quien funge como juez natural y es a él y a nadie mas a quien le corres-
ponde senalar, luego de un proceso de ‘verificacion’ que en términos practicos
equivale al de adecuacion tipica, pues, no de otra manera se puede concluir
que la descripcion tipica corresponde con exactitud a la conducta del servidor
publico y en tal medida merece ser investigada en tanto que la misma cons-
tituye delito, competencia que solo tiene el funcionario competente. Ademas,
en referencia con su par del Cédigo Unico Disciplinario, esto es, el numeral

199 DIEGO ALBERTO ZULETA GARCIA, en su obra “Introduccién al Régimen Disciplinario
Castrense, de Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2013, en sus paginas 83 y 84, ha sefialado:
“En efecto, tal como lo sostiene el profesor MOSQUERA GALLEGO, rifie la norma la pres-
criptiva superior contenida en el articulo 29, pues, uno de los elementos que integran la pre-
visién constitucional infringida es la del juez natural, que para el caso de la determinacion y
calificacion, asi sea ésta de caracter provisional, siempre serd el juez penal, que es a quien vé-
lidamente corresponde realizar el proceso de adecuacidn, en orden a establecer si la conducta
encuadra en cualquiera de los tipos que el legislador estima como delitos y en consecuencia
un comportamiento que se adecue a la descripcion legal serd el resultado de la calificacion
0 escogencia que realiza el juez para concluir que la conducta del sujeto activo es una de las
que consagra la ley penal como tipica.

Creemos que bajo ninguna consideracion puede el operador disciplinario invadir esta competen-
cia, como quiera que ello significa en la practica, un desplazamiento del papel que precisamente
la ley le asigna al juez penal, el cual es asumido por el operador disciplinario cuando a su juicio
llega a la conclusion de que el servidor publico ha realizado objetivamente una descripcion tipica
consagrada en la ley como delito, tal y como lo consagra la disposicion en comento.

La tipicidad como principio y entendida como la valoracion que hace el juez de la conducta
del presunto infractor, no puede quedar al arbitrio del operador disciplinario, quien se insis-
te, sin competencia, se adjudica el derecho de sefialar, confrontar y verificar cudndo el com-
portamiento de un servidor publico, estd descrito objetivamente como delito y ha ingresado
en la 6rbita del derecho penal. Esta constatacion es una atribucion exclusiva y excluyente del
juez penal. Si no fuera asi, la potestad de iniciar la correspondiente investigacion criminal se
diluiria y finalmente la afirmacién con la subsiguiente decision de si ha habido infraccion de
la ley penal podria tener dualidad de competencias. ...”.

MOSQUERA GALLEGO, también se refiere a este tema en: “Ensayos sobre Derecho Disci-
plinario”. Tomo II. Coleccién Especializada del Colegio de Abogados en Derecho Disciplina-
rio. Editorial Ediciones Nueva Juridica. Bogotd, 2011, pags., 208 a 303.
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rio,

1° del articulo 48, no dejamos de preguntarnos ¢qué sentido tiene investigar
penal y disciplinariamente a un funcionario publico por la misma conducta
cuando la sancién penal lleva implicita la misma funcién preventiva y correc-
tiva que persigue el Derecho Disciplinario? ¢si el concepto de antijuridicidad
material no tiene cabida en el Derecho Disciplinario como tozudamente se
pregona, cudl serd el fundamento de aceptar como falta disciplinaria la rea-
lizacion objetiva de un hecho punible que tiene como presupuesto bésico el
principio de lesividad?.

Es en el anterior sentido que consideramos que el numeral 30 del articulo 58
de la Ley 836 de 2003 (6 numeral 1° del articulo 48 de la Ley 734 de febrero
5 de 2002 6 9° del articulo 34 de la Ley 1015 de febrero 7 de 2006), contraria
el articulo 29 de a Constitucion Politica, pues no deja de ser violatoria del
principio del juez natural, por el hecho de encontrarse estatuido en el inciso
2° del articulo 1° del Reglamento que: ‘La accion disciplinaria es indepen-
diente de cualquiera otra que pueda surgir de la comision de la falta’, ya que,
un cosa es quién es el juez natural y otra bien distinta cudles sus competen-
cias, que en nuestro entender resultan invadidas cuando el juez disciplinario
verifica en la legislacion penal si la conducta que ha dado lugar al proceso
estd descrita objetivamente o tipificada, toda vez que la mencionada verifica-
cion sélo le corresponde al juez penal...”?%,

Otros no aceptan traer conductas delictivas dolosas al derecho disciplina-
ya que el principio de legalidad contenido en el articulo 4° de la Ley 734

» <«

de febrero 5 de 2002, exige que “en los casos previstos en este codigo”, “solo

seran investigados y sancionados disciplinariamente por comportamientos que

estén descritos como falta

201 en la ley vigente al momento de su realizacién”, y

200 Tomado de ZULETA GARCIA, DIEGO ALBERTO. “Introduccién al Régimen Disciplinario

201

Castrense”. Editorial Ediciones Nueva Juridica. Bogota, 2013, pags., 84 y 85.

La descripcion es explicar de manera muy clara, concreta, detallada y expresa en qué consis-
te un comportamiento o conducta. Es decir en una norma legal en qué consiste el proceder de
quien se adecua a ella. Es sefialar, a través de una oracion gramatical, quienes son los sujetos,
los objetos, el verbo rector, los ingredientes normativos y subjetivos o las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que se desenvuelve un proceder. Por ello se dice que la descripciéon
puede hacerse con fundamento en acciones activas u omisivas de los destinatarios de la ley
disciplinaria. De ahi que la tipicidad disciplinaria, es precisamente la descripcion de compor-
tamientos o conductas que se concretan en faltas en las codificaciones de ese género.

En el Expediente N° 10-011957-0007-co. Res: N° 2010-016202 de la Sala Constitucional
de la Corte Suprema de Justicia de San José de Costa Rica, a las quince horas y cincuenta
minutos del veintiocho de septiembre del dos mil diez, se dijo:

“... el principio de tipicidad, como se indico, exige que las conductas se encuentren clara-
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los delitos son descripciones punibles, que no estan “previstas” como “faltas
disciplinarias” en el Codigo Disciplinario Unico, sino en leyes que los ubican

como descripciones tipicas delictuales “a titulo de dolo”, razones que les per-

miten concluir que al transportar los delitos a los diferentes estatutos discipli-
narios, se esta vulnerando el principio de legalidad, como rector del derecho
disciplinario y, consecuentemente, los de la dignidad bumana y del debido
proceso constitucional.

Un repaso:

Como se dijo, algunos académicos no comparten lo expuesto por la Corte
Constitucional, por considerarlo violatorio del principio de legalidad, el cual
le impide al juez disciplinario construir conductas expost, toda vez que la Car-
ta Politica condiciona la tipicidad de las faltas disciplinarias a que ellas estén
“conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa”, como de manera
expresa lo anuncia el inciso 2 del articulo 29.

Ademads y para brindar al lector mas claridad sobre el tema, repetimos lo
que se dijo cuando se abordaba el principio de culpabilidad, como rector del
derecho disciplinario. Alli se dijo:

“... el legislador dejé plasmada su voluntad de respeto al principio de lega-
lidad de las faltas y de las sanciones, al sefialar que solo serdn investigados
y sancionados disciplinariamente sus destinatarios “en los casos PREVIS-
TOS” vy “por comportamientos que estén DESCRITOS*? como falta en la
ley vigente al momento de su realizacion™, como lo informan los articulos 4°

de la Ley 734 de febrero 5 de 2002 y 3° de las Leyes 836 de julio 16 de 2003

mente descritas y que contengan al menos tres elementos esenciales: el sujeto activo, el verbo
0 accion, que se refiere a la conducta desplegada u omitida por el autor y la consecuencia
punitiva a imponer. La redaccion de los tipos penales debe ser lo suficientemente clara y pre-
cisa, a fin de evitar ambigiiedades o interpretaciones antojadizas o arbitrarias por parte de
los aplicadores del derecho. Sobre este tema, debe decirse que esta Sala ha admitido la técnica
legislativa de las normas penales en blanco, en las cuales se remite a normas del mismo rango
para completar el tipo penal; también ha admitido la constitucionalidad de tipos penales
con algun nivel de apertura, siempre y cuando, la delimitacion de la conducta no dependa
absolutamente del criterio subjetivo del juzgador. ...”. (el subrayado, las letras inclinadas y
las negrillas fuera de texto).

202 Recuérdese que los comportamientos “descritos” implican la elaboracién de una oracién
gramatical, en la cual se describa la conducta que constituye falta disciplinaria, la cual debe
contener: sujeto, objeto, verbo rector, ingredientes normativos o subjetivos, al igual que cir-
cunstancias modales, temporales o espaciales.
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y 1015 de febrero 7 de 2006, amén de que el articulo 23 del Codigo Disci-
plinario Unico, aplicable a los demds regimenes sancionatorios, impone el
deber a los competentes de disciplinar cuando se adecue el comportamiento
a una falta disciplinaria, la cual se concreta al incursionar “en cualquiera de
las conductas o comportamienios PREVISTOS?® en este c6digo”, sin dejar
de desconocer que el articulo 43 idem prevé que “las FALTAS GRAVISIMAS
estin TAXATIVAMENTE SENALADAS EN ESTE CODIGO>*...”. (las ne-
grillas, letras inclinadas y las mayusculas sostenidas fuera de texto).

En conclusion: algunos tratadistas de esta particular disciplina, piensan que
el juez disciplinario al tener la autorizacion de la Corte Constitucional de que
es él “quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la modalidad
culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del significado
de la prohibicion”, como se expresa en la sentencia de constitucionalidad, este

juez disciplinario se convierte en un dispensador de justicia arbitrario por au-
torizacion expresa del maximo ente rector constitucional, aspecto que algunos
doctrinantes lo rechazan, por contrariar al Estado Democratico y Social de
Derecho, que no permite que de manera posterior a la realizaciéon del compor-
tamiento que constituye falta disciplinaria, se creen tipos disciplinarios a gusto
y capricho del sancionador, pues, los destinatarios de la ley disciplinaria, “solo
serdn investigados... por comportamientos que estén DESCRITOS como falta
en la ley vigente al momento de su realizacion como lo pregona el articulo 4

del Cédigo Disciplinario Unico; los articulos 3° del Reglamento del Régimen
Disciplinario para las Fuerzas Militares y del Régimen Disciplinario para la
Policia Nacional y de acuerdo a la ley preexistente como lo ordena nuestra
Carta Politica...”.

JAIME MEJIA OSSMAN

Ponente

203 Al estar “descrito” el comportamiento, obviamente se considera que se encuentra “previsto”
en la ley disciplinaria”.

204 Lo cual no es cierto, porque si se acepta la teoria de los numerus apertus, las tipicidades se
aumentan en incalculable nimero, toda vez que la gran mayoria de las faltas gravisimas
admiten modalidades culposas y la inmensa mayoria de los delitos dolosos se importarian
como falta disciplinaria y podrian transformarse en comportamientos culposos, tal como lo
acepta la Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006 con ponencia de CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ.
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Un tema que poco o ningtn desarrollo legal, doctrinario o jurisprudencial
ha tenido es el de los criterios para determinar la GRAVEDAD o LEVEDAD de
las faltas disciplinarias, por lo que a diario se encuentran los operadores disci-
plinarios con serias dificultades para darle aplicacién a los parametros legales
consagrados de manera general en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002.

Ante los evidentes vacios existentes en este aspecto, se advierten confu-
siones y diversidad de interpretaciones que en no pocas actuaciones, debido a
su construccion empirica y ante la carencia de la técnica juridica adecuada, se
opta por la expedicion de decisiones equivocadas, que irremediablemente de-
ben ser objeto de eventuales nulidades y revocatorias en instancias superiores
e incluso en la jurisdiccion Contencioso Administrativa.

En ese sentido se observan a menudo palpables desaciertos al momento de
confrontar los lineamientos o principios orientadores contenidos en la precep-
tiva citada, con la verdadera realidad factico — probatoria que de suyo aflora,
en cada caso particular sometido al escrutinio del funcionario competente
para emitir su juicio y donde quizas donde mas se advierten dificultades, es en
dilucidar el mas importante de esos criterios, como lo es el grado o la forma
de culpabilidad, dado que ésta admite varias formas y modalidades, como
son las de caracter doloso o culposo y dentro de éstas ultimas las relativas a la
culpa gravisima, que tiene a su vez, la posibilidad de configurarse dentro de tres
posibilidades a saber:

Por ignorancia supina, desatencion elemental o violaciéon manifiesta de re-
glas de obligatorio cumplimiento.

No menos incertidumbres se observan en la interpretacion y aplicacion de
los restantes ocho (8) criterios relacionados de manera abstracta en el articulo
43 ibidem, cuya comprension requiere de un cotejo sistematico con los demas
principios que permitan la elaboracion de un método basado en el analisis
comparativo de todos y cada uno de ellos, en armonia con la valoracion inte-
gral de las pruebas bajo la éptica de la sana critica, teniendo en cuenta desde
luego, las circunstancia de tiempo, modo y lugar en que sucedieron los hechos
investigados.

En ese contexto consideramos necesario la elaboraciéon de esta ponencia
encaminada a brindar un aporte de cardcter eminentemente practico, con miras
a facilitar una mayor comprension e identificacion de los criterios sobre esta
materia, en el marco de este tercer Congreso Internacional, concebido como
un espacio de reflexion frente a los aspectos basicos y teorias fundantes del De-
recho Disciplinario, en hora buena llevado a cabo por el Instituto de Estudios
del Ministerio Publico.
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1. APROXIMACION A LA CLASIFICACION DE LAS FALTAS

La nocién de falta disciplinaria en sentido genérico se encuentra consagrada
en el articulo 23 de la Ley 734 de 2002, segtin el cual “Constituye falta disciplina-
ria la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y funcio-
nes, 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 la en el articulo 28 del
C.D.U”. A su vez, el articulo 42 las clasifica en gravisimas, graves y leves, en tanto
que es el articulo 50 el que las eleva a la categoria de Graves y leves, mientras que
el articulo 48 ibidem las agrupa a todas en 64 comportamientos expresamente
alli relacionados, es decir que el legislador no determiné con igual precision, cua-
les son las faltas graves y leves, limitindose a senalar éste tltimo, que la levedad
o gravedad de la faltas, que deberd establecerse “de conformidad con los criterios
senalados en el articulo 43 de éste codigo™.

2. PRIMER EJERCICIO PARA DESCARTAR SI
UNA FALTA ES GRAVE O LEVE.

Asi las cosas, le corresponde al operador disciplinario realizar un primer
ejercicio para descartar si una falta es grave o leve a partir de la observacion del
articulo 48, toda vez que de encontrarse alli enlistada, no se requiere de mayo-
res esfuerzos para advertir prima facie, que se trata de una falta gravisima. Si
por el contrario, no se llegare a encontrar dentro de esta relacion, indefectible-
mente se procedera a efectuar su ubicacion, dentro de las consideradas graves
o leves y para tal efecto, deberd remitirse a los siguientes criterios:

3. EL GRADO DE CULPABILIDAD

Este importante elemento de la responsabilidad disciplinaria ha sido objeto
de diversas interpretaciones y elaboracion de varias teorias, entre las que se en-
cuentra la de la exigibilidad, considerandose la culpabilidad disciplinaria como
un juicio de reproche, en virtud de las relaciones especiales de sujecion, que le
imponen al servidor publico su sometimiento al imperio de la Constitucién y
la ley, por lo que en ese escenario, es el conocimiento de los hechos y el cono-
cimiento de la ilicitud el elemento primordial para la configuraciéon del dolo,
mientras que la voluntad se aprecia de manera secundaria o accidental.
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Para este sector de la doctrina, la falta disciplinaria se asimila a los delitos
de omision o de infraccion de deber, donde el elemento voluntad no juega un
papel predominante.

Con la nueva interpretacion fijada por el actual sefior Procurador General
de la Nacién, doctor ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO?, en el tex-
to de JUSTICIA DISCIPLINARIA, se lleg6 a la conclusién por demds acertada
que “ si bien resulta importante el conocimiento de los hechos y el conoci-
miento de la ilicitud como componentes del dolo, no menos atencion especial
y consideracion merece el elemento volitivo del mismo, sobre todo cuando tal
aspecto es indispensable para poder diferenciar entre aquellos comportamien-
tos dolosos y culposos™.

“Asi las cosas, puede concluirse que si la voluntad es un elemento esencial
del dolo en materia disciplinaria, ante un evento de error de derecho o de pro-
hibicion vencibles, la consecuencia logica y ante todo justa, es que el autor res-
ponda por la comision culposa de la falta, tal y como ocurre con el error de he-
cho o de tipo vencibles siempre y cuando la estructura del tipo disciplinario lo
permita, pues es claro que su comportamiento fue ajeno a su propia voluntad.”

En armonia con la anterior interpretacion traemos a colacion lo expresado
por Importantes tratadistas de la especialidad asi:

FERNANDO BRITO RUIZ sostiene que “el dolo se considera como la
intencion deliberada que tiene el funcionario investigado de desatender el or-
denamiento o el dnimo que lo embarga de quebrantar la norma, de causar
un dano, o de actuar de manera contraria al interés general o al buen servicio
publico, de lo cual tiene conocimiento dada su formacion, su experiencia, las
particulares funciones que le han sido asignadas o por haber sido advertido de
la incorreccion de su proceder o de la falta de cumplimiento de condiciones
fijadas en la ley, las que debia tener en cuenta y aplicar especialmente”?%.

CESAR AUGUSTO DUARTE ACOSTA7, parafraseando a los romanos,
destaca el dolus malus, es decir, con objeto o intencion de perjudicar o de
dafar y a renglon seguido enuncia el concepto de voluntad “entendida como
la facultad de cada servidor publico para obrar de determinada manera o abs-
tenerse; en otras palabras, con libre albedrio, que le permite autodeterminarse

205 Libro Justicia Disciplinaria, Alejandro Ord6fiez Maldonado-IEMP.

206 Libro Régimen Disciplinario Procedimiento Ordinario y Verbal, Fernando Brito Ruiz. Edito-
rial Legis. 2012.

207 Libro Derecho Disciplinario Basico y Método de Investigacion, César Augusto Duarte Acos-
ta. Ediciones del Profesional LTDA. 2009, primera edicion.
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en ciertas circunstancias, fijadas por el tiempo, el modo vy el lugar, las cuales, de
ser necesario habrd de recrear a partir de elementos objetivos”.

Precisa el citado autor que “El goce racional de esa voluntad permite al
sujeto disciplinable inclinar u orientar sus actos u omisiones en una u otra di-
reccion a través del vebiculo de la intencion”™.

En la misma linea argumentativa se expreso la Corte Constitucional®®.
al sefialar con referencia a la proscripcion de la responsabilidad objetiva, que
“exige, en cambio, verificar la finalidad dolosa o culposa en la ejecucion de la
por obvias razones
la intencion positiva de menoscabar el orden juridico- el dolo — genera res-

13

accion que se investiga”, y al ir mds alld sentencié que

ponsabilidad disciplinaria en el agente del Estado, conductas tales como la
imprudencia, la impericia o la negligencia, entre otras, fuentes todas de com-
portamientos culposos, también lo hacen™.

Del mismo modo, sobre la trascendencia de este aspecto volitivo al momento
de configurar el grado de culpabilidad, también sentencié la Corte Constitucional:

“Ciertamente, la proscripcion de la responsabilidad objetiva que acoge el
régimen juridico colombiano, impone la restriccion de sancionar la conducta
por el solo becho de la ocurrencia del resultado vy exige, en cambio, verificar
la finalidad dolosa o culposa en la ejecucion de la accion que se investiga.

“Abora bien, la circunstancia de que las conductas que vulneran el régimen ju-
ridico merezcan sancion sélo cuando se realizan de manera culposa o dolosa
no significa que todas las infracciones admitan ser ejecutadas en ambas mo-
dalidades de conducta. La determinacion de si un comportamiento puede ser
ejecutado a titulo de dolo o culpa depende de la naturaleza misma del com-
portamiento. En otros términos, el dolo o la culpa son elementos constituti-
vos de la accion, son sus elementos subjetivos estructurales. De alli que sea la
propia ontologia de la falta la que determina si la accion puede ser cometida
a titulo de dolo o de culpa o, lo que es lo mismo, que la estructura de la con-
ducta sancionada defina las modalidades de la accién que son admisibles.”

Sobre la demostracion del dolo en materia disciplinaria encontramos por
via de ilustracion aplicable en Colombia, lo esbozado por el doctor FERNAN-
DO BRITO RUIZ>%:

208 Sentencia C. 155 de 2002.
209 Libro Régimen Disciplinario Procedimiento Ordinario y Verbal, Fernando Brito Ruiz. Edito-
rial Legis. 2012 pdg. 79-80-184.
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“No obstante, es absolutamente indispensable, para no caer en una asigna-
cion de responsabilidad objetiva, demostrar que su intencion, su interés, el
propdsito de su actuacion ha tenido por objeto desatender el ordenamiento,
o vulnerarlo, desconocerlo, quebrantarlo.

“Para llegar a esa conclusion vy atribuirle una actuacion dolosa al investigado,
serd necesario demostrar por los medios externos que reflejan ese querer o
esa voluntad, que no estaba en su interés atender las normas, o que era su
intencion conseguir determinado resultado, sin importar las consecuencias
del mismo.

“Varios ejemplos permiten asegurar que no es tan complejo en extre-
mo, como se pretende hacer ver, en especial por quienes tienen una
formacion en las dreas penales, el captar y patentizar tal interés o in-
tencion. Asi , puede decirse que hay dolo en la actuacion del tesorero
de una entidad piiblica que consigna en su cuenta personal el cheque
que recibe por pago de impuestos o de contribuciones que son propias

de la entidad..

“En este caso, la prueba del dolo puede verse reflejada en el recibo de con-
signacion, por lo cual se establece que la intencion fue la de consignarla en
su propia cuenta. Es evidente que si no hay una justificacion atendible de tal
actuar, puede catalogarse de doloso.

3.1. LA CULPA GRAVE

Esta forma de culpabilidad, a diferencia del dolo, si se encuentra expresa-

mente definida en la Ley 734 de 2002 en su articulo 44 pardgrafo y se produce
“cuando se incurra en falta disciplinaria por inobservancia del cuidado necesa-
rio que cualquier persona del comiin imprime a sus actuaciones”.

Al contrario de lo que ocurre en el actuar doloso, en esta situacion no se

encuentra presente el elemento de la voluntad expresamente determinado, val-

ga decir, dirigido en forma deliberada para contrariar el ordenamiento juridico

disciplinario, sino que éste se produce por la forma descuidada, imprudente,

negligente o sin la destreza requerida para realizar ciertas actividades humanas

que requieren de ese dominio, con el que actua el servidor, se insiste, sin la in-

tencién de hacerlo.
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4. LA REALIZACION TIiPICA DE UNA FALTA
OBJETIVAMENTE GRAViISIMA COMETIDA CON CULPA
GRAVE, SERA CONSIDERADA FALTA GRAVE
Sobre este relevante aspecto, es ineludible remitirnos a lo expresado por la
Corte Constitucional asi :

“Con todo, el hecho de que las infracciones a la ley puedan ser cometidas,
unas a titulo de dolo, otras a titulo de culpa, y que esta determinacion no
provenga mds que de la naturaleza o de la ontologia de la conducta, no sig-
nifica que el Estado, en todas las manifestaciones del derecho sancionatorio,
aplique la misma regla de castigo y sancione por igual a quien atenta contra
el orden juridico de manera imprudente que quien lo hace con la intension
positiva de lesionarlo.

“En la orbita disciplinaria, la doctrina y la jurisprudencia especializada reco-
nocen que la regla general sancionatoria es el castigo de la culpa. A este siste-
ma de sancion de las faltas disciplinarias se le ha denominado de los niimeros
abiertos o numerus apertus, por oposicion al sistema de niimeros cerrados o
clausus del derecho penal?’’.

De esta manera, consideramos que en nuestra opinion existe una notable
coherencia entre la voluntad del legislador y la interpretacion jurisprudencial
expresada por la Corte Constitucional, sobre la necesidad y viabilidad juridica
de establecer la mutacion de las faltas gravisimas a graves, cuando las primeras
sean realizadas con culpa grave. A nuestro modo de ver, es indudable que tanto
el 6rgano legislativo, como el ente maximo de control Constitucional dando
un verdadero alcance a lo que realmente constituye la responsabilidad subjeti-
va en materia disciplinaria, han estimado en su sabiduria, que el aspecto mas
trascendental a la hora de valorar dicho compromiso juridico, es la connota-
cion que tienen el dolo y la culpa, ligados a su expresion propia como lo es el
grado de intencion.

Por lo que antecede, creemos que a partir de esta formula legal para esta-
blecer el caracter de una falta, no es casual que se haya incluido en el primero
de los numerales consagrados en el articulo 43 de la Ley 734 de 2002, el grado

210 Corte Constitucional, Sentencia C-181/2002, M. P.: Marco Gerardo Monroy C.
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de culpabilidad como el primero de los criterios que deben observarse para la
graduacion de la faltas en graves o leves.

En ese orden de ideas, se concluye sobre este particular que frente a la apli-
cacion practica de este criterio, el dolo apunta hacia una mayor gravedad de la
falta, mientras que su ausencia lo aleja de esta posibilidad, sin perder de vista
los restantes criterios, ya que una conjugacion sistemdtica de todos ellos, es la
que en ultimas, puede marcar en forma definitiva la pauta sobre la gravedad o
levedad, en cada caso concreto.

5. OTRAS MODALIDADES DE LA CULPABILIDAD
Para aproximarse al concepto de ignorancia supina, la Corte Constitucio-
nal en la sentencia C- 948-2002 precis6 que “se considera culpa gravisima en
primer término la ignorancia supina, que define el diccionario de la lengua de

la Real Academia Espafiola como “la_que procede de negligencia en aprender

o inquirir lo que puede y debe saberse”. Es decir que se considera como culpa

gravisima la negligencia del servidor que pese a tener el deber de instruirse a
efectos de desempeniar la labor encomendada decide no hacerlo”

El mayor grado de ignorancia valga decir inexcusable, falta absoluta de
conocimientos en ciertas materias que deberia tener.

Craso: se aplica al disparate o ignorancia que es tan grande que no se puede
disculpar.

Ejemplo: servidor con formacion de abogado del nivel directivo, decide
contratar con el estado cuando debia conocer la prohibicion?'!.

En la desatencion elemental, el sujeto disciplinable no esta prevalido del
estado anterior, ya que por el contrario, a pesar de encontrarse imbuido del
conocimiento suficiente para brindar la atencién que demanda la exigencia
normativa, desconoce el deber objetivo del cuidado necesario que debe em-
plear, por no hacer lo que resulta obvio, imprescindible, se trata de un grado
maéximo de indiferencia, frente al cuidado minimo o basico de un asunto que
le sea confiado.

La violacion manifiesta de reglas de obligatorio cumplimiento, tiene cabida
cuando hay transgresion evidente y ostensible de las reglas fijadas por la ley o
el reglamento, para determinados asuntos que también por ley le corresponde
desarrollar al servidor ptblico, es decir, no se trata de una desatencion normal,

211 Libro Derecho Disciplinario Basico y Método de Investigacion, Cesar Augusto Duarte Acos-
ta. Ediciones del Profesional LTDA. 2009, primera edicion.
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sino calificada, que de ella no quepa la menor duda que se traté de una viola-
ciéon demasiado grave o grosera?!2,

Es frecuente observar que se produzca esta modalidad de culpa, en la cele-
bracion de contratos, cuando a pesar de exigirse la escogencia del contratista
mediante procesos de seleccion o licitacion publica contenidos en la Ley 80 de
1993, se opta por hacerlo en forma directa y sin formalidades plenas.

6. NATURALEZA ESENCIAL DEL SERVICIO

De acuerdo con lo sefialado por la Corte Constitucional en Sentencia
C-691 /08:

En el marco de su competencia, la Corte se ha ocupado en distintas ocasio-
nes de resolver demandas de inconstitucionalidad presentadas contra normas
que prohibian la huelga en distintas actividades y para juzgar si la exclusion de
este derecho se ajusta a la norma constitucional que establece que solamente se
puede prohibir la huelga en los servicios publicos esenciales, la Corte ha acu-
dido al criterio de acuerdo con el cual un servicio publico es esencial cuando
“las actividades que lo conforman contribuyen de modo directo y concreto a la
proteccion de bienes o a la satisfaccion de intereses o a la realizacion de valores,
ligados con el respeto, vigencia, ejercicio y efectividad de los derechos y liberta-
des fundamentales”. En tal sentido, la Corte ha declarado que servicios como la
banca central; el transporte; las telecomunicaciones; la explotacion, refinacion,
transporte y distribucion de petréleo y los servicios publicos domiciliarios, son
materialmente servicios publicos esenciales.

En ese escenario y habida cuenta de la importancia que tiene la prestacion
de los servicios esenciales en un Estado Social de Derecho como lo es por de-
finicién constitucional Colombia, se colige que si falta disciplinaria incide en
mayor grado sobre la prestacion de esos servicios, indudablemente que estaria
mas perfilada hacia la gravedad de la misma.

7. EL GRADO DE PERTURBACION DEL SERVICIO

Son viélidos en este caso los mismos planteamientos que se hicieron en
lineas anteriores, con la salvedad que en este caso ya no interesa si es 0 no
esencial el servicio, sino el grado de afectacion que se produce con la falta al
mismo, por lo cual habra de tenerse en cuenta que a mayor impacto se aumen-

212 IEMP- Gustavo Castro Capera.
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ta la gravedad y viceversa, cuando es menor, minimo o ninguno, se inclinaria
hacia la levedad.

8. LA JERARQUIA Y MANDO QUE EL SERVIDOR PUBLICO
TENGA EN LA RESPECTIVA INSTITUCION

Teniendo en cuenta que la administracion publica en Colombia tiene dentro
de su estructura organizacional niveles jerarquicos, entre los cuales se observan
el directivo, ejecutivo, asesor, profesional, técnico, administrativo y operativo,
y bajo los principios de direccion, coordinacion y ejecucion con que debe asu-
mirse el desarrollo de las funciones, tiene un mayor grado de responsabilidad
quien se encuentra en esos niveles jerdrquicos superiores y menor compromiso
quienes ostentan los niveles inferiores.

9. TRANSCENDENCIA SOCIAL DE LA FALTA
O EL PERJUICIO CAUSADO
En este aspecto se debe tener en cuenta que a mayor repercusion publica
que tenga la falta, en esa medida se considerara su gravedad y por el contrario,
cuando el comportamiento reprochable no sobrepasa los limites de la propia
dependencia se tornaria leve, desde luego sin dejar de apreciar los restantes
criterios en conjunto.

10. MODALIDADES Y CIRCUNSTANCIAS EN QUE
SE COMETIO LA FALTA

Estas modalidades tienen ingredientes de caracter externo e interno que
influyen sobre la voluntad del servidor investigado a saber:

El mayor cuidado empleado en su preparacion, el nivel de aprovechamien-
to de la confianza depositada en el investigado o de la que se derive de la na-
turaleza del cargo o funcién, denotan un mayor compromiso en el grado de la
culpabilidad, ya que refleja animo o intencién mas dolosa que culposa, por lo
cual aumenta la gravedad. En cuanto al grado de participacion en la comisién
de la falta, en mayor o menor proporcion, se aumenta o disminuye la gravedad,
en sentido positivo o negativo, respectivamente.

El haber sido inducido por un superior a cometerla o hacerlo en estado de
ofuscacion originado en circunstancias de dificil prevencion y gravedad extre-
ma, debidamente comprobados, reflejan aspectos de cardcter subjetivo alejados
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de un compromiso de caricter doloso, toda vez que en lugar de trasgredir el
ordenamiento juridico en forma voluntaria, la falta se produce por esas cir-
cunstancias antes mencionadas, lo que disminuye su gravedad, maxime que es-
tas ultimas se encuentran comprendidas dentro de las posibilidades atenuantes
de una conducta.

11. LOoS MOTIVOS DETERMINANTES DEL COMPORTAMIENTO

Se tiene en cuenta el talante que motivé la conducta desplegada por el dis-
ciplinable, en su aspecto estrictamente subjetivo, a partir de la sana o pérfida
inclinacion de su voluntad, de tal suerte que la buena intencién disminuye la
gravedad, y al contrario el animo futil la aumenta.

CONCLUSIONES
Definitivamente la intencién voluntaria es el elemento de la culpabilidad
mads determinante para establecer la gravedad o levedad de la falta, en armonia
con los otros criterios, fundados desde luego en pruebas que permitan realizar
una configuracién adecuada de la misma.

Responsabilidad objetiva-necesidad de probar el dolo y la culpa.

Una consecuencia de no establecer en forma adecuada la existencia del
dolo o de la culpa, es la inevitable declaratoria de nulidad en la jurisdiccion
contenciosa que tienen los fallos o decisiones emitidas por la Procuraduria Ge-
neral de la Nacion, que adolezcan de este requisito indispensable para configu-
rar la responsabilidad disciplinaria, como fue el caso de la Sentencia del 19 de
agosto de 2010 del Consejo de Estado seccion segunda subseccion A. CP Al-
fonso Vargas Rincon. Demandante Vicente de Paul Perifian Petro®'3, en la cual
el Consejo de Estado anul6 una sancion de destitucion del cargo del vicerrector
administrativo de la universidad de Sucre, mediante decisiones adoptadas por
la Procuraduria Departamental de Sucre y Tercera Delegada para la Vigilancia
Administrativa, al comprobarse que se incurrié en una responsabilidad obje-
tiva por cuanto la conducta atribuida, debi6 estar acompanada por el dolo o
culpa del agente, para que pudiera tipificarse como tal.

213 La Politica de Prevencién del dafio antijuridico y defensa judicial en la Procuraduria General
de la Nacion. 2010-2012.
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Por lo anterior, no debe olvidarse que la responsabilidad disciplinaria, con
fundamento en lo consagrado en la Carta Magna, especialmente en su Art. 29,
ampliamente desarrollado por la doctrina, la jurisprudencia y la misma Ley
734 de 2002, en sus articulos 13214, 129215, 131216142217, 153%'8 y 162%", impo-
nen la obligacion de establecer “la responsabilidad del investigado™*° que en
el derecho disciplinario, no tiene un significado diferente de demostrar por los
medios de pruebas legalmente reconocidos, los cuales deben apreciarse en su
conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, si el disciplinable actué
con culpa o dolo, en cualquiera de las formas o modalidades enunciadas ante-
riormente, ya que la simple citacion de enunciados, conjeturas, presunciones o
comentarios sin respaldo probatorio alguno, carecen de validez como lo indica
el Consejo de Estado, amén de que podria seguirse incurriendo en la responsa-
bilidad objetiva, proscrita en hora buena en la legislacion colombiana.

Dentro de ese contexto, con mds veras se torna indispensable realizar con
todo el cuidado el ejercicio de verificar de manera prolija, la valoracion de las
pruebas y su confrontacion certera con los conceptos del dolo y la culpa en
sus diferentes matices, para reconocer en cada caso objeto de andlisis, en cual
de todos los eventos posibles se puede encuadrar la conducta objeto de inves-
tigacion y por ultimo, no menos riguroso debe ser el estudio sistematico de la
realidad probatoria con los nueve criterios consagrados en el articulo 43 antes
mencionados, para establecer la gravedad o levedad de la falta.

214 ARTICULO 13. CULPABILIDAD. En materia disciplinaria queda proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. Las faltas s6lo son sancionables a titulo de dolo o culpa.

215 ARTICULO 129. IMPARCIALIDAD DEL FUNCIONARIO EN LA BUSQUEDA DE LA
PRUEBA. El funcionario buscara la verdad real. Para ello deberd investigar con igual rigor
los hechos y circunstancias que demuestren la existencia de la falta disciplinaria y la res-
ponsabilidad del investigado, y los que tiendan a demostrar su inexistencia o lo eximan de
responsabilidad. Para tal efecto, el funcionario podra decretar pruebas de oficio.

216 ARTICULO 131. LIBERTAD DE PRUEBAS. La falta y la responsabilidad del investigado
podrin demostrarse con cualquiera de los medios de prueba legalmente reconocidos.

217 ARTICULO 142. PRUEBA PARA SANCIONAR. No se podra proferir fallo sancionatorio
sin que obre en el proceso prueba que conduzca a la certeza sobre la existencia de la falta y
de la responsabilidad del investigado.

218 ARTICULO 153. FINALIDADES DE LA DECISION SOBRE INVESTIGACION DISCIPLI-
NARIA. La investigacién disciplinaria tiene por objeto verificar la ocurrencia de la conducta;
determinar si es constitutiva de falta disciplinaria; esclarecer los motivos determinantes, las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que se cometid, el perjuicio causado a la admi-
nistracion publica con la falta, y la responsabilidad disciplinaria del investigado.

219 ARTICULO 162. PROCEDENCIA DE LA DECISION DE CARGOS. El funcionario de co-
nocimiento formulard pliego de cargos cuando esté objetivamente demostrada la falta y
exista prueba que comprometa la responsabilidad del investigado. Contra esta decision no
procede recurso alguno.

220 Sentencia C- 948/02 Corte Constitucional.
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1. INTRODUCCION

Cuando el Instituto de Estudios del Ministerio Pablico me invité a dictar
esta charla y me ofrecié un tiempo de 45 minutos para darla, para mis adentros
pensé qué tanto puedo decir sobre el régimen de impedimentos y recusaciones
en el proceso verbal disciplinario, para cumplir con el tiempo destinado y ade-
mas para decir algo que le interese a este seleccionado auditorio?. Pues bien,
decidi asumir la tarea y destinar algunas horas a estudiar el tema, y conclui
que si bien en apariencia este asunto puede parecer estéril, a la postre resulto
interesante por las hondas implicaciones que tiene para la justicia la correcta
tramitacion de dichas figuras juridicas.

2. ¢CUAL ES EL SUSTENTO QUE JUSTIFICA EL REGIMEN
DE IMPEDIMENTOS Y RECUSACIONES
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO?

Para empezar a desgranar el tema y plantear una cuestion que resolva-
mos en esta ocasion, considero oportuno preguntarnos cudl es el fundamento
que justifica las figuras del impedimento y la recusacion en el ordenamiento
juridico?.

Al respecto debo acudir al profesor Hernan Fabio Lépez Blanco —en su
libro de “Procedimiento Civil, tomo 1, editorial Dupré editores”, quien de
manera estupenda explica la filosofia de los impedimentos y las recusaciones
afirmando que: “Consciente el legislador de la naturaleza humana de quienes
administran justicia y que, por lo mismo, eventualmente, pueden perder la im-
parcialidad que debe presidir toda actividad jurisdiccional, o si de hecho asi no
sucede, al menos dar pie para que razonablemente se piense que asi ha ocurri-
do, con el fin de evitar toda suspicacia en torno a la gestion desarrollada por
los jueces y garantizar a las partes y terceros el adelantamiento de los procesos
con un mdximo de equilibrio, ha consagrado una serie de causales que le per-
miten al juez competente para actuar en un determinado proceso sustraerse de
su conocimiento, para lo cual debe manifestarlo vy, en caso de que no lo haga,
faculta a quienes intervienen dentro del mismo para que, sobre la base de la
causal pertinente, busquen la separacion del juez, denomindndose lo primero
impedimento y lo segundo recusacion™.

De la definicién anterior, debemos destacar que el impedimento y la recusa-
cién son instrumentos que permiten que los procesos se adelanten con un maxi-
mo de equilibrio, garantizando la imparcialidad del juez en un determinado
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proceso, de quien debemos ser conscientes de su naturaleza humana, es decir,
de su inclinacion natural a los afectos y dnimos personales.

Evidentemente la cita del profesor Lopez Blanco nos lleva a partir del pre-
supuesto de que la justicia estd a cargo de personas humanas. Que el darle a
cada quien lo suyo esta en manos de jueces que por su herida naturaleza puede
inclinarse intencionadamente a favorecer o perjudicar a alguno de los sujetos
procesales, o hacia uno de los aspectos en debate.

Por virtud de esa inclinacion natural, se hace necesario que existan ins-
trumentos que permitan separar al juez del conocimiento de un determinado
asunto cuando haya prueba o sospecha de su parcialidad a la hora de tramitar
y decidir un proceso.

Todo ello como lo ajustadamente lo dice la Corte Constitucional (sentencia
T-319A/12), se justifica “Sobre el supuesto de que la honestidad y la honora-
bilidad del juez son presupuestos necesarios para que la sociedad confie en los
encargados de definir la responsabilidad de las personas vy la vigencia de sus
derechos.” Cuando lei las palabras de la Corte, ellas me llevaron a rememorar
las insuperables palabras que introducen a la cuestion 67 del Tratado de la Jus-
ticia de la Suma Teoldgica, en la cual Santo Tomds discurre sobre “la injusticia
del juez en los procesos”, alli el Aquinate explica cémo la cualidad y deber mas
propio de los jueces es la imparcialidad y como el juez debe estar poseido de
la conciencia de la dignidad de que esta investido, de sus funciones de persona
publica, en donde él es representante de la autoridad y donde no en vano su
oficio es considerado como algo sagrado equiparable al sacerdocio. Y por ello,
apoyado en Aristoteles define al juez como la “justicia animada”™.

En ese sentido, se justifica la existencia de un régimen de impedimentos y
recusaciones para garantizar el recto ejercicio de esa animacion de la justicia,
que proporcione a las partes un juicio justo desprevenido de todo prejuicio
subjetivo u objetivo.

En el mismo sentido, hemos de decir que la garantia del juez imparcial tiene
un reconocimiento en las normas constitucionales. En efecto, la misma sentencia
T-319A/12, nos ensefia que en principio “Son tres las disposiciones constitucio-
nales que apuntan a reconocer en la imparcialidad judicial un principio iusfunda-
mental que, por ser determinante en el ejercicio de la administracion de justicia,
se inscribe dentro de la 6rbita de proteccion del derecho al debido proceso.

La primera es, precisamente, el articulo 29 Superior, que en el ambito de
esa garantia constitucional, plantea la necesidad de que los ciudadanos sean
juzgados con base en las leyes preexistentes al acto que se le imputa, por un juez
o tribunal competente y con observancia de las formas propias de cada juicio.
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La segunda, el articulo 228, que establece la independencia de las decisiones de
la administracion de justicia, y ordena la publicidad de las actuaciones de quie-
nes las ejercen. La triada la cierra el articulo 230, que, en aras de erradicar las
actuaciones judiciales arbitrarias, somete las decisiones de los jueces al imperio
de ley, e identifica en la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del
derecho vy la doctrina, los vinicos criterios auxiliares de la actividad judicial.

No obstante la triada de disposiciones constitucionales referida, la misma
Corte ha sefialado un cuarto derecho, no menos importante que los anteriores.
Este es el derecho a la igualdad al que tenemos todos los ciudadanos de ser
tratados de igual forma por la administracion de justicia.

Ademas, también las reglamentaciones internacionales reconocen y deman-
dan del juez su imparcialidad, circunstancia apenas logica por todo lo expues-
to. Asi la CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS
(Pacto de San José) en su articulo 8 estipula como garantias judiciales que
“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de
un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e impar-
cial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter. En el
mismo sentido pero con algunos aditamentos coincide el articulo 14 del PAC-
TO INTERNACIONAL DE DERECHO CIVILES Y POLITICOS.

Luego de justificar la existencia del régimen de impedimentos y recusacio-
nes en nuestro ordenamiento juridico, es oportuno examinar algunas caracte-
risticas de dicho régimen.

3. CARACTER OFICIOSO Y NO DISPOSITIVO
DEL TRAMITE DE IMPEDIMENTO Y/O RECUSACION

Hemos dicho que el régimen busca garantizar la imparcialidad del juez en el
conocimiento del proceso y ello nos lleva a afirmar que dicho asunto es del resor-
te de la administracién de justicia, en palabras sencillas es un asunto que le com-
pete al Estado oficiosamente. En otro sentido podemos decir que no corresponde
a los sujetos procesales resolver o definir si el juez en determinadas causas esta
incurso en causal de impedimento o recusacion, esto es, que no tiene un caracter
dispositivo. Esta afirmacion no desconoce la potestad de los sujetos procesales
para recusar al juez y dar inicio al procedimiento incidental. No obstante, tal
circunstancia no rifie con el caracter oficioso o reservado y exclusivo del Estado
para tramitar y resolver la recusacion luego de ser activada por la parte.
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Y ello es asi porque es el Estado quien oficiosamente debe definir si los jue-
ces estan llamados a mantenerse en el proceso a separarse de su conocimiento,
pues esta en cabeza del Estado la funcion publica de administrar la justicia.

4. ¢;CUAL ES SU TRAMITE?

Siendo oficioso el trdmite del impedimento o de la recusacion, éste tiene
una naturaleza incidental capaz de suspender el proceso de la causa que conoce
el juez. El inicio del incidente tiene el efecto inmediato de suspender toda la ac-
tuacion procesal, pues es 16gico que si existe duda, prueba o siquiera sospecha
de la imparcialidad del juez, éste s6lo podra continuar si existe la certeza de
que la causal de impedimento es infundada o si es fundada, debera continuarse
con otro juez que garantice la independencia e imparcialidad que demanda
naturalmente un juicio justo.

Es por ello que en todos los regimenes procesales se diga con claridad que
el efecto inmediato de la declaracion de impedimento o la presentacion de la
recusacion, sea la suspension del proceso. Para apoyar la anterior afirmacion
sefial6 algunos ejemplos:

e Enel Codigo de Procedimiento Civil se dice en su articulo 154 (articulo

derogado por el literal c) del articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige
a partir del 1o. de enero de 2014, en los términos del numeral 6) El
proceso se suspenderd desde que el funcionario se declare impedido o
se reciba en la secretaria el escrito de la recusacion, hasta cuando hayan
sido resueltos, sin que por ello se afecte la validez de los actos surgidos
con anterioridad.

e FEl Codigo General del Proceso dice lo mismo.

e Laley 600 de 2000 del Codigo de Procedimiento Penal dice en su ar-
ticulo 108: Desde cuando se presente la recusacion o se manifieste el
impedimento del funcionario judicial hasta que se resuelva definitiva-
mente, se suspenderd la actuacion.

e Laley 906 de 2004 del Codigo de Procedimiento Penal dice en su arti-
culo 62 lo mismo de la ley 600.

* En el Codigo Contencioso Administrativo en su articulo 12 dice lo si-
guiente: Desde cuando se presente la recusacion o se manifieste el impe-
dimento del funcionario judicial hasta que se resuelva definitivamente,
se suspenderd la actuacion.

e Finalmente nuestro régimen disciplinario tampoco escapé a dicha cohe-
rencia legislativa. El articulo 87 del C.D.U. también manda la suspen-
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sion en los siguientes términos: La actuacion disciplinaria se suspenderd
desde que se manifieste el impedimento o se presente la recusacion vy
hasta cuando se decida.

El anterior barrido legal no es caprichoso. No es capricho del legislador
derivar del impedimento y la recusacion el efecto inmediato de la suspension
del proceso, pues como hemos dicho la imparcialidad del juez es la garantia de
la legitimidad del juicio justo.

5. CUESTION DE LA CHARLA

Luego de las anteriores consideraciones, que son de orden universal en
estas materias por su origen natural, es dado proponer una cuestion para esta
charla y para ello vamos a examinar y a citar el articulo 59 de la Ley 1474 de
2011, que modific6 el 180 del C.D.U., de la siguiente forma:

ARTICULO 180. RECURSOS. El recurso de reposicion procede contra
las decisiones que niegan la prdctica de pruebas, las nulidades y la recusacion,
el cual debe interponerse y sustentarse verbalmente en el momento en que se
profiera la decision. El director del proceso, a continuacion, decidird oral y mo-
tivadamente sobre lo planteado en el recurso.

El recurso de apelacion cabe contra el auto que niega pruebas, contra el
que rechaza la recusacion y contra el fallo de primera instancia, debe susten-
tarse verbalmente en la misma audiencia, una vez proferido y notificado el fallo
en estrados. Inmediatamente se decidird sobre su otorgamiento.

Procede el recurso de reposicion cuando el procedimiento sea de uinica
instancia, el cual deberd interponerse y sustentarse una vez se produzca la noti-
ficacion en estrados, agotado lo cual se decidird el mismo.

Las decisiones de segunda instancia se adoptarin conforme al procedi-
miento escrito.

De proceder la recusacion, el ad quem revocard la decision y devolverd el
proceso para que se tramite por el que sea designado. |...]

Luego de escuchar y analizar la norma anterior, considero plantear como
cuestion de nuestra charla: ¢Si dicha norma genera problemas de orden ju-
ridico 'y prdctico al regular el procedimiento especial de la recusacion en el
proceso verbal disciplinario sin prever la suspension del procedimiento al pre-
sentarse la recusacion y al concederle recursos al investigado y su defensa
para su tramitacion?
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e Oficiosidad o dispositividad

Para resolver la cuestion empecemos por decir que la norma en su epigrafe
y contenido habla de “recursos”, y ello para efectos de resolver nuestra cues-
tion problematica resulta fundamental, pues ubica a la recusacién como un
asunto objeto de recurso dentro del verbal. Al respecto vale la pena citar nue-
vamente al profesor Lopez Blanco quien al definir la institucion juridica del re-
curso acui6” Es de la naturaleza juridica del recurso el ser un acto procesal de
parte, pues no se puede concebir su existencia sin que alguien, distinto del juez,
lo interponga. Es mds, esta caracteristica resulta tan esencial y determinante a
la nocién de recurso, que precisamente es ella la que permite diferenciarlo de la
consulta, de la aclaracion y de la complementacion de providencias judiciales.”

Asi las cosas, debemos decir que conceder recursos a la tramitacion de la re-
cusacion en el verbal es cambiar la naturaleza oficiosa que tiene este tramite por
una naturaleza dispositiva. Es permitir que la recusacion contra el juez dependa
de la interposicion de recursos, sea de reposicion o de apelacion. Es admitir que el
asunto de la imparcialidad del juez quede sujeto a la discrecionalidad del investi-
gado. Pasa de ser un asunto de reserva del Estado, quien debe garantizar que sus
jueces sean inmaculados en el ejercicio de la tarea de decir lo justo, a los intereses
que tenga el recurrente, en este caso el disciplinado o su defensor.

El cambio del caracter oficioso del Estado en el tramite de la recusacion al
dispositivo de la parte, es una forma de romper con la naturaleza y el fin que
persigue la figura de la recusacion. Ello atenta contra el principio de transpa-
rencia de la funcion puablica, pues puede suceder que el investigado se conforme
con la respuesta inicial del juez sobre su no aceptacion de la causal y no decida
reponer ni apelar. En ultimas quien termina decidiendo sobre la imparcialidad
del juez no es el Estado sino la parte.

e Problema en el proceso de tnica instancia.

Ahora bien, y continuando con la cuestion planteada, tal forma de regla-
mentar la recusacion tiene una dificultad enorme cuando el proceso verbal que
se tramita es de unica instancia. Para los que ejercemos el derecho tenemos
claro que los recursos dependen de las instancias del proceso. Asi estd claro que
solo cabra apelacion en los procesos de dos instancias, mientras que en los de
unica solo se permitird el de reposicion.

En ese sentido, si la recusacion depende como lo dijimos arriba de los re-
cursos que el investigado o su defensor interpongan para su puesta en marcha
y ademads para darle impulso, es apenas l6gico pensar que en los procesos de
unica instancia verbales la recusacion no puede ser conocida por el superior
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funcional del juez recusado, porque la naturaleza de unica instancia no permi-
te la apelacion. Con otras palabras, al no haber la doble instancia el superior
funcional no tendria competencia para conocer de la recusacion. Noten ustedes
como cambiar el caracter oficioso de la figura por un caricter dispositivo, ter-
mina recortandole al investigado o su defensor en el verbal de tnica instancia,
la posibilidad de que el superior del juez sea quien resuelva si la causal es fun-
dada o infundada.

En el orden préctico, en el verbal de unica instancia es el mismo juez recusa-
do quien termina resolviendo su propia recusacion, pues no cabe la posibilidad
de que su decision sea apelada y por tanto conocida por su superior funcional.
El tramite de recusacion termina con la resolucion del recurso de reposicion.

De otra parte, cuando el proceso es de dos instancias, vale la pena sefialar
que el legislador confunde el superior jerarquico con el superior funcional,
cuando concede recursos al tramite de recusacion. Me explico: en condiciones
normales la recusacion siempre la resuelve el superior jerarquico, independien-
temente de las instancias del proceso, pues como lo hemos dicho, la imparcia-
lidad del juez es un asunto que compete al Estado oficiosamente. Actualmente
la recusacion no siempre la resolvera el superior. Solo serd el superior funcional
cuando asi lo decida el investigado o su defensor al evaluar si interponen re-
curso de apelacion.

e El impedimento se tramita diferente a la recusacion

Otro problema a destacar surge de la omision deliberada del legislador
de no incluir en el nuevo articulo 180 del C.D.U. a los impedimentos. Si nos
fijamos bien, nos damos cuenta que solo se regulé de manera especial a la recu-
sacion dejando por fuera los impedimentos. En ese sentido, es dable pensar que
los impedimentos no quedaron sometidos a los recursos del verbal y, por tanto,
su tramite debe hacerse por lo consignado para el proceso ordinario escritural.
En efecto, los impedimentos en el verbal siguen siendo del resorte oficioso del
Estado y en su tramite siempre conocera el superior, independientemente de
si es proceso de unica instancia o de dos instancias. Tal como lo consagra el
articulo 87 del C.D.U.

Asi las cosas tal discriminacion de figuras, nos ofrece una nueva cuestion y
es la siguiente: ¢Cudl es la razén que tuvo el legislador para distinguir entre la
recusacion y el impedimento en el proceso verbal, si como lo hemos estudiado
las dos figuras responden a un mismo fundamento: la imparcialidad del juez?.
Por lo explicado hasta el momento no existe justificacion alguna para distin-
guir en el tramite de las dos figuras.
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* No suspension del proceso cuando hay recusacion

Continuando con nuestro andlisis, nos encontramos con otra dificultad no
menos importante que las resefiadas anteriormente. Los impedimentos en el
verbal al tramitarse por el ordinario, cuando este se presenta segun la letra
del articulo 87 del C.D.U. el proceso debe suspenderse inmediatamente, pues
repetimos es de sentido comun que el proceso no pueda continuar con un juez
tachado, en el caso del impedimento si se me permite el término auto- tachado,
de parcial. Sin embargo, en el caso de la recusacion, el nuevo articulo 180 del
C.D.U. no consagra en ninguna parte que el proceso se deba suspender. En
efecto, cuando se trata del recurso de reposicion regula expresamente que: “El
director del proceso, a continuacion, decidira oral y motivadamente sobre lo
planteado en el recurso”. Con lo cual no deja entrever una suspension del pro-
ceso por razdn de la recusacion, sino un receso para tomar la decision. Ahora
bien, si la decision es negativa, es decir, el juez no acepta causal, y si el proceso
es de dos instancias el investigado o su defensor pueden apelar la decision, sin
embargo el articulo 180 no consagra la suspensién debida, por el contrario
supedita la resolucion de la apelacion por el ad quem a la terminacion del
proceso de primera instancia, pues solo permite sustentar la apelacion una vez
se profiera el fallo de instancia. La norma dice lo siguiente:

“El recurso de apelacion cabe contra el auto que niega pruebas, contra el
que rechaza la recusacion y contra el fallo de primera instancia, debe susten-
tarse verbalmente en la misma audiencia, una vez proferido v notificado el
fallo en estrados. Inmediatamente se decidird sobre su otorgamiento.”

En ese orden de ideas, es factible que el juez recusado lleve el proceso hasta
el fallo definitivo, sin que se resuelva su situacion de imparcialidad. Ello sin
duda atenta contra toda la filosofia de la recusacion, la cual pretende preservar
el juicio justo de un juez injusto.

Al no prever el legislador la suspensién del proceso verbal cuando se pre-
sente recusacion contra el juez, tal circunstancia significa una abierta afrenta
contra el debido proceso, derecho a la defensa, derecho al acceso a la adminis-
tracion de justicia y en ultimas a la igualdad de tener un juicio recto.

No creo necesario ahondar en mds reproches contra la deliberada decision
del legislador de permitir que un juez tachado de parcial adelante un proceso.
Pienso que la irregularidad es manifiesta.

Sin embargo, pensemos en un escenario no menos problematico de los has-
ta aqui expuesto. Pensemos en que el ad quem revoque la decision del juez re-
cusado y encuentre fundada la causal y lo separe del conocimiento del asunto.
El articulo 180 del C.D.U. dice que “De proceder la recusacion, el ad quem



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

revocard la decision y devolverd el proceso para que se tramite por el que sea
designado”™

Pero no basta pensar en que la solucién al problema del juez imparcial ter-
mine con la designacion de otro juez, como simple y llanamente nos ensefa la
norma. En el orden practico surge el siguiente interrogante: Y qué pasa con las
actuaciones adelantadas por el juez parcializado? En especifico, qué pasa con
las pruebas dirigidas por este juez y en especial quiero referirme al testimonio?
Sera que podriamos promover una nulidad por esta circunstancia?

Segun el pluricitado profesor Lopez Blanco no es posible predicar la nuli-
dad de la prueba. Claro esta, el profesor Lopez lo dice frente a las pruebas que
el juez adelante antes de declararse impedido o antes de ser recusado, es decir,
antes de ser cuestionado en su imparcialidad, pues en la legislacion civil, de la
cual él es estudioso, una vez declarado el impedimento o presentada la recusa-
cion el proceso inmediatamente se suspende. Sin embargo, si el juez impedido
o recusado adelanta cualquier prueba, el profesor Lopez contempla la nulidad
de la prueba.

No obstante, para el caso que nos ocupa el proceso no se suspende con la
recusacion, pues es por virtud de la misma ley que el juez cuestionado en su
imparcialidad puede seguir con el proceso y practicar pruebas hasta el fallo.

De manera que dificilmente en esas circunstancias es procedente la nulidad.
Pero no deja preocupar el hecho de que un juez parcializado practique testi-
monios, comprendiendo por ello el interrogatorio al testigo y la posibilidad de
objetar las preguntas del investigado o su defensor. En ese escenario a todos
los aqui presentes nos surge la conviccion moral de que la prueba estuvo mal
dirigida, sin que necesariamente hablemos de su invalidez o nulidad.

Por tal razén, pienso que la prueba, si bien no es nula, si es posible que
ante el nuevo juez se pueda pedir por la defensa su repeticion. Eso sin contar
que el nuevo juez la repita ex oficio. Asi las cosas, los principios de economia y
celeridad procesal que al parecer inspiraron la construcciéon del nuevo articulo
180 del C.D.U., terminan desapareciendo del escenario juridico y practico, y
por el contrario se afincan nuevamente los lastres de la congestion, la injusticia
y hasta a veces la impunidad.

Ante los problemas de orden juridico y practico que ofrece la nueva redac-
cion del articulo 180 del C.D.U., especialmente en lo atinente al tramite de la
recusacion en el proceso verbal disciplinario, fue necesario para Sala Discipli-
naria inaplicar por via de la excepcion de inconstitucionalidad dicho articulo
en lo que corresponde, a través de auto de 5 de enero de 2012 en el proceso con
radicado IUS 2009-174070.
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6. CONCLUSIONES

Queda claro que las instituciones del impedimento y la recusacion tienen
el significativo fin de garantizar el juicio justo, preservando la imparcialidad y
la legitimidad del juez.

Queda claro que por ser la imparcialidad y la legitimidad del juez la ga-
rantia del juicio justo, es labor exclusiva y excluyente del Estado resolver si sus
jueces son aptos para adelantar los procesos, sin que dependa dicha resolucion
del interés de los sujetos procesales.

Queda claro que al comprender la imparcialidad y la legitimidad del juez un
presupuesto sensible e indispensable para la tramitacion de cualquier asunto,
es obligado de parte nuestra ordenar la suspension inmediata de la actuacion.

En estos términos pienso haber abarcado, si quiera una parcela de este
tema que al principio, como lo dije me pareci6 estéril, pero que luego de su
estudio entendi la gran significacion que este representa para la justicia.

Muchas Gracias.
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Palabras de Clausura del Tercer Congreso Internacional de
Derecho Disciplinario.

Dr. Jaime Mejia Ossman.

Bogota D.C,,
Viernes, XX-XI-MMXIII

Queridos asistentes al “Tercer Congreso Internacional de Derecho Disci-
plinario”:

En nombre del Instituto de Estudios del Ministerio Piiblico, quiero agrade-
cer a todos nuestros conferencistas, en especial a los que vienen de las Américas
del Norte y Sur, a nuestros hermanos MARIA TERESA PAREDES HERNAN-
DEZ de México y RUBEN FLORES DAPKEVICIUS del Uruguay.

De la misma manera quiero hacer extensiva esta gratitud a los asistentes, al
personal logistico contratado, a los invitados especiales y a CARMEN LUCIA,
quien de una manera muy profesional dirigié este Tercer Congreso desde el
atril del Hotel AR ciudad Salitre.

En este espacio académico, el dia 21 de noviembre de 2013, nos dio la
bienvenida el doctor CHRISTIAN JOSE MORA PADILLA, quien motivé al
auditorio al constante crecimiento en un ambiente de investigacion, estudio y
reflexion en aras del conocimiento profesional de esta compleja disciplina del
derecho disciplinario, proposito que ha venido repitiendo en todos los audito-
rios desde el inicio de su gestion como Director del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico.

El doctor ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO, diserté acerca de
“las implicaciones sobre la titularidad de las funciones de investigacion y juz-
gamiento”. Alli concluy6 que no dudaba que los procesos en Colombia respon-
den a estandares de justicia pero que se podian mejorar y mientras tanto, invitd
a que seamos cuidadosos al momento de proferir las decisiones disciplinarias,
pues el solo hecho de que tengamos la condicion de jueces, en sentido formal y
material, ello hace imperioso que nuestro proceder compense la menor rigidez
que existe en el control de dichas decisiones.

El doctor ESIQUIO MANUEL SANCHEZ, al tratar el tema de la “ilicitud
sustancial”, invité, a entender que el “El Cédigo Disciplinario Unico, no es
un instrumento ciego de obediencia”, pues los criterios materiales obligan a
auscultar su contenido consultando siempre la justicia. Entiende que los pro-
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blemas del dolo y de la culpa se ubican en la culpabilidad y esta por fuera del
ilicito disciplinario.

El doctor RAFAEL OSTAU DE LAFONT PIANNETA, hizo alusion a al-
gunos “problemas capitales del Derecho Disciplinario”, sugiriendo como solu-
cion la aplicacion del debido proceso, del juez natural y del derecho a la defen-
sa como reconocimiento de la dignidad humana. Advierte que es incompatible
para el derecho disciplinario establecer como falta las conductas tipificadas en
forma objetiva y con dolo en el Cédigo Penal.

La doctora MARIA TERESA PAREDES HERNANDEZ, se refiri6 a la
“experiencia mexicana en el procedimiento de responsabilidades de servidores
publicos”, generando en el auditorio serias inquietudes sobre la extrema flexi-
bilidad con la que en ese hermano pais se aplican los principios fundamentales
en tan particular disciplina del derecho administrativo.

El doctor JORGE RORY FORERO SALCEDO, al referirse a la “vision
constitucional del Derecho Disciplinario y de las relaciones especiales de su-
jecion”, analiza como el principio de tipicidad se soporta en el sistema de los
numerus apertus y la tipicidad, a su vez, en las relaciones especiales de sujecion,
con la aspiracién que el Derecho Disciplinario se traduzca en un aporte a la
Dogmidtica Juridica Disciplinaria, con la aplicacién de todas las garantias cons-
titucionales, que para él deben ser moduladas.

El doctor PEDRO ALFONSO HERNANDEZ MARTINEZ, al analizar la
“funcion publica vy las relaciones especiales de sujecion”, en forma por demads
clara dejo sentado que las relaciones especiales de sujecion no constituyen una
categoria dogmatica superior del derecho disciplinario, habida cuenta de la
limitacion que ellas inciden en la aplicacién e interpretacion de los derechos
fundamentales de los destinatarios de la ley disciplinaria, ademds de ser esas
“relaciones” inconsistentes, por lo cual deben ser reemplazadas como categoria
superior, ya que nada las justifica.

El doctor FERNANDO BRITTO RUIZ, en su tema “La flexibilizacién de
los principios penales en el derecho disciplinario”, sugiere al auditorio que si
bien es cierto que los principios del Derecho Penal se aplican al Derecho Dis-
ciplinario de manera flexible, esto debe hacerse de manera muy cuidadosa, sin
olvidar la naturaleza autonoma del Derecho Disciplinario.

El doctor ALFONSO CAJIAO CABRERA, pone de presente que en re-
lacion con la “ley de victimas vy la tipicidad disciplinaria”, el dispensador de
justicia tendra que advertir la complejidad de la categoria de la tipicidad, apli-
carla con refinado estudio y entender la facilidad con la que se pueden afectar
derechos fundamentales.
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El doctor CARLOS ARTURO RAMIREZ HINCAPIE, Procurador Re-
gional de la Guajira, en mesa redonda, una vez resumidas las intervenciones,
atendi6 las inquietudes acerca de “los principios del derecho disciplinario y
las relaciones especiales de sujecion”, en donde los ponentes insistieron en la
ratificacion de sus temdticas y dieron claridad a los cuestionamientos de los
concurrentes.

En el dia de hoy 22 de noviembre, los doctores GABRIEL EDUARDO
MENDOZA MARTELO, RUBEN FLORES DAPKEVICIUS, quien les habla y
OSCAR JINETE DEL VILLAR, disertaron acerca de la “visién de la jurispru-

TS

dencia frente al concepto de los numerus apertus”, “los tipos penales y los tipos
disciplinarios en la Republica del Uruguay”, “la vision de la academia frente al
concepto de los numerus apertus” y “los elementos de la culpabilidad vy crite-
rios para la clasificacion de las faltas gravisimas, graves y leves”, para mostrar
a los asistentes la aceptacion de los numerus apertus, por un lado, su no exis-
tencia, por el otro, y como algunos académicos los sitian dentro del concepto
de violacién al principio de legalidad, amén de las dificultades que ofrecen en
la interpretacion de los elementos de la culpabilidad y en la clasificacion de las
faltas gravisimas, graves vy leves.

El doctor DAVID ALONSO ROA SALGUERO, Procurador Regional de
Antioquia, en mesa redonda, una vez resumidas las intervenciones, atendio las
inquietudes acerca de “los numerus apertus, la legalidad, la tipicidad, la culpa-
bilidad vy la clasificacion de las faltas gravisimas, graves y leves”, en donde los
ponentes insistieron en la ratificacion de sus temadticas y generaron conformi-
dad a las preguntas de los asistentes.

El doctor JUAN CARLOS NOVOA BUENDIA, Procurador Delegado
para la Sala Disciplinarial’, en su tema “los impedimentos y recusaciones
en el proceso disciplinario”, sugiere que la neutralidad de la autoridad dis-
ciplinaria deba guiar todas las actuaciones del proceso disciplinario y por
lo tanto resulta necesario garantizarla desde el momento en que se tenga
conocimiento de la correspondiente causal de impedimento o recusacion.
Por ello resultaba procedente aplicar la excepcion de inconstitucionalidad
al articulo 180 de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, con la modificacion del
nuevo Estatuto Anticorrupcion para afianzar la garantia desde su comienzo
en la medida en que la Ley 1474 de julio 12 de 2011 dispone que el recurso
de apelacion sélo podrd interponerse una vez se emitiera el fallo de primera
instancia.

El doctor MANUEL DAGOBERTO CARO ROJAS, en su ponencia “las
prescripciones en materia disciplinaria”, aconseja la necesidad de tomar las
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medidas indispensables para evitar que la caducidad permita que se pierda la
competencia en el Derecho Disciplinario y ademds que se corra el riesgo de la
anulacion de los fallos disciplinarios por parte de la jurisdiccion de lo conten-
cioso administrativo.

El doctor HECTOR FERRER LEAL, al referirse a “la responsabilidad
disciplinaria en el Decreto 1510 de julio 17 de 2013”, con relacion a los
aspectos disciplinarios contractuales del Estado, se mostr6 defensor del prin-
cipio de la tipicidad en su concepcion amplia y garantista. Expresd que el
tipo penal en materia de contratacion (Art. 48-31), que para muchos es mds
exigente que la falta disciplinaria, es muy débil, con lo cual se demuestran las
dificultades para concretar el tema con relacion al nuevo Estatuto Contrac-
tual en la interpretacion y aplicacion del tipo contractual bajo la direccion
de los principios, fines y funciones del Estado, con absoluto respeto al debido
proceso y a la legalidad.

El doctor CARLOS ARTURO RAMIREZ VASQUEZ, en su conferencia
“la apelacion de las pruebas vy del fallo en el proceso verbal — dos problemas
que no resolvié la jurisprudencia™-, refiriéndose a la Sentencia C-315 de 2012
y a los articulos 59 y 58 de la Ley 1474 de julio 12 de 2011, expresd que
hay inconsistencias latentes en la apelacion del fallo de primera instancia en
el proceso verbal, al exigirle en la codificacion disciplinaria al fallador de
segunda instancia, que debe disponer de un traslado de dos (2) dias para que
el apelante presente alegatos, muy a pesar de que ya sustentd el recurso de
apelacién en primera instancia. Concluye que ese argumento no es propor-
cionado, que lo argumentos de la Corte Constitucional son contradictorios,
dilatorios y generadores de otra etapa. Explica el problema que tiene que ver
con la apelacién de las pruebas, las que segtn la disposicion se sustentaran
una vez proferido y notificado el fallo, lo cual trunca la dialéctica de las
pruebas, la inmediacién, la limitacién y la oralidad en el debate de la primera
instancia, que resulta en la segunda instancia. Propone como solucion: una
reforma legislativa.

El doctor ARTURO RONDEROS SALGADO, Asesor y formador del Ins-
tituto de Estudios del Ministerio Publico, en mesa redonda, una vez resumidas
las intervenciones, atendié las inquietudes acerca de “los aspectos procesales
del Derecho Disciplinario”, en cuyo lugar los ponentes insistieron en la ratifi-
cacion de sus tematicas y dieron claridad a los interrogantes planteados por el
auditorio.

De esta manera el Instituto de Estudios del Ministerio Publico, dirigido
por el doctor CHRISTIAN JOSE MORA PADILLA, ha querido ser fiel a su

271



PROCURADURfA GENERAL DE LA NACION

promesa: la de ser un constante “formador” como ingrediente necesario en la
prevencion de la funcion disciplinaria.

Feliz regreso a sus hogares.

JAIME MEJIA OSSMAN
Procurador Delegado para la Policia Nacional
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