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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion es el resultado de abordar el dificil deslinde
entre el derecho penal y el derecho disciplinario que surgié con base a la
Constitucién de 1886. Con la interpretacion de la antigua Constitucién se
establecio sin mayor diferenciacion la aplicacion de los principios del derecho
penal al derecho disciplinario, entendiendo el Derecho Disciplinario como una
subespecie del Derecho Penal, es decir, identificando el Derecho Penal con el

Derecho Disciplinario.

A partir de la Constitucion de 1991, el Derecho Disciplinario ha tenido en
Colombia, los mas soélidos desarrollos normativos, doctrinarios y jurisprudenciales,
que han venido cimentando una dogmatica erigida sobre la especificacion del
derecho disciplinario, marcando las diferencias con otros contenidos, en especial
con el derecho penal, pero sin caer, claro esta, en el absurdo de fraccionar la
unidad conceptual que gobierna a la ciencia juridica. Por lo antes mencionado, el
objetivo de la presente investigacion es demostrar a partir de los pronunciamientos
de los Altos Tribunales vy otras fuentes juridicas, que el Derecho Disciplinario es
un area de conocimiento que cuenta con los elementos estructurales necesarios

para ser considerada una ciencia autonoma del Derecho Penal.



Los principios generales del Derecho Disciplinario, si bien emanados del Derecho
Penal, han conducido a la estructuracién de caracteristicas y lineamientos propios
de un area juridica especifica, distinta de aquella de la cual procede, pudiendo asi
optar por su autonomia y establecer un procedimiento dirigido a sancionar a los
servidores publicos que infrinjan el catalogo de normas contentivas de deberes y
obligaciones surgidos de su relacién legal y reglamentaria con el Estado. La
pretensién de identificar el Derecho Penal con el Derecho Disciplinario ha quedado
atras en razén de que este ultimo ha desarrollado sus propios objeto, metodologia,
lenguaje y objetivo, de modo que sobre este fundamento epistemologico ha

construido su propia identidad.

Tanto el catalogo Disciplinario como el Penal se fundamentan en el Derecho
Punitivo del Estado, siendo este ultimo el de mayor significacidn histérica lo que no
se traduce hoy en dia en mayor importancia ya que uno y otro estan dirigidos a
precaver y garantizar el orden juridico establecido impidiendo la realizacion de
conductas que atenten contra la convivencia ciudadana y el normal
funcionamiento del Estado. Sin embargo, entre la acciéon penal y la disciplinaria
existen, a la vez que similitudes rasgos diferenciadores especificos. En efecto, una
y otra se origina en la violacion de normas que consagran conductas ilegales,
buscan determinar la responsabilidad del imputado e imponer la sancion
respectiva, siguiendo los procedimientos previamente establecidos por el

legislador. Cada uno de esos procesos evalua la conducta del implicado frente a



unas normas de contenido y alcance propios. En el proceso disciplinario contra
servidores estatales se juzga el comportamiento de éstos frente a normas
administrativas de caracter ético destinadas a proteger la eficacia, eficiencia y
moralidad de la administracion publica en tanto que en el proceso penal las

normas buscan preservar bienes sociales mas amplios.

La accidon disciplinaria se produce dentro de la relacidon de subordinacién que
existe entre el funcionario y la administracién en el ambito de la funcion publica y
se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibicién, la omision o
extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la violacion del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, entre otros, y su finalidad es la de garantizar el
buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo publico respectivo.
Dichas sanciones son impuestas por la autoridad administrativa competente o por
la Procuraduria General de la Nacién, ente que tiene a su cargo la vigilancia de la
conducta oficial de los servidores estatales. La accién penal, en cambio, cubre
tanto la conducta de los particulares como la de los funcionarios publicos y su
objetivo es la proteccion del orden juridico social. En cuanto a la naturaleza de las
sanciones, se puede afirmar que en materia penal, las sanciones se dirigen, de
manera general, a la privacion de la libertad y a la reinsercidn del delincuente a la
vida social en tanto que las sanciones disciplinarias tienen como objetivo moralizar

la administracién publica.



Ya desde 1983 la Corte Suprema de Justicia' habia manifestado que la potestad
sancionadora del Estado no se centraba en el ordenamiento Penal propiamente
dicho sino que se ramificaba en otros ambitos del derecho, tales como el derecho
penal delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho
correccional y el derecho de punicién por indignidad politica, de lo que se infiere
que entre los diversos regimenes sancionadores hay caracteristicas comunes, sin
que ello determine su plena identidad, por lo que cada uno de ellos exige un

procedimiento especializado.?

Uno de los rasgos diferenciadores entre el Derecho Penal y el Disciplinario, y
quizas el mas importante y el que determina la autonomia de cada una de estas
areas juridicas, es el relacionado con la tipicidad, elemento estructural que dentro
del Derecho Disciplinario se dirige a encuadrar las faltas en forma de tipos
abiertos, flexibilizando la descripcion y contando el fallador con un margen mayor
para poder interpretar el caso concreto, en tanto que en materia penal se
encamina a encuadrar las conductas en forma de tipos cerrados, limitando al

fallador en su interpretacion.

! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia 51 del 14 de abril de 1983, Magistrado
Ponente Manuel Gaona Cruz, 1983.

2 Los postulados emitidos por la Corte Suprema de Justicia en 1983 dan clara manifestacion de que la
potestad sancionadora del Estado esta centrada en un troco comuin que es el ius puniendo, del cudl emanan
diversas formas sancionadoras entre las que se destacan el Derecho Penal y el Derecho Disciplinario, tema
que se desarrolla a lo largo de la presente investigacion y de manera especifica en los numerales 1.4y 1.4.1.,
1.4.2.,2.1.1. y 3.1.12,, en los ctiales se precisaran las caracteristicas propias de cada uno de estos ambitos
juridicos para concluir que el Derecho Disciplinario posee todas las caracteristicas de una disciplina juridica
auténoma, lo que le permite reclamar su independencia frente al Derecho Penal.



Derecho Penal y Derecho Disciplinario estan sometidos por un cumulo de
principios, ya de rango constitucional, legal o jurisprudencial, que orientan la labor
de los operadores de la justicia en pro de la proteccion y defensa tanto del orden
institucional como de los derechos inalienables de los asociados, siendo los de
mayor significacién para el Derecho Disciplinario la dignidad humana, el debido
proceso, el de legalidad, el de cosa juzgada, el de favorabilidad, el de culpabilidad,
el de igualdad, el de buena fe, la presuncion de inocencia, la doble instancia, el
poder disciplinario preferente, la resolucién de la duda, la funcién de la sancion, la
independencia de la accién disciplinaria, el de proporcionalidad, el derecho a la

Defensa, tal como se vera a lo largo del desarrollo de la presente investigacion.
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1. ASPECTOS GENERALES

Los cometidos estatales impresos en la Constitucién Politica y en las leyes son
desarrollados a través de los servidores publicos, quienes se constituyen en los
receptores de las inquietudes de la opinion publica y en los directos realizadores
de los proyectos y programas que materializan los fines esenciales del Estado
encaminados a servir a la comunidad, promover la prosperidad general, garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Carta, y
muy especialmente, a facilitar la participaciéon de todos los asociados en las
decisiones que los afectan asi como en la vida econémica, politica, administrativa
y cultural de la nacion, todo ello dentro del propésito principal de asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Dentro de la estructura del Estado social y democratico de derecho los servidores
publicos deben someterse no sélo a los preceptos consignados en la Constitucion
y las leyes para todos los asociados, tal como lo ordena el articulo 6° Superior,
sino que también deben cumplir las obligaciones emanadas de las funciones
especificas del cargo que se les asigna, por lo que la propia Carta les exige una
responsabilidad especialisima en el ejercicio de dichas funciones, mas aun
teniendo en cuenta que obran bajo la premisa de alcanzar los intereses generales
de la nacion contando con los principios de igualdad, moralidad, eficacia,

economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.
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La funcion administrativa dinamiza los cometidos estatales a través de los
servidores publicos, y como instrumentalizadores de las diferentes tareas que las
leyes y reglamentos les imponen deben acatar con suma especialidad los
mandatos de los articulos 1¢, 2°, 69, 15, 21, 29, 90, 91, 92, 113, 117, 122, 123,
124, 209, 228 y 277 Superiores, los cuales se constituyen en su carta de
navegacion y en la fuente directa para construir el desarrollo legislativo del
Derecho Administrativo propiamente dicho y el catalogo preventivo y sancionador

de los servidores publicos, hoy conocido como Derecho Disciplinario.

1.1. DEFINICION DE DERECHO DISCIPLINARIO.

Tradicionalmente la legislacién ha regulado las relaciones entre los particulares y
el Estado, pero a partir del siglo XIX, con ocasién del surgimiento de los Estados
modernos y el incremento del servicio publico, se ha hecho imperioso disefiar una
estructura normativa especializada que establezca unos parametros a los cuales
deben sujetarse los servidores publicos. Iniciado el siglo XX los modelos
empresariales respecto de la reglamentacion de las relaciones obrero-patronales
se fueron trasladando a la organizacion estatal abriendo paso a la coexistencia de
multiples estatutos disciplinarios que condujeron a una dispersion total de la
funcidén sancionadora administrativa del Estado, hecho que conllevd, a partir de la
expedicion de la Constitucion de 1991, a la estructuracion de un Cddigo
Disciplinario Unico compendiado en la ley 200 de 1995, derogado posteriormente

por la ley 734 de 2002, precepto legal que hoy rige las relaciones entre el Estado y
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sus servidores, la cual invalidd las disposiciones generales o especiales que
regulaban materias disciplinarias a nivel nacional, departamental, distrital o
municipal, salvo las normas referidas a los aspectos disciplinarios previstos en la
Ley 190 de 1995 y el régimen especial disciplinario establecido para los miembros

de la fuerza publica.

Ante una ausencia absoluta de definicion de Derecho Disciplinario por parte de las
leyes 200 de 1995 y 734 de 2002, ha correspondido tanto a la doctrina como a la
jurisprudencia constitucional y administrativa abordar la conceptualizacion y
ubicacion de esta area del Derecho. En efecto, al decir de Brito Ruiz, “el régimen
disciplinario constituye la contrapartida necesaria de la funcién publica, esto es,
son aquellas normas que tienen por objeto velar que la conducta de los
funcionarios publicos en desarrollo de sus actividades esté encaminada al

cumplimiento de los fines del Estado”.®

Toda definicién de Derecho Disciplinario debe partir del concepto de sujecion de
unos individuos respecto de unas normas de conducta impuestas o generalmente
aceptadas, y segun sus destinatarios se hara referencia a un derecho disciplinario
civil, cuando las normas regulan las relaciones entre particulares respecto de las
sociedades, asociaciones y comunidades; a un derecho disciplinario laboral,
cuando se establecen las normas que rigen las relaciones de trabajadores vy

empleadores particulares; y a un derecho disciplinario administrativo cuando se

3 BRITO RUIZ, Fernando. La Funcién Péblica y el Derecho Disciplinario. EN: Coleccion Derecho
Disciplinario No. 1. Bogota, Imprenta Nacional, 2002, p 35.
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reglamentan los derechos, deberes y obligaciones de los servidores publicos
frente a la administracion del Estado, este ultimo objeto de la presente

investigacion.

La Corte Constitucional se ha ocupado, en ausencia de legislacién legal, de
efectuar una aproximacion teoérica que delimite el concepto de derecho
disciplinario, no sin antes precisar que sin este ordenamiento no le es dable al
Estado alcanzar los fines impuestos por la propia Constitucién. En Sentencia C-
417 de 1993 esta Corporacién manifesto lo siguiente:

“La disciplina, que sujeta a los individuos a unas determinadas reglas
de conducta -"Observancia de las leyes y ordenamientos de una
profesidon o Instituto”, segun el Diccionario de la Real Academia
Espafiola de la Lengua- es elemento necesario en toda comunidad
organizada; factor esencial de su funcionamiento; presupuesto y
requisito de su operatividad y eficacia, todo lo cual explica la
existencia de regimenes disciplinarios tanto en las instituciones
publicas como en las privadas.

El derecho disciplinario esta integrado por todas aquellas normas
mediante las cuales se exige a los servidores publicos un
determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones,
independientemente de cual sea el 6rgano o la rama a la que
pertenezcan. Ello hace parte de las condiciones minimas inherentes
a la actividad oficial, que resultan imprescindibles para la eficiente
atencién de los asuntos a cargo del Estado, motivo por el cual su
mantenimiento, merced a un ordenamiento juridico especial de
reglas y sanciones, no solamente constituye derecho sino que es
ante todo deber del Estado.

El derecho disciplinario es, pues, consustancial a la organizacion
politica y tiene lugar preferente dentro del conjunto de las
instituciones juridicas”.*

* Corte Constitucional, Sentencia C-417 de 1993. Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo,
Bogota, Gaceta de la Corte Constitucional, 1994.
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Esta dltima afirmacién orienta al Derecho Disciplinario administrativo teniendo en
cuenta que dentro del modelo del Estado Social y Democratico de Derecho el
aparato burocratico esta al servicio de la comunidad bajo los postulados de la
prevalencia del interés general frente al particular y de la dignidad humana,
garantizando, de contera, el pleno ejercicio de los derechos fundamentales que
conforme al articulo 2° de la Carta estan asignados a las autoridades de la

Republica, y por ende, a todos los servidores publicos.

Es de gran importancia recalcar, que el Derecho Disciplinario debe estar orientado
por los principios del Estado social y democratico de derecho previstos en el
articulo 1° de la Constitucion, garantizando el respeto a las garantias individuales
pero también los fines del Estado determinados en el articulo 2% ibidem y para los

cuales han sido instituidas las autoridades publicas.

Al respecto la Corte Constitucional ha considerado:

“Gran parte de los cometidos del Estado Social de Derecho deben ser
realizados por la administracion, la cual funda su eficiencia y eficacia
en cuanto los pueda traducir en hechos y obras concretos.

“La administracion en dicho Estado ha sido instituida para servir a los
altos intereses de la comunidad, lo cual se traduce en el deber de
desarrollar actividades concretas de beneficio colectivo para satisfacer
las necesidades insatisfechas de ésta, mediante el ejercicio de los
diferentes poderes de intervencion de que dispone. Ello impone la
necesidad de que la actividad de los funcionarios estatales se adecue
a los imperativos de la eficacia, la eficiencia y la moralidad
administrativa. Asi se asegura, el adecuado funcionamiento de los
servicios estatales, el correcto manejo y la preservacion del patrimonio
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publico, y la buena imagen de la administracion, la cual gana
legitimidad y credibilidad frente a la comunidad”.

Siguiendo el hilo conductor respecto de la definicién de Derecho Disciplinario por
via jurisprudencial, la Corte Constitucional sefalé que éste “comprende el conjunto
de normas, sustanciales y procesales, en virtud de las cuales el Estado asegura la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de
los servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los
diferentes servicios a su cargo”.’ Dicha estructura normativa esta
incuestionablemente orientada por los principios de legalidad, debido proceso y
presuncion de inocencia, entre otros, ya que el servidor publico que enfrenta una
investigaciéon disciplinaria no puede sufrir menoscabo de sus prerrogativas y
garantias constitucionales otorgadas a todos los asociados sin distingo de sexo,

raza, condicién social o econdmica, credo e ideologia.

Para la Corte Constitucional el Derecho disciplinario regula, entre otros, los
siguientes aspectos:

a) Las conductas -hechos positivos o negativos- que pueden
configurar falta juzgable disciplinariamente. Es asi, como la violacion
de los deberes, de las prohibiciones o de las inhabilidades o
incompatibilidades, a que estan sujetos los funcionarios y empleados
publicos, es considerado por el respectivo estatuto disciplinario
como falta disciplinaria.

b) Las sanciones en que pueden incurrir los sujetos disciplinados,
segun la naturaleza de la falta, las circunstancias bajo las cuales

® Sent C-341 de 1996
8 Corte Constitucional, Sentencia C-341 de 1996, Magistrado Ponente Antonio Barrera Carbonell, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional, 1997.
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ocurrid su comisién y los antecedentes relativos al comportamiento
laboral.

c) El proceso disciplinario, esto es, el conjunto de normas
sustanciales y procesales que aseguran la garantia constitucional
del debido proceso y regulan el procedimiento a través del cual se
deduce la correspondiente responsabilidad disciplinaria”.”

Asi las cosas, el Derecho Disciplinario administrativo, se nutre de los principios
consignados en la Carta Politica y muy especialmente de los incorporados en el
derecho sancionador, y como los funcionarios publicos tienen a su cargo el papel
especifico y preponderante de llevar a buen término los cometidos y fines
estatales, dependiendo de su gestion el buen nombre de la administracion, su
grado de compromiso y responsabilidad se acrecienta frente a la de los
particulares, porque ademas de la responsabilidad que les asiste por infringir la
Constitucién y las leyes, deben responder por la omisién o extralimitacion en el
ejercicio de los deberes propios de su cargo.

Tal como lo expres6 la Corte Constitucional en Sentencia C-155 de 2002, el
derecho disciplinario es una modalidad del derecho sancionador fundamentado en
la relacién de subordinacion que existe entre el funcionario y la administracion en
el ambito de la funcién publica®, teniendo su origen tan sélo en el incumplimiento

de un deber o de una prohibicion, en la omisidén o en la extralimitacion del ejercicio

7 Corte Constitucional, Sentencia C-341 de 1996, Op. Cit., 1997.
8 Corte Constitucional, Sentencia C-155 de 2002, Magistrada Ponente Clara Inés Vargas Hernandez, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional, 2003.
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de las funciones o en la violaciébn del régimen de inhabilidades o

incompatibilidades®.

Los anteriores prolegdbmenos permiten establecer que el Derecho Disciplinario
administrativo es el conjunto de normas juridicas, tanto sustanciales como
procesales, mediante las cuales el Estado ejerce su potestad sancionadora
respecto de los servidores publicos y de los particulares que cumplen funciones
publicas, con el propésito de lograr la mayor eficacia en la administracién y el
cabal cumplimiento de los cometidos estatales. En este orden de ideas, las
conductas descritas, las sanciones impuestas y los funcionarios competentes para
conocer de la investigacion y proferir los fallos pertinentes, son de naturaleza
exclusivamente administrativa, y el catalogo de derechos, deberes y obligaciones
tienen como propédsito Unico disciplinar, es decir, encauzar al servidor publico

hacia un unico objetivo que no es otro que el buen servicio publico.

1.2. CARACTERISTICAS Y NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO
DISCIPLINARIO.

Esta disciplina busca entonces la buena marcha y el buen nombre de la

“

administraciéon publica y por ello sus normas se orientan a exigir a los

servidores publicos un determinado comportamiento en el egjercicio de sus

? Corte Constitucional, Sentencia C-244 de 1996, Magistrado Ponente Carlos Gaviria Diaz, Bogota, Gaceta de
la Corte Constitucional, 1997.
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"0 Asi se encuentra consagrado en el articulo 17 de la Ley 200 de 1995

funciones
que dispone que “La ley disciplinaria garantiza el cumplimiento de los fines y
funciones del Estado en relacion con las conductas de los servidores publicos que
los afecten o pongan en peligro. Las sanciones disciplinarias cumplen

esencialmente los fines de prevencion y garantia de la buena marcha de la gestion

publica’.

La potestad punitiva del Estado adquiere dimension especial cuando se ocupa de
investigar y sancionar las faltas cometidas por los servidores publicos que no
constituyen delito pero que ocurren en ejercicio de las funciones a su cargo,
plasmando en un cuerpo normativo denominado Cédigo Disciplinario Unico el
conjunto de derechos, deberes y obligaciones que le asisten a los servidores
publicos, asi como de faltas, sanciones y procedimientos que han de tenerse en
cuenta cuando éstos omitan o se extralimiten en sus competencias. Esta potestad
es esencialmente administrativa en razén de que el ordenamiento constitucional
asi lo dispuso en el articulo 277, numeral 6, al conferir al Procurador General de la
Nacion, por si o por medio de sus delegados y agentes, la funcién de “ejercer
vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones
publicas, inclusive las de eleccién popular; ejercer preferentemente el poder
disciplinario; adelantar las investigaciones correspondientes, e imponer las

respectivas sanciones conforme a la ley”.

© Sent. C-417 de 1993
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El texto constitucional arriba citado resuelve el debate histérico en torno a la
naturaleza juridica del Derecho Disciplinario ya que otorga en cabeza de una
autoridad administrativa el poder disciplinario del Estado, dado el principio de
sujecion o subordinacién que todos los servidores publicos tienen en relacién con

el Estado y frente a las autoridades administrativas que lo encarnan.

El proceso disciplinario es de naturaleza administrativa, segun lo autoriza el
articulo 10, inciso 2 del Codigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984),
un ejemplo de lo anterior, es que los presupuestos genéricos que caracterizan los
recursos ordinarios gubernativos y la revocatoria directa contra las decisiones de
las autoridades administrativas, resultan aplicables para el trdmite de definicion de

la responsabilidad disciplinaria de un servidor publico.

Por lo antes mencionado, no es dbice para que aun subsistan tendencias que
sostienen que al Derecho Disciplinario le son propios elementos del Derecho
Administrativo y del Penal, adjudicandole de esta manera una doble naturaleza
juridica. Dentro de esta corriente se destaca el pensamiento de Renato Alessi,
quien sostiene que: “Son dos los elementos esenciales que concurren en la
identificacién del poder disciplinario y que, por lo tanto, deben tenerse presentes
dada la importancia de las consecuencias que derivan de los mismos en orden al

ejercicio de dicho poder, como son, por un lado, la naturaleza administrativa de
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dicho poder, y de otro, su naturaleza de poder punitivo”.!" Esta teoria, adoptada
en la mayoria de los paises de la Europa continental, se fundamentaba en el
hecho de que el procedimiento disciplinario de manera especifica incorporaba,
mediante la aplicacion analégica, las normas propias del procedimiento penal,
surgiendo entonces una especie de hibrido juridico procesal en atencién a la
ausencia de normas procesales administrativas que de manera exclusiva y

excluyente condujeran las actuaciones de su esfera especifica.

La corriente doctrinal que confiere naturaleza penal al derecho disciplinario
sostiene que éste se apropia de sus principios, métodos y criterios para investigar
y sancionar a los servidores publicos que violentan el conjunto de derechos,
deberes y obligaciones que la ley les impone. Aqui la potestad disciplinaria si bien
deriva de las nociones de jerarquia, competencia y disciplina propias de la ciencia
administrativa, asume una calidad eminentemente penal en razén de que el
Estado mantiene el control absoluto del jus puniendi, sin que ninguna
consideracion de orden politico o constitucional le cercene o disminuya dicha
facultad, propia de la naturaleza de la existencia del Estado; mas aun, y segun la
corriente penalista, toda infraccion merecedora de reproche punitivo encuadra
dentro de una misma naturaleza juridica, por lo que sus consecuencias son
idénticas pese a que la facultad sancionadora emane de la autoridad
administrativa. Del mismo modo, insisten, y como lo sostuvo la Corte

Constitucional en Sentencia T-581 de 1992, “los principios que rigen el derecho

' ALESSI, Renato. Instituciones de Derecho Administrativo, Tomo I, Barcelona, Casa Editorial Bosch, 1970,
p 235.
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punitivo de los delitos, incluyendo el de la culpabilidad, deben, necesariamente,
hacerse extensivos a las restantes disciplinas sancionatorias en las que no ha

existido un desarrollo doctrinal adecuado sobre esta materia”.'?

En esta linea interpretativa la Corte Suprema de Justicia en Sentencia 1985
sostuvo lo siguiente: “El derecho punitivo es una disciplina del orden juridico que
absorbe o recubre como género cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo
(reato), el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho
correccional y el derecho de punicién por indignidad politica (...), y por lo tanto son
comunes y aplicables siempre a todas estas modalidades especificas del derecho
punible, y no solo respecto de una de ellas ni apenas de vez en cuando, las
garantias senaladas en la Constituciéon y en la legislacion penal sustantiva y

procesal que la desarrolle”.’

Para Meyer, todas las conductas reprochables encuadran dentro de la nocion de
delito, sin importar el sujeto activo, correspondiendo al derecho disciplinario
castigar los delitos mas leves en tanto que al penal sancionar los mas graves; de
una u otra forma, el derecho disciplinario se dirigira a los servidores publicos sélo
cuando contravienen los estatutos disciplinarios, quedando insertos en la 6rbita
penal cuando transgreden las normas del estatuto punitivo, pudiendo, sin

embargo, ser sujetos de ambas esferas del derecho sin que ello violente el

12 Corte Constitucional, Sentencia T-581 de 1992. Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 1993.

13 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, Sentencia 17 del 7 de marzo de 1985, Magistrado Ponente Manuel
Gaona Cruz, 1986.
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principio del non bis in idem." A todas luces resulta simplista la interpretacién de
Meyer por cuanto se limita a reasignar a cada una de las areas juridicas sus
ambitos de competencia, sin adentrarse en el analisis del sujeto activo frente al
derecho penal o al derecho disciplinario. Vale la pena precisar que el Derecho
Disciplinario no pretende sustraer al Derecho Penal de su funcién sancionadora,
sino delimitar su campo de accién al catalogo de infracciones creadas por el
legislador como sancionables y reprensibles, cuando éstas ponen en peligro la
realizacion de los cometidos estatales y vulneran la buena marcha de la

administracion.

Buscando un punto de conjuncién entre la naturaleza administrativa y la
naturaleza penal del Derecho Disciplinario surge una postura doctrinal que adopta
los elementos esenciales de una y otra para concluir que en razén de que sus
destinatarios son funcionarios administrativos, y teniendo en cuenta que los
encargados de investigar e imponer las sanciones son también servidores
publicos, su caracter es administrativo, pero como se nutre de los principios y
procedimientos del Derecho Penal, adquiere una connotaciéon punitiva,
resultandoles dificil delimitar con precisién el area juridica que enmarca esta

disciplina juridica y optando por el expediente de su naturaleza mixta.

Los argumentos esgrimidos por los defensores de la naturaleza penal del derecho

disciplinario resultarian validos en un escenario en donde primase la sujecién de

" MEYER, Citado por HARO BELCHEZ, Guillermo. El Régimen Disciplinario en la Funcion Publica,
Toluca, Arte y Serigrafia S.A., 1993, p. 8.
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toda conducta punible al derecho sancionador, pero dado el ulterior desarrollo de
las corrientes administrativistas, previo transito por las corrientes mixtas, hoy en
dia es inobjetable la naturaleza administrativa del derecho disciplinario, mas aun
cuando desde 1994, y a partir de la expedicion de la ley 13 de dicho afo, se
consagro que la interpretacion de las normas del régimen disciplinario se hara con
referencia al Derecho Administrativo, con preferencia a cualquier otro

ordenamiento juridico.

De esta forma, y como lo previo Gustavo Humberto Rodriguez, el derecho
disciplinario no es una rama del derecho penal, sino parte integrante del
administrativo'®, pero no puede negar la potestad sancionadora del Estado que
esta dirigida a todos los asociados, ya desde una perspectiva general —ambito del
derecho penal-, o desde una arista especial —ambito del derecho administrativo
disciplinario-. La potestad sancionadora del Estado respecto de sus propios
servidores se diferencia de la que se ejerce sobre el total de los ciudadanos por
cuanto que la primera opera dentro de una cuerda procesal de la jurisdiccion
contencioso-administrativa en tanto que la segunda esta regida por los principios
de la jurisdiccion ordinaria penal. En uno y otro caso, las respectivas jurisdicciones
estan sometidas a los principios constitucionales, pero en razén de los propésitos
y cometidos del Estado, y al tenor del articulo 6° Superior, corresponde un mayor
grado de responsabilidad al servidor publico que al ciudadano respecto de las

obligaciones y deberes que le imponen la Carta y el ordenamiento juridico.

15> RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. El derecho administrativo disciplinario, Bogota,
Ediciones Libreria del Profesional, 1989, p 23.
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La escuela que admite la naturaleza dual del Derecho Disciplinario escuda su
discurso en el supuesto de que al trasladar al Derecho Disciplinario principios del
Derecho Penal se tutelan con mayor eficacia las garantias individuales y los
derechos fundamentales de los servidores publicos, olvidando de paso que toda
area del Derecho, proclame o no su autonomia, debe, incuestionablemente
incorporar a su conjunto de normas los principios fundamentales de la Carta

Politica.

En este orden de ideas, el largo discurrir del Derecho Disciplinario le ha permitido
adoptar una naturaleza administrativa nutrida por los principios fundamentales del
Derecho Constitucional, que a la vez irradian todas las areas del Derecho, sin que
ninguna pueda pregonar la exclusividad de su aplicabilidad y menos aun pretender
constituirse en rueda suelta dentro del andamiaje juridico que orienta los destinos
de una nacion. Los planteamientos de Gomez Pavajeau, sustentan este aserto en
los siguientes términos:

“Luego de la entrada en vigor de constituciones politicas como la
italiana de 1947, la alemana de 1949 y la espafola de 1978, la
concepcion del derecho disciplinario como un ambito libre de
derecho cambia. (...) Las constituciones politicas modernas, y entre
ellas la colombiana de 1991, tienen como particularidad la primacia
de lo material, habida cuenta que si en las que las antecedieron los
derechos fundamentales valian en el ambito de la ley, en ellas es la
ley la que vale en el ambito del respeto de los derechos
fundamentales. Los derechos fundamentales no son sélo
prerrogativas a favor del individuo, sino que el Estado y la sociedad
entera, por constituirse aquellos en valores objetivos del sistema,
tienen también un muy especial interés en su respeto.
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Ya no es posible dejar librada a la voluntad del ciudadano que
acepta la vinculacion con la administracion publica, a través de un
acto condicién, la aplicacién discrecional y arbitraria del derecho
disciplinario. En el constitucionalismo moderno, no existen ambitos
libres del derecho; en consecuencia, los principios de conveniencia y
oportunidad que por mucho tiempo informaron al derecho
disciplinario tienen que ceder ante el vigor vinculante exigido por el
principio de legalidad.

No obstante, el gran problema con que viene a encontrarse el
derecho disciplinario es que no contaba con una base tedrica firme a
partir de la cual se asimilaran las exigencias propias de la
penetracion en su seno de los principios de libertad, igualdad,
seguridad juridica y justicia material; en fin, no poseia ni una
tradicién ni un arsenal teérico que permitiera la asimilacion de las
garantias individuales en su ambito, lo cual ya de por si se
constituy6 en el gran problema que aqueja a tal disciplina desde la
perspectiva de su autonomia e independencia”.'®
En el Estado demoliberal, comunmente denominado Estado de Derecho, regia el
imperio de la ley y parecian deslindados o ajenos al ordenamiento juridico los
principios y valores tutelares de los derechos fundamentales; cada area del mundo
juridico pretendia su autonomia, y en algunos casos de manera anticientifica se
arrogaban la independencia. Sin embargo, bajo los principios de la soberania
popular y de la Constitucibn como norma de normas, todas las areas juridicas,

incluida la disciplinaria, deben someterse y orientar sus actuaciones a los

lineamientos que ésta consagra.

La naturaleza administrativa del Derecho Disciplinario no es una entelequia o un
ejercicio metafisico sino que se desprende nitidamente tanto de su propia

definicibn como de las caracteristicas que lo acompanan, emanadas éstas del

1 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, Dogmatica del Derecho Disciplinario, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2004, ps 145 y 146.
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Cédigo Disciplinario Unico o de la interpretacién jurisprudencial de rango
constitucional. Asi las cosas, el Derecho Disciplinario presenta como rasgos
distintivos la modalidad de tipos abiertos, la creacion de normas de caracter
deontologico y el deber funcional, de los cuales emanan una serie de notas
predominantes tales como el destinatario especial, la seguridad juridica, la
sujecion al debido proceso, la reserva legal, la subordinacion del sujeto
disciplinable a la Constitucion, a la ley a los reglamentos generales y especiales, la
aplicacioén sin limitacion alguna de los principios constitucionales y el imperio del

deber funcional concomitante con el juicio de exigibilidad.

La figura de tipos abiertos aplicable al Derecho Disciplinario tiene como objeto
“‘integrar una herramienta juridica que propenda al cumplimiento de los fines
estatales en la medida en que (...) permita realizar los valores del orden
institucional consagrados en la carta politica”.'” Con esta metodologia el legislador
deja de lado el principio del derecho penal en lo atinente con los tipos cerrados y
orienta su labor hacia la configuracién de una tipicidad en donde predomina el
sujeto disciplinable por encima de la conducta realizada, teniendo en cuenta la
sujecion especial de los servidores publicos al Estado como ente administrador del
servicio y de los bienes publicos y en razdn del catadlogo de deberes y obligaciones
emanados del principio de la funcién publica por virtud de la ley y de los

reglamentos.

" MAYA VILLAZON, Edgardo José. La Estructura de la Falta Disciplinaria y la Jurisprudencia de la Ley
734 de 2002, Bogota, febrero 24 de 2002, p 23.
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El Derecho Disciplinario administrativo se fundamenta en la creacién de un
catalogo de deberes, tanto generales como especiales, a cargo de cada uno de
los servidores publicos, encaminados al debido cumplimiento de los cometidos
estatales. Los principios de moralidad y eficacia de la administracién publica
consignada en el articulo 209 constitucional estan dirigidos a preservar la nocién
de buen servicio, constituyéndose en el fundamento de la norma disciplinaria. La
doctrina internacional ha sostenido que el Derecho Disciplinario es, por excelencia,
un area juridica del deber-deber antes que del deber-derecho por cuanto el
funcionario publico no puede anteponer la exigibilidad de sus particulares y
especificos derechos a los deberes que las normas generales y especiales le
imponen, debiendo sujetarse a la primacia del interés general frente al particular y
no pudiendo acudir a actuaciones en beneficio propio que le son permitidas a los
trabajadores particulares. Mas aun, las normas de derecho laboral administrativo
han creado una linea divisoria entre los funcionarios que trabajan en instituciones
prestadoras de servicios publicos esenciales, tales como los domiciliarios, y

aquellos que laboran en actividades que no revisten tal condicion.

El articulo 122 superior establece en el inciso 2 que “ningun servidor publico
entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de cumplir y defender la
Constitucidén y desempenar los deberes que le incumben”. Por su parte el articulo
123, inciso 2, de la misma normatividad, sefiala que “los servidores publicos estan
al servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma

prevista por la constitucién, la ley y el reglamento”. Al amparo de estos dos
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mandatos se ha perfilado la nota caracteristica del Derecho Disciplinario del deber
funcional, ya que al servidor publico sélo le es predicable un deber especifico
respecto de una funcién detallada incorporada a la ley o al reglamento, sea éste
general o particular. En este sentido se puede decir que la responsabilidad del
servidor publico se limita al cumplimiento de los deberes emanados de las
funciones que le son asignadas por el reglamento, sin que le sea permitido
extralimitarse en el ejercicio de los mismos o atribuirse actividades ajenas a su

cargo.

La Corte Constitucional al examinar la exequibilidad del articulo 5° del Codigo
Disciplinario Unico, en Sentencia C-948 de 2002 expresd lo siguiente:

“El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces
necesariamente el que orienta la determinacion de la antijuridicidad
de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que
origina la falta disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefala 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
antijuridicidad de la conducta.

Asi ha podido senalar esta Corporacién que no es posible tipificar
faltas disciplinarias que remitan a conductas que cuestionan la
actuacién del servidor publico haciendo abstraccién de los deberes
funcionales que le incumben como tampoco es posible consagrar
cldusulas de responsabilidad disciplinaria que permitan la imputacion
de faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta

disciplinaria”.'®

18 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 2003.



29

La estrecha relacion entre funcion especifica de un servidor publico determinado y
los cometidos estatales es lo que constituye el denominado deber funcional,
orientado por los principios de moralidad, eficiencia y eficacia de la administracién
publica, y el quebrantamiento de ese deber funcional, ya por omisién o por
extralimitacion de dichas funciones, da lugar, inequivocamente, a la antijuridicidad
de la conducta del servidor publico, no siendo entonces posible predicarla si no
esta referida a una conducta descrita ya como un deber o como un no hacer por

parte del servidor publico.

El deber funcional nace del vinculo que enlaza al servidor publico con el Estado,
no teniendo otro cometido que la coadyuvancia en la realizacion de los cometidos
estatales, por lo que, y tal como lo ha sostenido la Corte Constitucional, su
vulneracion constituye el fundamento de la imputacion inherente al derecho
disciplinario. “De alli que la antijuridicidad de la falta disciplinaria remita a la
infraccién sustancial del deber funcional a cargo del servidor publico o del

particular que cumple funciones putblicas”."®

La Corte Constitucional en Sentencia C-253 de 2003 precisé los alcances del
deber funcional en los siguientes términos:

“El derecho disciplinario es uno de los ambitos del derecho
sancionador del Estado cuyo ejercicio no compromete la libertad
personal de los sujetos disciplinados; que tiene un espacio de
aplicacion restringido en cuanto tan so6lo recae sobre quienes se
hallan bajo el efecto vinculante de deberes especiales de sujecion;

19 Corte Constitucional, Sentencia C-253 de 2003, Magistrado Ponente Jaime Cérdova Trivifio, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional, 2004.
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que formula una imputacién que se basa en la infraccion de deberes
funcionales y en el que se aplican los principios que regulan el
derecho sancionador como los de legalidad, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, responsabilidad, proporcionalidad y non bis in idem,
entre otros, pero, desde luego, con las matizaciones impuestas por su
especifica naturaleza.

Como se advirtio, el fundamento de la imputacién disciplinaria esta
determinado por la infraccion de los deberes funcionales del servidor
publico o del particular que desempena funciones publicas pues sblo
tal concepcién del ilicito disciplinario resulta consecuente con los
limites que el constituyente configurdé para la clausula general de
libertad consagrada en el articulo 16 de la Carta y con las
particularidades que la facultad sancionadora del Estado asume en el
derecho disciplinario. Tal concepcién torna comprensibles los
motivos por los cuales son disciplinariamente irrelevantes aquellos
comportamientos que no trascienden a la 6rbita funcional del servidor
o particular que cumple funciones publicas”.?°

De todo lo anteriormente expuesto es valido concluir que la infraccién disciplinaria
presupone el olvido, incumplimiento o desconocimiento de un deber precisamente
sefialado en un catédlogo de funciones al servidor publico, incumplimiento éste que
por comprometer la buena marcha de la administracion publica genera la
respuesta represiva del Estado, y como lo observa la Alta Corporacién, “la
negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la impericia pueden ser
sancionados en este campo en cuanto impliquen la vulneracion de los deberes

funcionales de quienes cumplen funciones publicas”.?’

2% Corte Constitucional, Sentencia C-253 de 2003, Op. Cit., 2004.
2l Corte Constitucional, Sentencia C-253 de 2003. Op. Cit., 2004.
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1.3. EVOLUCION HISTORICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO.

El Derecho Administrativo crea una serie de instituciones indispensables para
regular las relaciones entre el Estado y los asociados en los aspectos atinentes
con la funcién y el servicio publico. Los casi cuatro siglos de colonizacién europea
, en América, Asia y Africa, son testigos de la creacién de un cuerpo juridico
creado con el propédsito exclusivo de administrar las tierras, los hombres y los
recursos allende los mares, el cudl reconoce, desde sus primeras normas, la
necesidad de imponer sanciones a la par que otorgar premios y privilegios a
quienes incumplieran con sus obligaciones o alcazaran logros importantes,
respectivamente, en relacion con las tareas que les habia sido encomendadas,
configurando un catalogo de reglas que daria lugar al ulterior nacimiento y

desarrollo de lo que hoy se conoce como Derecho Administrativo Disciplinario.

Asi las cosas, en el siglo XIX, y con la consolidacién del Estado moderno como
auténtico administrador de los bienes y recursos de la sociedad, las normas del
Derecho Administrativo se abren paso con criterio de autonomia frente a las del
Derecho Penal y del Derecho Civil, siendo aquellas, al decir de Goldschmidt,
“creaciones positivas del Estado que no estaban engendradas por la conviccién
ética interna de la comunidad, sino por la voluntad del Estado. En ellas no habla a
los individuos la fuerza de la conviccion comun, sino la fuerza externa de la

asociacion al miembro”.??

2 GOLDSCHMIDT, James, citado por MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo.
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Las normas juridicas administrativas emanadas de la voluntad del Estado
requieren, en buena medida, de la coaccién para su cabal cumplimiento, para lo
cual a la vez que se enuncian los mandatos generales, se establecen las
sanciones derivadas de su incumplimiento, correspondiendo Unicamente a la
administracién la imposicion de sanciones de esta naturaleza. El Estado,
entonces, en su funcién administrativa, y en desarrollo del jus puniendi, esta
facultado para sancionar tanto a los servidores publicos como a los particulares,
cumplan o no funciones publicas, siempre y cuando medie un referente normativo
de caracter administrativo. Sobre este particular Mattes afirma lo siguiente:

“La imposicion de la pena administrativa pertenece a la actividad
administrativa, como reacciéon al apoyo exigido, pero omitido, al
ciudadano del Estado como érgano auxiliar de la Administracion del
Estado, por consiguiente no es administracion de justicia, sino acto
administrativo, y por ello la consecuencia del injusto del delito
administrativo es un fenémeno del Derecho Administrativo. No
infiere dafno, como la pena juridica, a la esfera juridica del portador
de una voluntad (lo mismo que la antiadministratividad tampoco
consiste en el perjuicio inferido a la esfera juridica de otro portador
de voluntad), sino que representa solamente la represion gcastigo)
de un érgano auxiliar, pena de orden, (medio disciplinario)”.?

Este concepto de Mattes es absolutamente valido en tratandose del Derecho
Administrativo, tanto en su esfera interna como externa, pero no se puede perder
de vista que esta area juridica se escindi6 para dar cabida a una regulacién que se
ocupa especificamente de establecer las relaciones entre la administracién, sus
servidores y los particulares que cumplen funciones publicas, adoptando la
denominacién de Derecho Disciplinario Administrativo, cuyo acelerado desarrollo

ha venido irrigando las legislaciones de buena parte del orbe, sin olvidar que sus

2 MATTES, Heinz. Problemas de Derecho Penal Administrativo, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, 1976, p 191.
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prolegdbmenos encuentran asiento preferencial a finales del siglo XVIIl en Francia y

Espana.

1.3.1. Francia.

El Derecho Administrativo nace en Francia con ocasion de la Revolucién Francesa
y merced a la elaboracién sistematica de normas, preceptos y principios durante la
época napoleonica. La configuracién de la jurisdiccion administrativa, conocida
comunmente como contenciosa, inicia la separacién historica de las controversias
entre particulares, de una parte, y de otra entre éstos y el propio Estado o entre
autoridades e instituciones estatales. La funcién publica liderada por las ideas
liberales durante todo el siglo XIX y arropada bajo la ideologia socialista permitié la
conformacion de wun sistema administrativo laboral francés en el cual
primigeniamente se garantizo el derecho de huelga a favor de todos los servidores
publicos, sin tener en cuenta la dependencia en la cual se desempefaran. Sin
embargo, y merced a la nocién de servicio publico en general y de los servicios
publicos esenciales en particular, dicho privilegio se limitd, dando paso a una

reglamentacién especial de la funcién publica administrativa.?*

Es en Francia donde surge la nocién de represion disciplinaria ligada a la falta del
deber funcional, bajo la denominada de categoria funcional, diferencidndose de
manera inmediata de la represién penal en virtud de que la doctrina y la
jurisprudencia acufiaron los conceptos de “falta funcional” y “pena funcional”.® Al
respecto De Laubadére precisa las siguientes caracteristicas de la represion

disciplinaria frente a otras modalidades de sancion:

2 DE LAUBADERE, André. Manual de Derecho Administrativo, Traduccion de Jesus Villamizar Herrera,
Bogota, Editorial Temis, 1984, ps 251 a 261.
* Ibidem., p 261.
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“A) Es diferente e independiente de la represidbn penal. Esta
independencia aparece cuando un funcionario, por un mismo hecho,
es perseguido ante el juez penal y ante la autoridad disciplinaria: 1°)
Si la falta cometida es a la vez penal y disciplinaria, sufrira las dos
represiones y la independencia de las dos represiones consiste en la
posibilidad de su acumulacion; 2%) Una liberacion penal no se opone
a una sancion disciplinaria y la independencia de las represiones
remanifiesta por una definicion diferente de las faltas, la penal y la
disciplinaria. Sin embargo, si la decision del juez penal comprueba la
inexistencia material del hecho incriminado, dicha comprobacion
obliga en principio a la autoridad disciplinaria, como consecuencia
del principio de la autoridad de la cosa juzgada; pero la autoridad
disciplinaria no esta vinculada por las decisiones penales que
pronuncian una absolucién basandose en la duda.

B) La medida disciplinaria es distinta de la medida administrativa.
Estos dos tipos de medidas pueden tener un mismo contenido y unos
mismos efectos; por ejemplo, el despido por supresion del empleo, la
jubilacién por antigledad y el traslado en beneficio del servicio,
pueden tener los mismos resultados de la revocacion, la jubilacién de
oficio y el traslado disciplinario; pero estos dos tipos de medidas se
diferencian porque las ultimas tienen como motivo una falta cometida
y como finalidad, la represidn de esa falta, mientras que las primeras
tienen como motivos y como fin el interés del servicio. La distincion
es fundamental, pues al no estar las medidas administrativas sujetas
al procedimiento disciplinario, la administracion puede tratar de
disfrazar una medida disciplinaria haciéndola pasar como
administrativa, que es mas facil de dictar”.?®

Estas caracteristicas propias del Derecho Disciplinario francés se presentan como
precursoras, en gran medida, de todo el Derecho Disciplinario europeo continental,
el cual se ha diseminado por los paises de cultura juridica iberoamericana. Por ello
el traslado casi idéntico de normas y jurisprudencias francesas al sistema juridico
colombiano ha permitido la elaboracion de profundas reformas a la administracion

publica desde 1968 y hasta nuestros dias.

** DE LAUBADERE, André, Op. Cit. P 261.
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Hoy en dia, los funcionarios publicos franceses estan regidos por un orden juridico
que comprende leyes, decretos y ordenanzas, pero es la ley general 634 del 13 de
junio de 1983 la que relaciona propiamente sus derechos y obligaciones. Esta ley
se aplica exclusivamente a los funcionarios del poder ejecutivo, excluyéndose, por
lo tanto, los del poder legislativo y judicial en todos sus niveles. Siendo Francia un
pais unitario su @mbito administrativo abarca las divisiones territoriales y todos los
entes societarios, inclusive los de economia mixta donde trabajan funcionarios

publicos.

La referida ley 634 se aplica también a funcionarios revestidos de autoridad
superior de libre nombramiento y remocién. El régimen de los funcionarios
publicos franceses esta diversificado por categorias, funciones o esferas de
gobierno, y en desarrollo de esta jerarquizacion deben someterse a normas o
reglas especificas segun la categoria a que pertenezcan, pudiendo ser
sancionados hasta con despido de sus cargos por insuficiencia profesional, queja
o desempeno insatisfactorio de sus funciones. El proceso administrativo se
adelanta conforme a los principios generales del Derecho e incorpora los recursos

mediante los cuales se ampara el derecho a la defensa y a la doble instancia.

Los funcionarios publicos franceses giran alrededor de la érbita de la categoria
funcional, aqui denominado deber funcional, sin detrimento de su estabilidad
laboral considerada inherente a la funcidén publica. El objetivo fundamental del
Derecho disciplinante francés es el de garantizar la eficiencia y calidad del servicio
publico, por lo que cada funcionario debe poner su mayor empeno en el desarrollo

de sus funciones a fin de evitar las sanciones correspondientes por su desgrefio, o
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inclusive verse incurso en la sancion capital del despido cuando a su insuficiente

desempenio se le agrega el ingrediente de la reiteracién de la falta.

1.3.2. Espana.

La actividad disciplinaria administrativa surge en el derecho espafol como una
prolongacién del Derecho romano, el cual a su vez hace transito por el Derecho
Canodnico hasta enraizarse en las estructuras de las administraciones locales y
provinciales. A partir de la Constitucion espariola de 1978 el Derecho Disciplinario
Administrativo es admitido como una regulacion juridica de alto contenido ético, tal
como lo senal6 el Tribunal Constitucional en Sentencias del 15 de junio y 23 de
octubre de 1984: “La jurisdiccion disciplinaria administrativa, estatuida con el
designio de perfeccionar y sanear los servicios publicos, afecta de modo directo al
prestigio y dignidad profesional del funcionario y a la integridad de sus derechos.
(...) El Derecho disciplinario, (...) tiene un significado eminentemente ético, en
cuanto que su objetivo primordial mas que el restablecimiento del orden social

quebrantado es la salvaguardia del prestigio y dignidad corporativa”.?’

El marcado caracter ético del Derecho Disciplinario espafol lo aleja por completo
de cualquier connotacion de indole juridico penal; evidentemente, las sanciones
disciplinarias surgen bajo un modelo moral encaminado preferentemente a la
correccion, alejandose de la coaccidn. En el mismo sentido, la sancién disciplinaria
no conduce indefectiblemente a las consecuencias politicas emanadas de las
sanciones penales, ya que su proposito fundamental no es otro que el de sanear

la administracién y conseguir la mayor eficiencia en la administracién publica.

27 CASTILLO BLANCO, Federico A., Funcién Publica y Poder Disciplinario, Madrid, Editorial Civitas S.A.,
1992, p 217.
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Es importante resaltar que el derecho sancionador administrativo espafol hace
una nitida distincién entre el disciplinado en virtud de relacién de dependencia con
la administracion del Estado y el ciudadano como obligado a cumplir una serie de
obligaciones, especialmente las relacionadas con la materia tributaria; esta
dicotomia entre derecho sancionador administrativo interno y derecho sancionador
administrativo externo ha llevado a los tratadistas a admitir una clara separacioén
entre las sanciones administrativas y las penales,? estas ultimas responsables de
irradiar todo el derecho administrativo sancionador desde el surgimiento de las
instituciones de la residencia y la visita, propias del derecho administrativo, pero
constitutivas de la tipificacion del delito en caso de no cumplirse la orden impartida
por el monarca. Pero el trasegar de la organizacién del Estado trastoc6 esos dos
elementos por los principios de jerarquia y autoridad como sustentadores del
Derecho Disciplinario espariol, implicando el primero el sometimiento del
funcionario de una manera escalonada a jerarquias superiores, encontrando su
techo en el Monarca o en el Primer Ministro, y éstos a su vez, en la Constitucion,
en las leyes y en los reglamentos, y el segundo, es decir la autoridad, la
coherencia sistematica del ordenamiento juridico al cual se someten todos los
funcionarios publicos, estableciéndose una estructura administrativa reglada a la
vez que disciplinada, sin que pueda obrarse de manera contraria al manual o

reglamento.

El Derecho Disciplinario espafnol esta sometido, como es légico, a los principios y
derechos fundamentales consagrados en la Carta Politica, primando entre ellos el
derecho a la defensa descrito en el articulo 24 Superior el cual, segun las voces

de la Sentencia 77 de 1983 del Tribunal Constitucional, impone un limite a la

2 NIETO GARCIA, Alejandro. Problemas capitales del Derecho Disciplinario. Madrid, Editorial Civitas,
1970, p 73.
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potestad sancionadora de la administracién, ya como garantia previa al proceso o
como tutela a favor del procesado dentro de las respectivas instancias.?® A este
respecto la referida sentencia concluy6 lo siguiente: “Los principios esenciales
reflejados en el articulo 24 de la Constitucién en materia de procedimiento han de
ser aplicables a la actividad sancionadora de la administracién en la medida
necesaria para preservar los valores esenciales que se encuentran en la base del

precepto y la seguridad juridica que garantiza el articulo 9 de la Constitucion”.*

Con fundamento en la Constitucion de 1978 Espafna incorpora al Derecho
Disciplinario Administrativo contenido en el Real Decreto 33 de 1986 -Reglamento
de Régimen Disciplinario de los Funcionarios de la Administracion Civil del Estado-
principios de orden tanto material como procedimental con el fin de tutelar los
derechos fundamentales de los servidores publicos y velar por la realizacion de los
cometidos estatales. Dentro de los principios materiales se destacan el de reserva
de ley, que determina la exclusién de cualquier 6rgano diferente al legislador como
competente para dictar las disposiciones relacionadas con los deberes, derechos,
faltas y procedimientos que han de adelantarse respecto de los servidores
publicos; el de tipicidad, que describe los tipos o conductas sancionables bajo la
figura de las clausulas abiertas en virtud de la remisién que hace el legislador a
deberes deontolégicos y a conceptos juridicos indeterminados; el de retroactividad
de las normas sancionadoras no favorables, concomitante con el de aplicacion de
la norma mas favorable, y los principios de non bis in idem y debido proceso. En el
marco de los principios procedimentales el Real Decreto 33 de 1986 incorpora el
de prohibicién de las sanciones de plano como simil de los procesos sumarios que

antecedieron al Estado Social y Democratico de Derecho; el de subordinacién a la

2 CASTILLO BLANCO, Federico A. Op. Cit. Ps 391 y 392.
3% Ibidem., p 393.
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autoridad judicial, por el cual los Tribunales Administrativos controlan los actos
producidos por las autoridades en desarrollo de los procedimientos disciplinarios, y
el principio de derecho de defensa, como expresion de la garantia del acceso a la
administracion de justicia, ya por la via de la asistencia de un letrado en el curso
del proceso o por la ocurrencia a las segundas instancias o a los tribunales

administrativos especializados.*’

El Derecho Disciplinario Espanol se disefi¢ inicialmente como un catalogo de
normas puramente éticas,* pero en razén del desarrollo de la organizacién del
Estado y la modernizacién de las instituciones publicas, se previo la necesidad de
darle a esta disciplina un caracter eminentemente juridico, sin descuidar los
elementos deontolégicos que lo singularizan. Avala esta apreciacién lo expresado
por el tratadista Jiménez Castro en los siguientes términos:

“De acuerdo con las concepciones formalistas sobre la organizacion,
la disciplina consiste en la obediencia, diligencia, energia, actitud
correcta respecto a los superiores y a las normas dadas que deben
tener los subordinados, todo ello de acuerdo con las
reglamentaciones establecidas para sus labores, a fin de garantizar
la satisfaccion de los propédsitos de la empresa dentro de un marco
de actuacion colectiva. La nueva concepcion de la disciplina ha
superado tal criterio de moralidad del cumplimiento de deberes y lo
ha cambiado por otro de mayor importancia, puesto que se basa en
uno mas acorde con los enfoques humanos del individuo. Esa nueva
concepcion es la de la subordinacion del interés particular al interés
social, no por temor o por imposicion de reglas formales, sino por
moral, conviccidn y responsabilidad acerca de la necesidad de
supeditar las acciones individuales a las normas colectivas, de las
cuales se derivan beneficios para todos los integrantes”.®®

> CASTILLO BLANCO, Federico A., Op. Cit., ps 221 a 247.

32 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL, Sala V, Sentencias de 15 de junio y 23 de octubre de 1984,
citadas por CASTILLO BLANCO, Federico A., Op. Cit., ps 217 y 218.

33 JIMENEZ CASTRO, Wilburg. Introduccion al Estudio de la Teoria Administrativa, México, Editorial
Limusa, 1963, p 207.



40

Dentro de esta perspectiva del moderno derecho disciplinario administrativo, y
bajo el principio de la moralidad publica, la legislacién esparola se perfila a
disefiar una normatividad coherente con la filosofia esbozada por Jiménez Castro,
y asi lo sostiene Castillo Blanco, precisando que esta meta es posible siempre y
cuando se supere la rigidez en el trato y la falta de comunicacion entre jefes y
subordinados y la creencia generalizada de que el régimen disciplinario debe ser
inflexible en orden a salvaguardar posiciones jerarquicas, y se elimine la tendencia
a abusar de la confianza asi como la rebeldia de los subordinados ante las
autoridades superiores, todo lo anterior dentro de un marco que si bien no
abandona lo juridico tiende a asimilar aspectos propios de la Sociologia, la

Psicologia y la ciencia de la Administracién.®*

1.3.3. Colombia.

El texto primigenio del articulo 20 de la Constitucion Politica de 1886, vigente
hasta el 3 de julio de 1991, consagraba que “los particulares no son responsables
ante las autoridades sino por infraccién de la Constitucién o de las leyes. Los
funcionarios publicos lo son por la misma causa y por extralimitacion de funciones,
o por omisién en el ejercicio de éstas”.* En los casi ciento cinco afios de vigencia
de ese precepto superior el legislador, ordinario o extraordinario, expidié una serie
de normas juridicas encaminadas a desarrollar su contenido. Es asi como la ley 42

de 1913 confiri6 al Ministerio Publico la funcion de vigilar la conducta de los

** CASTILLO BLANCO, Federico A., Op. Cit., ps 185 y 186.
33 POMBO, Manuel Antonio y GUERRA, José Joaquin. Constituciones de Colombia, Tomo IV, Bogota,
Biblioteca Banco Popular, 1986, p 212.
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empleados publicos estableciendo como Unica falta disciplinaria el vicio de la
beodez, el cual constituia impedimento absoluto para ejercer cualquier empleo
publico, siendo sancionable con remocion del puesto el empleado a quien se le
comprare haberse embriago por lo menos dos veces durante el semestre. Asi
mismo, la falta de asistencia a las oficinas o el mal desempefo de sus funciones
generaba la imposicion de multa hasta por veinte pesos y la suspension o

remocién del empleo.®

Una de las reformas profundas incorporadas a la Constitucién de 1886 se
materializ6 mediante Acto Legislativo 01 de 1936, hecho juridico que concreté el
retorno al poder del Partido Liberal luego de la denominada Hegemonia
Conservadora, la cual concentré todo el poder burocratico impidiendo que el
Partido Liberal tuviese acceso a la administracidn publica, situaciéon juridico-
politica que dio paso a la expedicion en 1938 de la ley 165 por la cual se crea la
carrera administrativa para los empleados nacionales, departamentales o
municipales que presten servicios administrativos permanentes, consagrandose
aqui un conjunto de deberes, derechos y prohibiciones a los cuales debia
sujetarse el empleado publico. El articulo 8 de la ley en cita imponia a los
empleados deberes tales como el de la lealtad al espiritu de la Constitucién y de
las leyes de la Republica; la eficiencia, la imparcialidad y discrecion en la
prestacion del servicio encomendado a su pericia; el acatamiento a los superiores

jerarquicos, en cuanto se trate del cumplimiento de sus funciones, y la

3 ORTEGA TORRES, Jorge. Codigo de Régimen Politico y Municipal, Bogotd, Editorial Temis, 1983, ps 99
a 123.



42

honorabilidad y buena fama en su comportamiento social. A renglén seguido el
precepto legal disponia que “el quebrantamiento de cualquiera de los deberes que
este articulo establece hara perder al empleado el derecho a las prerrogativas de

la carrera administrativa”.®’

En virtud de la ley 165 de 1938 se cred por primera vez un érgano competente
para conocer los procesos disciplinarios adelantados contra los servidores
publicos que incumplian el catadlogo de deberes, recibiendo el nombre de Consejo
de Administracién y Disciplina que cumplia, entre otras funciones, la de “conocer
de oficio, o mediante denuncio de cualquier ciudadano, de las quejas que se

formulen contra los empleados sobre su conducta o su competencia”.®®

Otra consecuencia de la reforma constitucional de 1936 fue la expedicion del
Cédigo Penal de dicho afo que incorpora el principio denominado peligrosista, el
cual enfatizaba en las condiciones subjetivas del individuo y no en la gravedad de
la falta. Esta filosofia impregné el espiritu del Decreto Ley 2091 de 1939, en donde
se determinaron las sanciones disciplinarias y el procedimiento que debia seguirse
para la aplicacién de las mismas cuando los servidores publicos incumplian los
deberes consagrados en la ley. Alli se consigné la obligacién en cabeza de los
jefes de oficina de rendir un informe anual sobre los servicios y comportamiento de
cada uno de los servidores publicos bajo su subordinaciédn, el cual se incorporaba

a la hoja de vida del respectivo funcionario. El Decreto ley en cita incorpor6 en

37 ORTEGA TORRES, Jorge, Op. Cit., p178.
*¥ Ibidem, p 180.
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materia de sanciones disciplinarias la amonestacién, la multa hasta la cuantia de
un sueldo mensual, el traslado a otro cargo y la remocién del empleo. Estableci6
también un procedimiento sujeto a las disposiciones del Cédigo Penal en los
eventos de la remocién del empleo, pero en los demas casos se aplicaban las
penas correccionales establecidas en el CODIG de Régimen Politico y Municipal

(ley 42 de 1913).%°

Mediante la Ley 19 de 1958, y dentro del denominado del Frente Nacional que
determiné la equitativa distribucién entre liberales y conservadores de los empleos
publicos, se dispuso la clasificacién de los mismos teniendo en cuenta los deberes
correspondientes a cada empleo, la responsabilidad a que queda sujeto el servidor
publico que haya de desempenfarlo, y los requisitos minimos que se exigen de
aquel para que pueda ser nombrado. Asi mismo la ley en cita dispuso la creacién
del Departamento Administrativo del Servicio Civil y la adicion de la ley 165 de
1938 respecto de los temas referidos a la carrera administrativa, especialmente lo

pertinente con el régimen disciplinario de sus funcionarios.

Las facultades conferidas al ejecutivo mediante la ley 19 de 1958 en torno al
servicio civil, la carrera administrativa y el régimen disciplinario de los servidores
publicos no fueron aplicadas, razdén que motivo la expedicion de la ley 65 de 1967
que posibilitd la promulgaciéon de los decretos leyes 2400 y 3074 de 1968

contentivos de las normas generales reguladoras de la administracién del personal

3 PINEDA DE MARTINEZ, Rosa. Derecho Disciplinario. Bogota, Editorial Libreria Ediciones del
Profesional, 2004, p 4.
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civil que prestaba sus servicios a la rama ejecutiva del poder publico. En dichas
disposiciones se incorpord un catalogo de deberes, derechos y prohibiciones asi
como un régimen disciplinario que contemplaba las sanciones a las cuales se
hacia merecedor el empleado que incumpliere los deberes o que incurriere en las

prohibiciones alli consignadas.

Mediante la ley 13 de 1984 se instituyd un procedimiento revestido de un caracter
eminentemente administrativo para investigar y sancionar a los funcionarios que
incurriesen en faltas disciplinarias. Esta ley puede considerarse como el hito que
delimité el Derecho Penal Administrativo y el Derecho Disciplinario Administrativo,
ya que de manera categdrica se sefiald su remisidn, en caso de vacio normativo, a
las normas contenidas en el Cddigo Contencioso Administrativo, y se guardd

absoluto silencio respecto de la aplicacién de normas de caracter penal.

A partir de la expedicion de la Constitucién Politica de 1991 el Estado colombiano
atendio el clamor permanente de los servidores publicos respecto de la necesidad
de reglamentar lo atinente con la carrera administrativa como medio de acceder a
los cargos publicos, expidiendo las leyes 27 de 1992 y 443 de 1998, normas que
fueron declaradas inexequibles en su mayor parte por la Honorable Corte
Constitucional, en especial con la sentencia C- 372 de 1999, que dejo sin piso el
sistema de carrera administrativa imperante. En efecto, este Alto Tribunal
manifesto en la referida providencia lo siguiente:

“Considera la Corte, por una parte, que si la constitucién Nacional del
Servicio Civil establecida por la Constitucién es un organismo Uunico
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encargado de administrar y vigilar por regla general el sistema de carrera,
ningun sentido tiene la existencia de comisiones independientes a nivel
territorial, no previstas por aquélla, cuya funcion descoordinado e inconexa
desvertebraria por completo la estructura que la constitucion ha querido
configurar en los términos descritos, frustrando los propédsitos esenciales
de sus articulos 125 y 130. Pero ademas, silo que se predica del régimen
de carrera en las Contralorias es su caracter especial, a tal punto que
frente a ellas ninguna atribucién puede cumplir la Comisién Nacional del
Servicio Civil, menos todavia puede admitirse la existencia de cuerpos
similares a ella en las Contralorias de los departamentos y municipios. Lo
que se impone es el establecimiento de las normas que sobre el particular
la ley especial debe prever, de conformidad con las aludidas disposiciones
constitucionales. Las frases impugnadas son, pues, inexequibles. Sera el
legislador el que determine, ya sin los condicionamientos que el articulo 14
consagra, el régimen especial aplicable a la seleccién de personal dentro
de la carrera administrativa para los mencionados organismos, y la forma
en que deben adelantarse los procesos pertinentes”.*°

De manera especifica, y respecto del régimen disciplinario de los servidores
publicos, se expiden Ley 200 de 1995, primer Cédigo disciplinario Unico, y la Ley
734 de 2002, actualmente vigente, cuyo contenido y alcance sera analizado en el
capitulo segundo de la presente investigacion. Mediante la ley 200 de 1995 se
adopté el Codigo Disciplinario Unico que, al decir de Pineda Martinez, si bien
representd un gran avance al unificar la dispersa legislacion sobre la materia ya
que alli “se establecieron medios probatorios idéneos para todos los servidores
publicos que han incurrido en faltas disciplinarias y se plasmaron los principios

rectores™

, con su aplicaciébn se empezaron a detectar vacios e inconsistencias
que hicieron necesario presentar un nuevo proyecto de ley para corregir e incluir
asuntos atinentes al régimen de sanciones, el compendio de deberes y de faltas

gravisimas, el régimen especial de los particulares que ejercen funciones publicas,

40 Corte Constitucional, Sentencia C-372 de 1999, Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo,
2000.
* PINEDA MARTINEZ, Rosa. Op. Cit., p 7.
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el de los notarios, el de la rama judicial y otros aspectos”.*? Los vacios e
inconsistencias a que alude la doctrinante motivaron a la Procuraduria General de
la Nacién a presentar un nuevo proyecto de Ley en el afo 2000, el cual dio lugar a
la hoy conocida ley 734 de 2002 que, junto con la doctrina y la jurisprudencia
suscitada por diversas acciones de inconstitucionalidad en su contra, ha permitido

crear un cuerpo juridico dotado de identidad propia.

1.4. POTESTAD SANCIONATORIA DEL ESTADO.

Al erigirse el Estado como ente regulador de las relaciones interpersonales los
propios asociados han aceptado su sujecion al imperio de la ley y a la autoridad de
los gobernantes; de alli emana el principio de soberania del Estado a través del
cual se irriga el poder coercitivo para imponer la ley y hacerla cumplir, so pena de
diferentes sanciones, sean éstas limitantes de la libertad o de caracter patrimonial.
Cuando la mayor parte de la sociedad acepta unas normas juridicas
sancionadoras y a los funcionarios publicos que las llevan a cabo surge, en
términos generales, o que se conoce como estado de derecho, ya que toda
actuacién de las autoridades administrativas, legislativas, jurisdiccionales o de

control, debe someterse al imperio de la ley.

*2 PINEDA MARTINEZ, Rosa. Op. Cit., p 7.
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El articulo 6° del Cédigo Civil dispone que “la sancidn legal no es solo la pena sino
también la recompensa: es el bien o el mal que se deriva como consecuencia del
cumplimiento de sus mandatos o de la trasgresién de sus prohibiciones”. Alli
queda condensada la filosofia del Estado de Derecho. Sin embargo, a partir de
finales de la década de los cuarenta del siglo XX, y con ocasién de la expedicion
de las Constituciones de la posguerra de ltalia y Alemania, se erige el modelo del
Estado Social y Democratico de Derecho, relegando el culto a la norma e
imponiéndose la primacia de los principios y valores disefiados en los diferentes
tratados constitucionales que hoy se sintetizan en los preambulos o en el titulo
pertinente a los principios fundamentales de la mayoria de las Cartas politicas que

rigen a los Estados actuales.

El derecho de castigar o sancionar, conocido como jus puniendi, que los
asociados han colocado en cabeza de las autoridades del Estado, ha hecho un
transito paulatino del espacio jurisdiccional al ambito administrativo. Hoy en dia no
todo es norma penal; los ordenamientos juridicos modernos tienden a reducir el
nuamero de catalogos punitivos y a disminuir las conductas sancionables con pena
privativa de la libertad para abrir paso a la sancién social, a la multa o a las
restricciones de la locomocién en areas geograficas determinadas. Por su parte, la
administracién del Estado, con fundamento en la soberania popular y en la
democracia participativa, adquiere una dimension especial orientada al bien y al
servicio publico, uno y otros guiados por el principio de moralidad y referidos a

conceptos eminentemente éticos.



48

Es teoria generalizada que la potestad punitiva o jus puniendi esta radicada de
manera exclusiva en el Estado y que toda forma de castigo que reciben los
asociados, se éste directo o indirecto, emana de dicha facultad. Sobre ese
fundamento ha de entenderse tanto la sancién penal como la sancidon
administrativa.*® El jus puniendi es un poder absoluto del Estado y se manifiesta
con mayor capacidad coercitiva y amedrantadora en el ambito penal, sin que ellos
sea Obice para que otras areas del Derecho como el civil, el tributario, el policivo, y
muy especialmente el administrativo, incorporen catalogos sancionadores dentro

de sus respectivas normatividades.

La Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia la guarda de la Constitucion, ha
senalado que el derecho sancionador del Estado es una disciplina compleja pues
recubre, como género, al menos cinco especies, a saber: el derecho penal
delictivo, el derecho contravencional, el derecho disciplinario, el derecho

correccional y el derecho de punicién por indignidad politica o "impeachment"*.

También ha sefialado la jurisprudencia que si bien hay elementos comunes a los
diversos regimenes sancionadores es lo cierto que las caracteristicas especificas

de cada uno de ellos exigen tratamientos diferenciales®.

“ NAVARRO DE BAUTISTA, Zulma. La Potestad Disciplinaria, Bogota, Ediciones Juridicas Gustavo
Ibaiez, 2000, p 28.

4 Sentencia 51 de la Corte Suprema de Justicia, del 14 de abril de 1983, MP Manuel Gaona Cruz, citada por la Corte
Constitucional en la Sentencia C-214 de 1994, MP Antonio Barrera Carbonell.

* Ver Sentencia C-827/01 M.P. Alvaro Tafur Galvis S.V. Magistrados Rodrigo escobar Gil y Jaime Araujo Renteria.
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1.4.1. Ambito Penal.

Se puede afirmar, sin temor a equivocos, que las primeras normas creadas por las
sociedades antes del surgimiento del Estado fueron de naturaleza punitiva, y con
su desarrollo todo se orient6é a lograr una obediencia generalizada respecto de la
autoridad y de sus 6rdenes mediante la amenaza de una sancion. Las penas,
especialmente la restrictiva de la libertad y la de la muerte, caracterizaron el
sistema penal antiguo tanto en el continente asiatico como en el europeo, logrando
su pinaculo bajo la égida del Imperio Romano. Todas las culturas antiguas, sin
excepcion, disefiaron un inventario punitivo en el que predominaban instituciones
tales como la ley del talién, las ordalias y el juicio de Dios, a través de las cuales
impusieron el orden y el sometimiento, si no de pueblos enteros, de amplios
sectores de la poblacion pertenecientes a un mismo grupo étnico, y fueron
evolucionando hasta alcanzar su consagracion en codigos escritos que superaron
la tradicién verbal, disefiando inclusive una clasificacion de las conductas
contrarias al ordenamiento juridico en hechos ilicitos privados y hechos ilicitos

publicos que llevaban aparejada en su descripcion la correspondiente sancion.

El jus puniendi instituido en los estados antiguos no tenia el caracter de universal.
En Grecia y Roma el poder sancionador del Estado so6lo se extendia hasta el pater
familis, quien a su vez se constituia en soberano frente a las mujeres y a los hijos.
“Era todo un juez, y como tal depositario del derecho social del castigo”.*® Este

poder soberano trasciende la historia antigua para ubicarse en los modelos

4 PEREZ, Luis Carlos, Derecho Penal, Partes General y Especial, Tomo II. Bogota, Editorial Temis, 1982, p
6.
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canonicos ideados por la Iglesia Catdlica en Europa continental, de manera que
los principes o sefiores feudales asumieron toda la autoridad y poder soberano, y
en especial el jus puniendi, pudiendo decidir sobre la voluntad y la vida de los

siervos de la gleba.*’

La pena privativa de la libertad, junto con las torturas, castigos forzados y la
muerte, se apoderaron en el Derecho Canénico y en el Derecho Penal durante
todo el medioevo y buena parte de la Edad Moderna hasta el surgimiento del
tratado sobre los delitos y las penas de Cesare Beccaria, que impone una ruptura
con el modelo tradicional, pasando del jus puniendi arbitrario al jus puniendi legal,
lo que significa que no podia existir pena sin norma previa que la estipulara. No
obstante esta innovacion, la obra de Beccaria es el punto final de un proceso
iniciado en 1679 con el Habeas Corpus Act por el cual las personas retenidas
podian suplicar comparecer ante el rey para obtener la soluciéon de su situacion
juridica. Fue tan sélo con la expedicion de la Carta de Derechos de Inglaterra de
1689, el proceso de independencia de las colonias norteamericanas y la
Declaracion de los Derechos del Hombre que se materializé el Estado de Derecho,
es decir la sujecion de las autoridades publicas, incluido el rey, al imperio de la

norma juridica.*®

" Ibidem., p 8.
s NARANJO MESA, Vladimiro. Teoria Constitucional e Instituciones Politicas, Bogota, Editorial Temis,
2000, ps 42 a 47.
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El derecho de castigar en cabeza del Estado se torna democratico en el Estado
liberal inspirado en la Revolucion Francesa a raiz de la separacién de los tres
poderes y del establecimiento del sistema de pesos y contrapesos entre unos y
otros, y muy especialmente mediante la figura del sufragio universal que permitié

que la norma juridica fuese expresién del poder soberano del pueblo.

A finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX se va conjugando una
socializacién del derecho a castigar por parte del Estado; de alli que el transito del
Estado de Derecho al Estado Social y Democratico de Derecho acaecido a partir
de la segunda mitad del siglo XX adopta este presupuesto como uno de sus
pilares basicos. Asi las cosas, la oralidad de los procesos penales y la
reimplantacion del jurado de conciencia en aquellos paises en donde se habia
eliminado, permite a la sociedad en general participar de la administracion de

justicia, sin que ello implique la renuncia del Estado de su potestad punitiva.

El Derecho Penal moderno se inclina, como ya se habia anotado, por la
disminucién notable de las penas privativas de la libertad y de la condena a
muerte, sustituyéndolas por penas pecuniarias, trabajo social, limitacion de la
libertad a ciertos espacios geograficos y la reclusién los fines de semana,
primando un derecho penal de acto o de culpabilidad y los principios de
resocializacidén y reincorporacion de los transgresores de la ley penal a la vida
social, y muy especialmente a las actividades laborales econémicamente

remuneradas.
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1.4.2. Ambito Disciplinario.

En la medida en que el Estado moderno se fue constituyendo a manera de
empresa, el elemento disciplinante se trasladé al interior de sus instituciones y
entidades; los reglamentos y manuales de procedimiento tomaron vigor en razén
de la nocién de funcion publica, tornando a cada servidor en un operario u obrero
de la administracion. De este modo surgen al interior del Derecho Administrativo
dos areas que paulatinamente van tomando autonomia, siendo ellas el Derecho
Administrativo Laboral y el Derecho Disciplinario Administrativo, relacionados uno
y otro en razon de que cumplen un fin comun que no es otro que el logro de los

cometidos estatales bajo la preeminencia del bien comun y la moralidad publica.

La disciplina supone un conjunto de normas preestablecidas que se imponen a un
conjunto determinado de personas, siendo su nota caracteristica la especialidad, y
en el caso del Derecho Administrativo Disciplinario, las resoluciones, los
reglamentos y el conjunto de deberes y derechos tienen como destinatario al
servidor publico, pero entendiéndolo como el instrumento racional que utiliza el

Estado para alanzar los fines propuestos en la Carta Politica.

En la medida en que el Derecho Administrativo adquirié plena autonomia en
Francia separandose de los Derechos Penal y Civil, los ordenamientos juridicos de
otras latitudes, caso Colombia, disefiaron un modelo de administracidon que

lentamente pasé de ser la mera actividad rogada a una categoérica funcion publica
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de la cual se puede exigir su cabal cumplimiento, no como gratuidad del Estado
sino como derecho fundamental y esencial de los asociados. Asi las cosas, el
Derecho Disciplinario Administrativo emerge como el garante de la eficiencia,

eficacia y moralidad del servicio publico.

La potestad sancionatoria del Estado comprende diferentes areas tales como la
civil, la policiva, la penal, la laboral y la administrativa, pero en el campo
propiamente dicho del Derecho Penal la sancién adopta el ropaje de pena, de
afliccion, en tanto que en las otras esferas su finalidad es la prevencion o la
exigencia del cumplimiento de unos deberes especificos. El Derecho Disciplinario
Administrativo se escinde del Derecho Penal a partir del surgimiento del Estado
Social y Democrético de Derecho el cual, bajo los principios de solidaridad y del
orden econdmico y social justo, impone a los servidores publicos el cumplimiento
de unos deberes respecto de unas funciones especificas incorporadas en los

manuales respectivos de las diferentes entidades.

El Derecho Disciplinario Administrativo no solo tiene la tarea de conservar el orden
juridico administrativo, como lo planteara Gustavo Humberto Rodriguez en 1989,
sino que ademas debe propender por el cabal cumplimiento de las labores de los
servidores publicos a fin de alcanzar los cometidos estatales dentro de un marco
de disciplina administrativa regida por los principios de eficacia, eficiencia,

economia, igualdad, celeridad, imparcialidad, publicidad y, muy especialmente el
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de moralidad, tal como lo senala el articulo 209 de la Carta Politica, en armonia

con los articulos 122 a 124 de la misma obra.

La Corte Constitucional en Sentencia C-125 de 2003 manifesto lo siguiente:

“Hoy en dia, la doctrina jus publicista reconoce claramente que la potestad
sancionadora forma parte de las competencias de gestidon que se atribuyen a la
Administracion, puesto que si un 6rgano tiene la facultad juridica para imponer una
obligacion o regular una conducta con miras a lograr la realizacion del interés
general, el incumplimiento de ese mandato implica que el 6rgano que lo impuso
tenga atribuciones sancionatorias”.*® En el mismo sentido la Sentencia C-214 de
1994 sefal6 que:

“La potestad sancionadora como potestad propia de la
administracién es necesaria para el adecuado cumplimiento de sus
funciones y la realizacion de sus fines, pues (...) permite realizar los
valores del orden juridico institucional mediante la asignacion de
competencias a la administracion que la habilita para imponer a sus
propios funcionarios y a los particulares el acatamiento, inclusive por
medios punitivos, de una disciplina cuya observancia propende
indudablemente a la realizacién de sus cometidos y constituye un
complemento de la potestad de mando, pues contribuye a asegurar
el cumplimiento de las decisiones administrativas.

(...) Ahora bien, en el terreno del Derecho Disciplinario estricto, esta
finalidad se concreta en la posibilidad que tiene la administracion
publica de imponer sanciones a sus propios funcionarios quienes, en
tal calidad, le estdn sometidos a una especial sujecion. Con esta
potestad disciplinaria se busca de manera general el logro de los
fines del Estado mismo y particularmente asegurar el cumplimiento
de los principios que gobiernan el ejercicio de la funcién publica

(... %

4 Corte Constitucional, Sentencia C-125 de 2003, Magistrado Ponente, Rodrigo Escobar Gil, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 2004.
*% Corte Constitucional, Sentencia C-125 de 2002, Op. Cit., 2004.
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Asi las cosas, la potestad sancionadora del Estado se manifiesta en relacién con
los asociados o de sus propios funcionarios, siendo estos ultimos sujetos de una
especial disciplina que trae aparejada la prevencion de la trasgresion de las
normas a la vez que la sancion en caso de incumplimiento de los deberes,
prohibiciones e incompatibilidades en ellas sefialados, todo ello bajo el principio
del deber funcional como emanaciéon de la sujecion especial de los funcionarios
publicos a la administracion. Por ello cuando la Corte Constitucional se refiere a
una actividad disciplinaria respecto de los particulares, se debe entender que
éstos cumplen funciones publicas. Del mismo modo, el servidor publico a partir del
momento de tomar posesion del cargo o empleo queda disciplinado en virtud de la
notificacion perentoria que mediante dicho acto hace la administracion de las
funciones que le asigna, y por ende, del conjunto de deberes, derechos e

incompatibilidades que el Cédigo Disciplinario Unico le imponen.
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2. AUTONOMIA DEL DERECHO DISCIPLINARIO

La ciencia juridica es un tronco comun o unico que hunde sus raices en los
principios y valores que anteceden a la existencia del Estado, y en la medida en
que el conocimiento y las diferentes actividades sociales, econémicas, politicas,
culturales y religiosas de los pueblos requieren de una reglamentacién especial, se
van conformando a través del tiempo diversas areas juridicas, que a su vez van
nutriendo nuevas codificaciones, hasta alcanzar el punto de especializacion y
desarrollo que hoy en dia se conoce, sin que pueda decirse que han perdido el

ligamen con su fuente primigenia.

La historia del Derecho no registra reparos ni controversias respecto del deslinde
entre lo publico y lo privado, tal como acontecié en el Derecho Romano. Del
mismo modo, en los origenes de la formacion ordenada o ‘corpus juris’ de la
ciencia juridica no se suscité debate alguno entre los asuntos propios del penal y
del civil, pues el interés se centraba en la resolucién inmediata, ordenada vy
sistematica de un problema concreto que no necesitaba adjetivacion, simplemente

se hablaba de Derecho.

El Derecho continental europeo luego de la caida del Imperio Romano (siglo V
d.C.) permiti6 la formacién del Derecho Canénico, primer estatuto disciplinario de
la humanidad que comprendia la casi totalidad de las facetas de la vida individual

y social de los subditos de la Iglesia Catdlica y que perduré hasta la elaboracién
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de la Enciclopedia (1751 a 1772), que junto con el surgimiento del positivismo
merced a la obra de Augusto Comte (1852) dio lugar al concepto de
especializacion del conocimiento, a lo que no escapd la ciencia del Derecho,
iniciandose el proceso de amojonamiento o separacion del Derecho Civil frente al
Penal, y mas tarde al Administrativo, apareciendo nociones claras tendientes a la
configuracién del Derecho Constitucional, Policivo y de Comercio, entre otros. El
siglo XX ve nacer, por desmembracion del Derecho Civil, los dmbitos juridicos
Laboral, de Familia, Agrario y Minero, y abre las compuertas a toda forma de
regulacion juridica entre las que sobresale el Derecho Disciplinario Administrativo
como una emanacién de la potestad sancionadora del Estado, el cual ha venido
en las ultimas décadas imponiendo sus principios, criterios y estructuras para

reclamar su emancipacion del Derecho Penal.

Para alcanzar su autonomia una ciencia requiere mucho mas que proclamarla,
siendo necesario entonces demostrar un minimo grado de especializacién, su
objeto de estudio propio, metodologia de investigacidn particular, objetivo singular,
difusion y construccion conceptual propia, y en tratdndose de un area juridica debe

ademas tener un desarrollo normativo especifico.

2.1. FUENTES JURIDICAS QUE NUTREN AL DERECHO DISCIPLINARIO.

Predicar la autonomia de un area juridica no supone su generacion espontanea y
mas bien ubica la materia de estudio dentro de un marco referencial del cual se
alimenta para elaborar su propia construccion teérica. Es asi como el Derecho
Disciplinario adopta algunos principios del Derecho Penal, del Derecho

Administrativo y del Derecho Procesal, y sobre ellos estructura todo su andamiaje
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normativo, sin perder de vista que unos y otros beben en la fuente del Derecho

Constitucional.

2.1.1. Principios del Derecho Penal Aplicables al Derecho Disciplinario.

Los principios que hoy se conocen como fundamentales, y que segun la doctrina
anteceden a la creacién del Estado, tan so6lo alcanzaron una primera elaboracion y
consolidacion durante el siglo XVIII, necesitandose la doble conflagracion mundial
para que la Declaracién Universal de los Derechos Humanos plasmara toda una
serie de derechos y garantias que inicialmente insertos en los Cédigos Penales de
diversos paises democraticos no propiciaron su pleno ejercicio y aplicacién. De alli
que se hizo necesario elevarlos a rango constitucional para que irradiaran
plenamente la actividad jurisdiccional y administrativa, y fue tal su grado de
penetracién que hoy en dia todas las &reas del Derecho toman sus postulados

generales como carta de navegacién para enrumbar sus propios objetivos.

No se puede desconocer que principios tales como los de legalidad, tipicidad,
antijuridicidad, cosa juzgada, favorabilidad, debido proceso, culpabilidad e
igualdad, entre otros, son elaboracion del quehacer constante de la ciencia juridica
en un trasegar de casi veintitrés siglos, pero sélo adquieren dimension universal
cuando son referidos a la esencia del ser humano y tenidos como intrinsecos a
ella, y conjugados unos y otros dan cuerpo al concepto de dignidad humana,
tutelado preferentemente frente a cualquier otra consideracion de caracter politico

o social.
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El Derecho Disciplinario forma parte integral del ordenamiento juridico en general
y del Derecho sancionador en particular, y resulta de buen recibo admitir que una
serie de principios nacidos de las entrafias ya del Derecho Constitucional, ya del
Penal, le sirven hoy de fundamento, lo que no significa que por este motivo pierda
su condiciébn de auténomo pues a lo largo de su configuracion ha venido
estructurando un conjunto de elementos que le son propios y que determinan su

grado de identidad.

El anterior aserto se puede ilustrar con lo predicable del principio de tipicidad, que
tiene sus propias peculiaridades en tratdndose del Derecho Disciplinario, tal como

lo reconoci6 la Corte Constitucional en Sentencia C-427 de 1994:

“Es de anotar como peculiaridad propia del derecho 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 valoracién e individualizacion de las faltas sancionables por la
diversidad de comportamientos que pugnan contra los propésitos de
la funcién publica y del régimen disciplinario, por las razones que a
continuacién se sefialan®’

Enderezada a reconocer la nitida diferenciacion que en materia de tipicidad existe
entre el Derecho Penal y el Disciplinario, la Corte reiter6 en 1999 la doctrina

anterior, sefialando que:

51 Corte Constitucional, Sentencia C-427 de 1994, Magistrado Ponente Fabio Moron Diaz, Bogota, Gaceta de
la Corte Constitucional, 1995.
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“La prohibicion de la conducta delictiva involucra un conjunto de
patrones que establecen una precision tipoldégica en la que se
describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo,
de manera que, sujeto activo, conducta, intencion, sujeto pasivo y
circunstancias llevan en el procedimiento penal a una exhaustiva
delimitacién legal de las conductas; mientras que en la definicion de
las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la
funcién publica que interesan por sobre todo a contenidos politico-
institucionales, que sitian 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 Derechos Humanos, érgano
competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a la privacién

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 atencidn, suspensiones o separacion del

servicio; lo que impone al acto sancionatorio 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”.>?
La seguridad juridica exige por parte del Estado la precisidbn normativa tanto en
ambito penal como en el Disciplinario, pero el consagrar este ultimo tipos penales
abiertos no niega este proposito estatal; muy por el contrario, ordenar la actuacion
del Estado a través de un catalogo de deberes de profundo contenido ético,
permite un mayor grado de compromiso o sélo del servidor publico sino de la
ciudadania en general, porque no va a encontrar en las autoridades la presencia

de un aparato represor sino a un garante de la proteccion y salvaguarda de los

bienes publicos.

52 Corte Constitucional, Sentencia C-907 de 1999, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 2000.
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Una de las tareas primordiales del Derecho Disciplinario es la de ir avanzando
hacia la positivacion de los tipos abiertos que, se aclara, no son ajenos al Derecho
Penal, los cuales no excluye de garantias especiales al servidor publico
disciplinado. En el Derecho Disciplinario los principios de tipicidad y legalidad no
se plasman imbricados exclusivamente en la ley sino que su fundamento salta al
plano de los principios y valores que orientan al Estado, y muy especialmente a la
administraciéon publica, de alli que al imponer una sancién al funcionario que haya
incumplido sus deberes, el administrador disciplinante debera examinar en qué
tanto la conducta reprobable vulnerd los principios de igualdad, moralidad y
eficacia, entre otros, poniendo es riesgo el decoro y el buen nombre de la

administracion.

Es necesario reiterar que tanto el Derecho Penal como el Disciplinario son
ordenamientos juridicos de ‘acto’ en donde prima la voluntad del transgresor de la
norma frente a la materializacion del hecho considerado como tipico o
sancionable, siendo exigible en uno y otro ambitos, la plena constatacion de la
creacién mental de la conducta final para que ella sea sancionada. Sin embargo el
debate doctrinal ha profundizado sobre el topico a raiz de la eliminacién que hizo
el legislador de la figura de “lesividad” que habia sido propuesta como articulo 5°
del CDU por encontrarla propia del Derecho Penal y ajena al Disciplinario, y en el
Debate adelantado en el Congreso sobre la materia se presentaron las siguientes
argumentaciones para sustentar dicha eliminacion:

“La expresion “lesividad” es propia del derecho penal, mecanismo de
control social que tiene como fundamento la proteccion de bienes



juridicos cuyo contenido viene dado por los derechos
fundamentales. Trasplantar del derecho penal al derecho
disciplinario tal expresion comporta introducir factores perturbadores
que incidiran en la correcta interpretacién de la ley, habida cuenta
que, si bien en derecho disciplinario deben regir las categorias
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, las mismas deben estar
dotadas de su contenido propio y autbnomo.

Ciertamente que el derecho disciplinario protege en términos
generales el correcto desemperio de la funcién publica, lo cual hace
a través de una consideracién global de la materia; empero, las
especificaciones de tal proteccion vienen dadas por la imposicion de
deberes funcionales acordes con la funcion que cumple el servidor
publico en un Estado Social y Democratico de Derecho (articulos 22,
6°y 122 inciso 2° de la Carta Politica).

Decoro, eficiencia y eficacia no son los Unicos valores
constitucionales encarnados en los deberes funcionales, habida
cuenta que juegan otros como la moral publica, la imparcialidad,
transparencia y objetividad que emanan de la Carta Politica y el
orden juridico desarrolla.

No basta como tal la infraccion a un deber, ni a cualquier deber, sino
qgue se requiere, para no convertir la ley disciplinaria en instrumento
ciego de obediencia, que ello lo sea en términos sustanciales; esto
es, que de manera sustancial ataque por puesta en peligro o lesién
el deber funcional cuestionado.

Ello es lo que se busca con la redaccion inicial, empero, la misma
resulta equivoca en la medida en que trata de buscar una autonomia
e independencia del derecho penal a través de la utilizacion de las
categorias dogmaticas de éste.

En efecto, la exposicidbn de motivos presentada por la Procuraduria
General de la Nacién deslinda derecho penal y derecho disciplinario,
sefialando a éste como un “sistema autbnomo e independiente, con
objetivos y caracteristicas propios”, precisando la necesidad de
diferenciar la antijuridicidad penal de la disciplinaria, pues en aquél
se habla del “principio de lesividad o de antijuridicidad material”.

Pues bien, si ello es asi, como lo es por resultar correcto, no se
puede utilizar en derecho disciplinario la expresion lesividad, habida
cuenta que la misma denota un sistema de injusto montado sobre la
base de la lesion a bienes juridicos tutelados, cuya puesta en peligro
o lesién origina la antijuridicidad material como categoria dogmatica.

62
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El derecho disciplinario no puede ser entendido como protector de
bienes juridicos en el sentido liberal de la expresion, toda vez que se
instauraria una erratica politica criminal, habida cuenta que no
existiendo diferencias sustanciales entre derecho penal y derecho
disciplinario por virtud de ello, llegaria el dia en que el legislador, sin
mas ni mas, podria convertir sin ningun problema todos los ilicitos
disciplinarios en injustos penales.

Si, como lo afirmd la exposicion de motivos “el quebrantamiento de
la norma s6lo merece reproche disciplinario cuando la misma esta
concebida para preservar la funcion publica, y la infraccién, en el
caso concreto, la vulnera o la pone en peligro”, tal cometido, sin que
se presente a interpretaciones diferentes, se logra con la
modificacién propuesta”.®

Eliminada la expresién lesividad del Proyecto de Cédigo Disciplinario Unico y
plasmada en su lugar la de “ilicitud sustancial” (art. 5% CDU), se conjugan en un
solo cuerpo normativo los principios de tipicidad y antijuridicidad referidos al
elemento esencial del deber funcional. La Corte Constitucional sefialé en
Sentencia C-948 de 2002, con Ponencia del Magistrado Alvaro Tafur Galvis, que
esta norma favorece la autonomia del derecho disciplinario en materia de
antijuridicidad frente a lo disefado por el Derecho Penal, y precisé:

“Para la Corte, como se desprende de las consideraciones
preliminares que se hicieron en relacién con la especificidad del
derecho disciplinario, resulta claro que dicho derecho esta integrado
por todas aquellas normas mediante las cuales se exige a los
servidores publicos un determinado comportamiento en el ejercicio
de sus funciones. En este sentido y dado que, como lo sefala
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 publica.

>3 Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso 263 de 2001.
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El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces
necesariamente el que orienta la determinacion de la antijuricidad de
las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria. Obviamente
no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefala 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 ha podido senalar esta Corporacién que no es posible tipificar
faltas disciplinarias que remitan a conductas que cuestionan la
actuacién del servidor publico haciendo abstraccién 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 deber funcional que por si misma altera el correcto

funcionamiento del Estado y la consecucion de sus fines”.>*

En el mismo orden de ideas se debe advertir que tanto el Derecho penal como el
Disciplinario tienen como motivante de la sancion la configuracion de la
culpabilidad, en su modalidad culposa o dolosa, quedando radicada en uno u otro
ambito la responsabilidad objetiva, tal como se expuso en el Capitulo 2 de la

presente investigacion.

A partir de la nocion del deber funcional se construye el ilicito disciplinario, siendo
este, el desconocimiento del deber que altera el buen funcionamiento de la funcién

publica.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, Op. Cit., 2003.
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En esta linea interpretativa el concepto del Sefor Procurador General de la
Nacién, en Sentencia de la Corte Constitucional de 2002 sostuvo lo Siguiente: “El
objeto de proteccion del derecho disciplinario es sin lugar a duda el deber
funcional de quien tiene a su cargo una funcién publica. El incumplimiento de
dicho deber funcional, es entonces necesariamente el que orienta la determinacién
de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, si no que, es la infraccion sustancial de dicho deber, es decir, el que
atente contra le buen funcionamiento del estado y por ende contra fines, lo que se

encuentra al origen de la antijuricidad de la conducta”.®®

2.1.2. Principios del Derecho Administrativo Aplicables al Derecho
Disciplinario.

Los fundamentos que informan al Derecho Administrativo son los de libertad,
igualdad, jerarquia normativa, publicidad e irretroactividad de las normas,
seguridad juridica, responsabilidad e interdiccién de la arbitrariedad de los
Poderes Publicos, efectividad de la tutela judicial, proporcionalidad, objetividad
administrativa, participacién de los ciudadanos, unidad, autonomia y solidaridad, y
sobre ellos descansa la proteccién del Estado y la realizacion de sus fines y
cometidos esenciales. Si se tiene en cuenta que el objeto especifico del Derecho

Disciplinario no es otro que el de sujetar a los funcionarios publicos a unas reglas

> Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002. Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galviz,
Concepto 2924 de 2002. Quien interviene el presente proceso dado el impedimento planteado y
aceptado por la Corporaciéon del sefior Procurador General de la Nacion Edgardo José Maya
Villazén y del senor Viceprocurador General de la Nacién Carlos Arturo Gomez Pavajeau, quienes
intervinieron en razén de sus funciones en el tramite del proyecto que dio origen a la Ley 734 de
2002.
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de conducta con miras a preservar el decoro y buen nombre de la administracién,
resulta marcada su relacidbn con los principios orientadores del Derecho
Administrativo cuya funcién principal es la de poner en marcha todo el aparato
estatal para desarrollar los cometidos a él impuestos por el ordenamiento
Superior, de donde se infiere que uno y otro se necesitan reciprocamente y que la
exclusién de cualquiera de los dos del mismo curso 0 cause provocaria

inestabilidad en la actividad estatal.

Dentro del Estado Social y Democratico de Derecho priman dos principios basicos
dentro de los cuales debe encauzarse la administracion publica: los de solidaridad
y orden econémico y social justo,”® esbozados tanto en el preambulo como en el
articulo 1 de la Constitucién Politica. El desarrollo de estos presupuestos esta en
cabeza preferentemente de los servidores publicos, y es por eso que a partir del
momento de su posesién quedan obligados con el Estado y la comunidad, sin que
ello substraiga a todos los asociados del deber constitucional de obrar de

conformidad con el principio de solidaridad social.

2.1.3. Principios del Derecho Procesal Aplicables al Derecho Disciplinario.
El eje central del Derecho Procesal es el principio constitucional del debido
proceso, aplicable a toda actuacién tanto judicial como administrativa, segun
las voces del inciso 1 del articulo 29 constitucional. De alli emanan principios

tales como el de legalidad, favorabilidad, presuncién de inocencia, derecho a la

3 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2003, p 406.



defensa, publicidad, contradiccion, doble instancia, non bis in idem y cosa

juzgada material y procesal.

El Derecho Procesal, cualquiera sea su ambito de aplicacion, requiere de un
elemento que lo dinamice y ponga en marcha, siendo éste el derecho subjetivo
publico denominado accién cuyo principal titular es el Estado, mas aun en
tratdndose de materias penales, administrativas o disciplinarias. A este
respecto la Corte Constitucional sefialé lo siguiente:

“Si bien es cierto que entre la accion penal y la disciplinaria existen
ciertas similitudes puesto que las dos emanan de la potestad punitiva
del Estado, se originan en la violacidn de normas que consagran
conductas ilegales, buscan determinar la responsabilidad del
imputado y demostrada ésta imponer la sancion respectiva,
siguiendo los procedimientos previamente establecidos por el
legislador, no es menos cierto que ellas no se identifican, ya que la
accion disciplinaria se produce dentro de la relacion de subordinacion
que existe entre el funcionario y la Administracion en el ambito de la
funcién publica y se origina en el incumplimiento de un deber o de
una prohibicién, la omisién o extralimitacion en el ejercicio de las
funciones, la violacion del régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen
funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo publico
respectivo. Dichas sanciones son impuestas por la autoridad
administrativa competente o por la Procuraduria General de la
Nacion, ente que tiene a su cargo la vigilancia de la conducta oficial
de los servidores estatales.

La accién penal, en cambio, cubre tanto la conducta de los
particulares como la de los funcionarios publicos, y su objetivo es la
proteccion del orden juridico social. Cabe agregar que ya no es
posible diferenciar la accion penal de la accion disciplinaria por la
existencia en la primera de los conceptos de dolo o culpa, pues al
tenor de lo dispuesto en el articulo 14 de la ley 200 de 1995,
parcialmente acusada, "en materia disciplinaria queda proscrita toda
forma de responsabilidad objetiva y las faltas s6lo son sancionables
a titulo de dolo o culpa”.”’

57 Corte Constitucional, Sentencia C-244 de 1996, Op. Cit., 1997.
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Es importante precisar que en su calidad de derecho subjetivo publico la accion
esta radicada en cabeza del Estado como de los particulares. Sin embargo,
cuando el legislador restringe o limita esta potestad, sélo a quien se le faculte para
que la ejerza podra denominarse titular, como se desprende de la lectura juiciosa
de los articulos 2° de la ley 734 de 2002 y 66 de la ley 906 de 2004. Pero de
conformidad con lo reglado por el articulo 229 constitucional toda persona tiene
derecho a acceder a la administraciéon de justicia, sea para incoar una accién o
para ejercer el derecho de defensa o de contradiccion. En este orden de ideas,
resulta claro que el Derecho Procesal, en todos sus 6rdenes, es un ordenamiento
juridico creador de instituciones, procesos y procedimientos encargados de

garantizar la debida y pronta administracién de justicia.

Retomando el hilo conductor es claro advertir que el Derecho Disciplinario en su
ambito estrictamente administrativo adopta todos los principios del Derecho
Procesal, especialmente los incorporados en el Cdédigo Contencioso
Administrativo, con el fin de armonizar en los propdésitos y cometidos estatales. De
alli que el proceso disciplinario, que en ultimas es una actuacion administrativa,
asuma como propio el objeto de los procedimientos administrativos senalado en el
articulo 2 del CCA (Decreto Ley 01 de 1984): “Los funcionarios tendran en cuenta
que la actuacién administrativa tiene por objeto el cumplimiento de los cometidos

estatales como lo senalan las leyes, la adecuada prestacion de los servicios
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publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los administrados,

reconocidos por la ley”.

No debe perderse de vista que el Derecho Disciplinario Administrativo es el
instrumento eficaz del cual se vale la administracion publica para el cabal
cumplimiento de sus propésitos constitucionales, teniendo en cuenta el interés
general y la solidaridad como pilares sobre los que descansa el Estado Social y

Democratico de Derecho.

2.2, FUNDAMENTACION EPISTEMOLOGICA DEL DERECHO DISCIPLINARIO.
La actividad disciplinante es connatural a la existencia de la familia, la sociedad y
el Estado y ha permitido la cohesion del grupo social, la transmision oral de los
valores culturales y el desarrollo educativo de las distintas generaciones. El
quehacer del ser humano le impone, en cualquier estadio de su desarrollo, un
minimo de organizacién y, por ende, de aconductamiento y sometimiento a unas
reglas impuestas ya por el propio individuo, ya por el grupo social al que
pertenece, o por el propio Estado, en este Ultimo caso a través de normas juridicas
con fuerza vinculante y capacidad coercitiva dado su obligatorio cumplimiento.
Todo lo anterior ha permitido el nacimiento y estructuracién de una moderna rama
juridica denominada Derecho Disciplinario, a la cual se le ha negado
reiteradamente su condicion de autbnoma para predicarle una dependencia

directa ya del Derecho Penal, ya del Administrativo.
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La sistemética negacidn de la autonomia del Derecho Disciplinario constituye, por
si, la aceptacion de que ha surgido un nuevo ambito juridico que reclama el
reconocimiento de su objeto, metodologia, fines y construccién conceptual, y es tal
su preponderancia a nivel mundial que sobre él se ha elaborado un amplio acervo
doctrinal, jurisprudencial y legislativo que tiende mayoritariamente hacia su
proclamacion como ente emancipado del Derecho Penal, llegando a plantearse
inclusive que aquel comienza a invadir terrenos antes exclusivos y excluyentes de

este ultimo.

Modernamente se entiende que las areas del saber no se caracterizan por la
acumulacién de conocimientos sino por ser generadoras de nuevos interrogantes,
que a su vez exigen la formulacion de respuestas coherentes que satisfagan una
necesidad social, evitando la mera elucubracién desprovista de un propdsito
general; y en este modelo encaja plenamente el Derecho Disciplinario teniendo en
cuenta que ha venido desplegando la nueva concepcién del derecho axioldgico
que muy seguramente ira a desplazar a futuro el derecho represor y castigador
milenariamente impuesto por el Derecho Penal como expresién de una sociedad

que ha legitimado las profundas diferencias sociales.

Autonomia no significa independencia, sino que, como lo define el Diccionario de

la Lengua Espanola, es la “condicion de quien, para ciertas cosas, no depende
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1;58(

de nadie”(subraya fuera de texto), precision predicable del derecho que nos

ocupa ya que su constante quehacer no le impone remisiones instrumentales ni
tedricas a otros campos juridicos, pese a que en sus principios generales sigue
dependiendo del Derecho Constitucional, del Administrativo y del Procesal.
Enriqgue Aftalion en su obra Derecho Penal Administrativo trae el siguiente
comentario que puede ilustrar aqui los asertos que se han venido esbozando:

“Atribuir a un determinado sector del ordenamiento juridico
autonomia cientifica importa, en el plano de la técnica juridica,
elaborar con él, lo que tradicionalmente se llama una construccion
juridica, el mas depurado fruto de la dogmatica. El proceso por el
que se llega a la construcciéon puede esbozarse del siguiente modo:
Primero, partiendo inductivamente de una serie de situaciones
particulares, se busca por abstraccion la idea unitaria que las
preside; después, se extrae de tal idea todas sus consecuencias y
se generalizan los principios asi obtenidos, de modo tal que sirvan
para dar cuenta de una serie de nuevos casos congéneres. (...) En
rigor, toda construccion juridica, aunque se pretenda ver en ella una
categoria puramente logica u ontolégica, alberga ingredientes
historico-contingentes, e importa, quiérase o no, una correcta toma
de posicién axiolégica frente a la experiencia juridica”.>®

No puede perderse de vista que el Derecho en general es una construccion
cultural y por lo tanto inacabada, de constante elaboracién, por lo que no resulta
extrafna la configuracion de nuevas esferas que sin perder su punto de
convergencia inclinen la investigacion hacia nuevos campos, aportando elementos

frescos o revaluando algunos que por el propio giro de la vida moderna imponen

su desuso.

8 REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua Espafiola, Madrid, Editorial Espasa, 2002, p
170.
3 AFTALION, Enrique. Derecho Penal Administrativo, Buenos Aires, Editorial Desalma, 1955, p 83.



72

2.2.1. Especializacion. Objeto Propio.

El Derecho Disciplinario es una modalidad del Derecho sancionador que dentro de
los principios generales del Estado Social y Democréatico de Derecho esta dirigido
a garantizar la buena marcha de la administracién, siendo éste su objeto
especifico. Para llevarlo a cabo construye una serie de normas generales y
particulares enderezadas a que las actuaciones administrativas se ejecuten con
sujecion a los principios de moralidad, igualdad, eficacia, economia, celeridad,

imparcialidad y publicidad.

La jurisprudencia nacional se ha pronunciado sobre el objeto del Derecho
Disciplinario, sefialando lo siguiente:

“Disciplina que encuentra fundamento en la relacion de
subordinacion que existe entre el funcionario y la administraciéon en
el ambito de la funcion publica y se origina en el incumplimiento de
un deber o de una prohibicién, la omisidén o la extralimitacion en el
ejercicio de sus funciones, la violacion de régimen de inhabilidades,
incompatibilidades, (...).Por ello el régimen disciplinario cobija a la
totalidad de los servidores publicos a quienes corresponde estar al
servicio del Estado y de la comunidad (C.P. art. 123), dado que la
funcion administrativa esta al servicio de los intereses generales y
debe desarrollarse con fundamento en los principios de igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad (C.P. art. 209).

Por ello ha precisado la jurisprudencia, que el derecho disciplinario
esta integrado por todas aquellas normas mediante las cuales se
exige a los servidores publicos un determinado comportamiento en
el ejercicio de sus funciones, independientemente de cual sea el

6érgano o la rama a la que pertenezcan”.®°

% Corte Constitucional, Sentencia C-155 de 2002, Op. Cit., 2003.
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El elemento que especializa al Derecho Disciplinario no es otro que el de regular
las relaciones que surgen entre el Estado y los funcionarios publicos en desarrollo
del deber funcional. Este es su objeto propio, del cual no se ocupa ninguna otra
area juridica, porque la particularidad que enlaza al Estado con el servidor publico
no trasciende los ambitos penal, civil, laboral o policivo, entre otros, ni adn, al
administrativo, porque la labor de este Ultimo es la de trazar los derroteros
generales que ha de cumplir el Estado en todos sus 6rdenes, pero no es de su

competencia dinamizar el deber funcional.

Si en desarrollo de su objeto, esto es, garantizar la buena marcha de la
administracién, el Derecho Disciplinario encuentra que el funcionario publico
omitid, olvidd o se extralimité en el ejercicio de sus funciones poniendo en peligro
el decoro y el buen nombre de la misma, faculta a la autoridad administrativa
competente para iniciar y llevar a cabo la investigacion pertinentes, y para imponer
la sancién que a su justo juicio considere conveniente, o que no significa que sea
éste un derecho sancionador represivo, porque son diversos los elementos que lo
separan del Derecho Penal, tal como lo establecio la Corte Constitucional:

"Es cierto que existen elementos comunes entre el procedimiento
penal y el procedimiento disciplinario en lo que tiene que ver con la
definicion y determinacién 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 conductas 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
sanciones por sus particulares contenidos, difieren unos de otros.
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"La prohibicién legal de la conducta delictiva tiene por fin la defensa
de la sociedad, mientras que las faltas disciplinarias buscan proteger
el desempenio del servidor publico, con miras al cumplimiento de la
funcién publica.

"La prohibicién de la conducta delictiva involucra un conjunto de
patrones que establecen una precisién tipoldgica en las que se
describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo,
de manera que, sujeto activo, conducta, intencion, sujeto pasivo y
circunstancias llevan en el procedimiento penal a una exhaustiva
delimitacién legal de las conductas; mientras que en la definicion de
las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios de la
funcién publica que interesan por sobre todo a contenidos politico-
institucionales, que sitian 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 Derechos Humanos, érgano
competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos”.®’

Dentro de estos precisos linderos sefialados por la Corte Constitucional, en acopio
de la jurisprudencia y la doctrina extranjeras, no cabe duda que la especializacidén
del objeto del Derecho Disciplinario lo erige como un cuerpo normativo autbnomo

que ha venido imponiendo sus propios limites y determinando su ambito de

aplicacién especifico.

2.2.2. Metodologia.

Un método cientifico se encamina a facilitar a un &rea del conocimiento la
busqueda de su sustento epistemoldgico para que pueda diferenciarse de otros
ambitos que se le parecen o relacionan, y debe acudir a la fijacion de reglas y

procedimientos a seguir para llevar a buen término sus cometidos.

81 Corte Constitucional, Sentencia T-438 de 1992, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufoz, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional, 1993.
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Es necesario diferenciar entre un método general que sirve faro a los campos del
conocimiento que tienen vocacion cientifica y un método particular que se ocupa
de desarrollar el objeto y complejidad de una materia especifica que no pregona
pretensiones de esta indole. Es preciso senalar entonces que método, es aquel
conjunto de operaciones teéricas y procedimentales que permiten validar o

justificar un area de investigacion o un campo del conocimiento.

Las pretensiones del Derecho Disciplinario no alcanzan para ubicarlo dentro del
plano puramente cientifico, y se enrumba, eso si, hacia el modesto sitial de area
especifica del conocimiento en razon de haber adquirido ya un reconocimiento
legislativo, docente, doctrinal y jurisprudencial, y como sus fuentes de
conocimiento son eminentemente formales, es decir, la Constitucién, la ley, la
doctrina, la jurisprudencia y la costumbre no contraria a derecho, los resultados de
su accionar investigativo conforman un acervo teorico caracteristico, propio,

especifico, con fronteras definidas frente a otros saberes juridicos.

No puede perderse aqui de vista que el Derecho Disciplinario no sé6lo acopio el
sustento teo6rico que hoy lo posiciona como un derecho auténomo, sino que
ademas lo difundid, lo publicitd y lo puso en practica dentro de una especifica
poblacién (funcionarios publicos) que lo ha aceptado y acatado sin prevenciones

de ninguna naturaleza.

En términos generales, el Derecho Disciplinario como area especifica de
conocimiento partio, en la busqueda de su identidad, de la formulacién de un

problema a resolver, y luego de superar diversas etapas secuenciales ha obtenido
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unos resultados tedricos relevantes que le han permitido estructurar todo el
andamiaje tedrico y normativo que lo sustenta, y sus logros cognoscitivos estan a
disposicion de la critica general para que sobre ella misma se reelaboren nuevos
postulados que le permitan crecer y encumbrarse hasta alcanzar plenamente su

reconocimiento universal.

2.2.3. Objetivo Particular.

El propésito primordial del Derecho Disciplinario es prevenir, mediante idoneas
politicas de administracion publica, la realizacion por parte de los funcionarios
estatales, de conductas lesivas para la buena marcha de la administracién, y su
objetivo supletorio es el de sancionar a aquellos funcionarios publicos cuya
actuacién transgreda el catadlogo de deberes, derechos y obligaciones que el
reglamento especifico les impone. Al respecto la Corte Constitucional en

Sentencia C-996 de 2001 preciso lo siguiente:

“En multiples decisiones, esta Corporacion ha estudiado la
naturaleza y finalidad del derecho disciplinario y ha concluido que
éste es consustancial a la organizacion politica y absolutamente
necesario en un Estado de Derecho (CP art. 19), por cuanto de esa
manera se busca garantizar la buena marcha y buen nombre de la
administracién publica, asi como asegurar a los gobernados que la
funcion publica sea ejercida en beneficio de la comunidad y para la
proteccion de los derechos y libertades de los asociados (CP arts. 2°
y 209). Por ello, el derecho disciplinario esta integrado por todas
aquellas normas mediante las cuales se exige a los servidores
publicos un determinado comportamiento en el ejercicio de sus
funciones, ya que los servidores publicos no so6lo responden por la
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infraccién a la Constitucién y a las leyes sino también por la omisién
o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones (CP Art. 62)”.62

Dentro de la estructura de un Estado Social y Democratico de Derecho le es dable
a la administracién ejercer la potestad disciplinaria mediante el catalogo de
normas sustantivas y adjetivas creadas para tal fin. Y asi lo ha sefialado la Corte
Constitucional en Sentencia C-708 de 1999:

“Constituye elemento basico de la organizacion estatal 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, dada la especial sujecién de éstos al Estado,
en razon de la relacion juridica surgida por la atribucion de una
funcién publica; de manera que, el cumplimiento de sus deberes y
responsabilidades se efectue dentro de una ética del servicio publico
y con sujecion a los principios de moralidad, eficacia y eficiencia que
caracterizan la actuacién administrativa y el cabal desarrollo de la
funcién publica.

“En el cumplimiento de esos cometidos estatales y durante el
ejercicio de las correspondientes funciones o cargos publicos, los
servidores publicos no pueden distanciarse del objetivo principal
para el cual fueron instituidos, como es el de servir al Estado y a la
comunidad en la forma establecida en la Constitucién, la ley y el
reglamento (...). Las reglas disciplinarias que asi se expidan
determinaran sobre la respectiva responsabilidad del infractor y la
asignacion de una sancion, por carecer los servidores publicos de la
idoneidad requerida para la prestacion del servicio y de un
comportamiento ajustado y exigido en los términos previamente
establecidos por el ordenamiento juridico.” &

La finalidad que procura el Estado con la potestad disciplinaria es la custodia y
preservacion del orden administrativo, para lo cual utiliza incentivos, preventivos y

sanciones a fin de impedir la materializacion de conductas contrarias a los deberes

62 Corte Constitucional, Sentencia C-996 de 2001, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 2002.
8 Corte Constitucional, sentencia C-708 de 1999, Op. Cit., 2000.
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funcionales, propiciando un ambiente de moralidad y eficacia al interior de la

administracion.

2.2.4. Construccién Conceptual Propia.
El proceso de autonomia de un area de conocimiento, y en especial de un sistema
o subsistema juridico impone la obligacion de la elaboraciéon de una serie de
conceptos, principios y postulados que faciliten el alinderamiento de su objeto
propio y objetivo particular en un campo especifico facilmente identificable tanto
por sus defensores como por sus contradictores. Este planteamiento encuentra
asidero en las consideraciones formuladas por Aftalion:
“A nuestro juicio, sblo pueden existir dos ideas regulativas para
saber si una rama cualquiera es, o no, cientificamente autonoma: a)
Si los principios que le informan, por su cardcter antolégicamente
original y por constituir una construccion juridica sistematica,
completa y cerrada, hacen innecesaria toda recurrencia a los
principios de otra rama, estaremos frente a una disciplina
plenamente autbnoma; b) Si los principios de la rama en cuestion
aparecen como contingentes excepciones, o especificaciones de los
de otra disciplina, a la que recurre ademas para la solucién de los

casos no previstos, no cabe hablar de una rama auténoma, si no, a

lo sumo, de un recuadro o ramal mas o menos excepcional o

especializado”.®*

El camino tortuoso que debe recorrer en procura de su autonomia una disciplina
juridica por su cualificacion puramente teorica, exige de una elaboracién precisa
de vocablos, términos y conceptos que lo vayan convirtiendo, bien en un derecho
de excepcion, bien en un derecho especial; en el estricto margen del Derecho

Disciplinario esta labor ha sido facilitada por el desarrollo aislado pero concurrente

% AFTALION, Enrique, Op. Cit., p 81.
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de la dogmatica constitucional, penal, administrativa y procesal que han puesto a
su servicio todo un catalogo de palabras y conceptos que han venido nutriendo el

ahora elaborado cuerpo normativo y doctrinal que lo caracteriza.

El Derecho Disciplinario ha venido construyendo particulares acepciones para
denominar actuaciones, relaciones, procedimientos y sanciones propias de su
naturaleza, a la vez que creando vocablos innovadores que si bien tienen su
sinonimia representada en otra parcela juridica, le imprimen personalidad e
identidad propias. Lo importante aqui no es esta inventiva semantica, sino que
sobre ella se han disefiado las mas depuradas jurisprudencias, los mas acabados
conceptos doctrinarios, las mas elucubradas interpretaciones y ha concitado el

interés de egregios académicos en los diferentes campos del saber juridico.

2.2.5. Deontologia y Derecho Disciplinario.

La ciencia o tratado de los deberes y derechos, y particularmente de los
resultantes de una determinada actividad social, adquiere el nombre de
deontologia y se aplica hoy en dia especialmente a la moral profesional y de los
grupos sociales que ejercen actividades especializadas, dirigiéndose
esencialmente hacia dos planos bien diferenciados: uno, a procurar el bien dentro
del ambito laboral en el que se esté inserto, y otro hacia la autosatisfaccion por el

bien causado.
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Este término es aplicable a cualquier profesién o actividad en donde la falta de
sincronizaciéon de los medios empleados con los fines propuestos anula
axiolégicamente la actividad material. Desde esta 6rbita es valido afirmar que
siendo el Derecho Disciplinario un conjunto de deberes y derechos, es también un
tratado deontologico de altisima significacion imponible a la administracion publica,

especificamente a sus servidores.

Resulta pleonastico hablar de Derecho Disciplinario deontoldgico, ya que siendo
éste un catalogo mayoritariamente axioldgico es de su esencia ser contentivo de
de derechos y deberes, y aqui esta radicada una de sus especificidades frente a
las demas ramas juridicas, porque aun la mas laxa no alcanza a emular la diversa
elaboracion valorativa contenida en las normas de caracter sustantivo y adjetivo

del orden que aqui se refiere.

Para cumplir el proposito deontoldgico que acompana al Derecho Disciplinario no
basta con la mera catalogacién y estructuracién de una serie de derechos y
deberes, sino que se hace indispensable adquirir un compromiso ético frente al
Estado y a la sociedad con miras a lograr el buen servicio, para lo cual se hace
perentorio que la administracion publica adelante programas de capacitacion
dirigido tanto a los servidores publicos y a los particulares que cumplen funciones
publicas como a la comunidad en general para que, los dos primeros, comprendan
su alcance y asi lo ejecuten, y los terceros, conozcan su contenido y se beneficien

de su filosofia de moralidad, equidad y eficiencia administrativa.
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2.3. ESPECIFICIDAD DEL DERECHO DISCIPLINARIO.

Ha sido objeto de consideracién por las Corporaciones en numerosas ocasiones®,
en las que se ha referido particularmente a tres aspectos que, por lo demas, ellos
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 disciplinaria y (iii) la vigencia en el
derecho disciplinario del sistema de sancién de las faltas disciplinarias
denominado de los numeros abiertos, o numerus apertus, por oposicion al sistema

de numeros cerrados o clausus del derecho penal.

Lo antes referido, resume los tres puntos fundamentales diferenciadores del

Derecho Disciplinario frente al Derecho Penal.

En relacién con la imposibilidad de asimilar integralmente los principios del

derecho penal al derecho disciplinario se ha sefalado que:

“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
mas a la propia proteccion de su organizacion y funcionamiento, lo cual en
ocasiones justifica la aplicacion restringida de estas garantias - quedando a
salvo su nucleo esencial - en funcion de la importancia del interés publico
amenazado o desconocido.®®

85 Al respecto ver la Sintesis efectuada en la Sentencia C- 181/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra S.P.V.1. de los
Magistrados Jaime Cordoba Trivifio, Eduardo Montealegre Lynett y Alvao Tafur Galvis. Ver igualmente entre otras las
sentencias C-708/99 M.P. Alvaro Tafur Galvis, C-155/02 M.P. Clara Inés Vargas Herndndez y C-373/02 M.P. Jaime
Cordoba Trivifio S.P.V. de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduerdo Montealegre Lynett.

% Sentencia T-146 de 1993.
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Y en otra ocasion, la Corte se expreso:

“Sea lo primero sefialar que, el gjercicio del derecho del Estado a sancionar
(ius punendi) las faltas disciplinarias que cometan sus servidores para
prevenir conductas contrarias al cumplimiento recto del servicio publico y
leal de la funcion publica, lesivas de los bienes juridicos protegidos con
ellas, debe estar revestido de todas las garantias de orden sustantivo y
procesal, consagradas constitucional y legalmente para los refg/'menes
sancionatorios, particularmente, en lo que hace al derecho penal’’, en la
medida en que ambos participan de elementos comunes. Sinembargo, la
remision a los institutos de ese derecho solo es viable en el evento de una
inexistencia de regulacion especifica y suficiente, habida cuenta que el
derecho disciplinario constituye una disciplina autonoma e independiente de
orden juridico®.”°

Otro punto de gran importancia para determinar que la autonomia del Derecho

Disciplinario es el hecho de que los objetivos perseguidos por la ley disciplinaria

son claramente distintos a los que pretende el régimen penal.

La ley disciplinaria tiene como finalidad especifica la prevencién y buena marcha
de la gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de los fines y
funciones del Estado en relacién con las conductas de los servidores publicos que

los afecten o pongan en peligro.

la Corte ha precisado que el derecho disciplinario pretende garantizar “la
obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de

los servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento de los

7 Ver la Sentencia T-438/92, M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Muifioz.
%8 Sentencia C-769/98, M.P. Antonio Barrera Carbonell.
% Sentencia C- 708/99 M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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diferentes servicios a su cargo”’’; cometido éste que se vincula de manera intima

al articulo 209 de la Carta Politica porque sin un sistema punitivo dirigido a
sancionar la conducta de los servidores publicos, resultaria imposible al Estado
garantizar que la Administracién Publica cumpliese los principios de “igualdad,
moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad” a que hace

referencia la norma constitucional.

La Corte ha precisado igualmente que en materia disciplinaria, la ley debe
orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al
servidor publico o al particular que cumple funciones publicas pues las faltas le
interesan al derecho disciplinario en cuanto interfieran tales funciones’'. De alli
que el derecho disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en cuanto
ella implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento
de la funcién social que le incumbe al servidor publico o al particular que cumple

funciones publicas’.

En este sentido también ha dicho la Corte que si los presupuestos de una correcta

administracién publica son la diligencia, el cuidado y la correccion en el

7% Sentencia C-341 de 1996

! En reiterados pronunciamientos esta Corporacion ha resaltado que la 6rbita de injerencia del derecho disciplinario se
circunscribe al comportamiento de los servidores publicos en ejercicio de sus cargos. Por ello se ha expuesto que “E/
derecho disciplinario comprende el conjunto de normas, sustanciales y procesales, en virtud de las cuales el Estado
asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos,
con miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo”. Corte Constitucional. Sentencia C-
341-96. M. P. Antonio Barrera Carbonell. En el mismo sentido, se ha indicado que “E! Cédigo Disciplinario Unico
comprende el conjunto de normas sustanciales y procesales, con las que el legislador pretende asegurar la obediencia, la
disciplina, la eficiencia y el adecuado comportamiento de los servidores publicos en el ejercicio de sus cargos”. Corte
Constitucional. Sentencia C-712.01. M. P. Jaime Cérdoba Triviiio.

" Ver Sentencia C-373/02 M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. S.P.V. de los Magistrados Rodrigo Escobar Gil y Eduerdo
Montealegre Lynett.
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desempenio de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la
consecuencia juridica de tal principio no podria ser otra que la necesidad de
castigo de las conductas que atentan contra tales presupuestos, conductas que -
por contrapartida l6gica- son entre otras, la negligencia, la imprudencia, la falta de
cuidado y la impericia. En términos generales, la infraccion a un deber de cuidado

o diligencia”.

Como ultimo aspecto a mencionar, es el referente a los tipos abiertos, las
conductas constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en tipos abiertos,
ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estan

prohibidas a las autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores publicos.

Ha dicho la Corte:

“(..) es de anotar como peculiaridad propia del derecho 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
comportamientos que pugnan contra los propositos de la funcion publica y
del régimen disciplinario, por las razones que a continuacion se senalan:

‘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, Ssujeto activo, conducta, intencion, sujeto pasivo y
circunstancias llevan en el procedimiento penal a una exhaustiva

7 Ver Sentencia C- 181/02 M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra S.P.V.I. de los Magistrados Jaime Cordoba Trivifio,
Eduardo Montealegre Lynett y Alvao Tafur Galvis.
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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-
institucionales, que situan 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 Derechos Humanos, organo competente para
interpretar y aplicar el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, 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; lo que
impone al acto sancionatorio un caracter independiente, de donde
surge el aceptado principio, de que la sancion disciplinaria se impone

sin perjuicio de los efectos penales que puedan deducirse de los
hechos que la originaron™.””.

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 el operador
disciplinario para imponer las sanciones correspondientes, circunstancia que sin
vulnerar los derechos de los procesados’® permite una mayor adaptacién del
derecho disciplinario a sus objetivos. Asi mismo cabe concluir que la infraccion
disciplinaria siempre supone la existencia de un deber cuyo olvido, incumplimiento
0 desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado y que dado que el
propdsito ultimo del régimen disciplinario es la proteccién de la correcta marcha de
la Administracion publica, es necesario garantizar de manera efectiva la

observancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los funcionarios del

74 Sentencia C-427/94, M.P. Dr. Fabio Mor6n Diaz.

’® Sentencia C- 708/99 M.P. Alvaro Tafur Galvis.

76 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.
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Estado mediante la sancién de cualquier omisiébn o extralimitacibn en su
cumplimiento, por lo que la negligencia, la imprudencia, la falta de cuidado y la
impericia pueden ser sancionados en este campo en cuanto impliquen la

vulneracién de los deberes funcionales de quienes cumplen funciones publicas.
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3. SEMEJANZAS Y DIFERENCIAS ENTRE EL DERECHO
DISCIPLINARIO Y LA LEY PENAL.
Buena parte de la doctrina nacional y extranjera ha supeditado el desarrollo del
Derecho Disciplinario a los principios generales del Derecho Penal. Rojas Caro,
por ejemplo, entiende al primero como “un derecho penal en miniatura”,”’
trasladandole, tacitamente, toda la estructura dogmatica del ordenamiento
punitivo. En la otra orilla se encuentra la tendencia teérica que propugna por la
escisibn de estas dos areas sancionadoras para constituir dmbitos juridicos
plenamente diferenciados, alineandose en ella Gustavo Humberto Rodriguez
quien plantea que los principios que orientan al Derecho Penal y al Derecho
Disciplinario son radicalmente diferentes, basandose el primero en la creacién de
tipos y en la construccién de normas que tienen como objeto reprimir y prevenir la
delincuencia mediante penas de finalidad multiple, en tanto que el segundo “se
limita a mantener a los funcionarios en su dependencia jerarquica, mediante
sanciones que si bien asumen la indole de las penas, tienen simplemente un
caracter correctivo”, concluyendo que “el ejercicio de la potestad disciplinaria es

administracion y el de la potestad criminal es justicia”.”®

El debate tedrico en torno al &mbito diferenciador entre el Derecho Penal y el
Derecho Disciplinario ha preocupado a la doctrina y a la jurisprudencia

colombianas a partir de la segunda mitad del siglo XX merced al influjo de las

7 ROJAS CARO, José. Derecho Disciplinario Militar, Madrid, Editorial Tecnos, 1990, p 62.
® RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Gustavo Humberto, Op. Cit., p 19.
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corrientes penalistas y administrativistas originadas en la Europa continental. El
asunto parece zanjarse inicialmente a favor de una distincion del Derecho
Disciplinario Administrativo frente al Penal, tal como lo esbozara Rodriguez
Rodriguez, planteamientos que, en gran medida, son acogidos y superados
ampliamente por Gémez Pavajeau, quien sostiene lo siguiente:

“Resulta verdaderamente importante y crucial diferenciar al derecho
penal del derecho disciplinario, al menos en el contexto interno del
orden juridico colombiano. ¢Por qué? Porque, como es sabido por
todos, y como lo ha aceptado de manera unanime la doctrina
universal, el derecho penal es la dltima ratio en el control social de la
conducta de los ciudadanos. Esto significa, ni mas ni menos, que el
derecho penal es el ultimo recurso al cual hay que acudir en el
control social. Es un instrumento que como tal solamente puede ser
utilizado en casos extremos; por lo tanto, si esto es asi, el derecho
penal tiene que tener un perfil muy bien definido para no confundirlo
con otros mecanismos de control social que lo anteceden, en la
medida en que, si esa diferencia no es clara, el derecho penal, en
vez de ser un derecho penal minimo, como corresponde en todo
Estado social y democratico de derecho, en especial por los
origenes liberales del moderno derecho penal, se confundiria con
otros mecanismos de control social que le anteceden, lo cual
implicaria que se constituyera en un derecho penal maximo. En
otros términos, es decir, como afirman algunos, que derecho
disciplinario y derecho penal son practicamente la misma cosa, y
que la diferencia entre ellos es apenas de tipo cuantitativo, una
diferencia de grado en cuanto a las sanciones que se imponen,
significaria implementar una erratica y peligrosa politica criminal del
Estado. En efecto, si no existen diferencias cualitativas entre
derecho disciplinario y derecho penal, simple y llanamente, el
legislador podria de un dia para otro decir que todo lo que es
constitutivo de falta disciplinaria es también constitutivo de delito: de
esa forma originariamos lo que se conoce como infraccion penal y el
derecho penal, perderia crédito como el instrumento mas radical,
mas extremo7y mas poderoso en el control de la conducta humana
en sociedad”.”

" GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Op. Cit., p 42.
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La moderna teoria de los derechos fundamentales en el Estado Social y
Democrético de Derecho permite afirmar que toda area juridica, por minimo que
sea su radio de accion, es derecho constitucional aplicado, aserto que resulté de
buen recibo por parte de los impulsores del Cédigo Disciplinario Unico en
Colombia por considerar que esta area, mas que ninguna otra, desarrolla los
principios generales que ocupan el texto superior al orientar el quehacer del
funcionario publico hacia el buen servicio y hacia el logro de los cometidos

estatales.

Si se entiende la funcién publica como “la realizacion por parte de las diferentes
entidades y organismos del Estado, de un conjunto de tareas y actividades
acordes con su misidn, visién y objetivos, con el fin de cumplir sus funciones y

"80 alcanzables éstos soélo mediante la

asegurar la consecucion de sus fines
incorporacioén al servicio publico de servidores eficientes y eficaces provistos de la
mas alta dosis de moralidad e imparcialidad en sus actuaciones, se tendra que el
Derecho Disciplinario Administrativo procura como meta final orientar y encauzar,
a través de un estatuto de prohibiciones y sanciones, pero muy especialmente de
estimulos, la labor de todos y cada uno de los sujetos disciplinables dentro de un
marco conductual eminentemente ético que a la vez que les permite cumplir a
cabalidad con el catalogo de deberes y obligaciones los aleja del estricto régimen

del Derecho Penal al enderezar sus actuaciones hacia la mas elaborada condicién

de transparencia y pulcritud.

% PINEDA DE MARTINEZ, Rosa, Op. Cit. P 39.



90

3.1. RESPECTO DE LOS PRINCIPIOS QUE LOS RIGEN.

Es premisa del moderno constitucionalismo colombiano que toda area juridica se
nutre de los principios fundamentales incorporados en la Carta Politica,
coligiéndose de aqui que cualquier ambito del derecho puede incorporar, sin
limitacién alguna, los que le sean esenciales para dinamizar su propio desarrollo.
En este orden de ideas, tanto el Derecho Penal como el Disciplinario adoptan
principios constitucionales que les son comunes por ser uno y otro emanacion de
la potestad sancionadora del Estado, lo que no supone la identidad respecto de

sus caracteristicas particulares y de su naturaleza juridica.

3.1.1. Dignidad Humana.

La dignidad humana es el elemento filoséfico que sirve de punto de convergencia
entre distintas y disimiles corrientes de pensamiento. Como lo aprecia Williams
Thomas, el concepto de la dignidad de la persona esta presente en el preambulo
de muchas constituciones del mundo como presupuesto antropolégico del
derecho,®' positivacion que facilita su comprensién como nucleo esencial de los
derechos fundamentales predicables en todas las instancias procesales en donde

se pretenda impone el jus puniendi del Estado.

La dignidad humana encierra un camulo de valores, algunos de ellos con validez
universal y otros, en escala menor, aceptados y reclamados por grupos

minoritarios. Esa escala de valores parte del concepto de racionalidad del ser

81 WILLIAMS, Thomas, Fundamento de los Derechos del Hombre y Principio Rector del Bien Comun,
Conferencia, Barcelona, Diciembre de 2002.
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humano y tiene como eje central la existencia, es decir, el derecho a la vida. La
dignidad humana es inherente al hombre, connatural a él, y no se disminuye ni
limita por ninguna consideracion. Es el atributo que diferencia al hombre de
manera cualitativa y esencial de los demas seres de la naturaleza, y lo iguala a
plenitud entre todos los de la misma especie, sin distingos de sexo, edad, religion,

nacionalidad, raza o condiciones fisicas o econdémicas.

El articulo 12 Superior determina como uno de los elementos fundantes del Estado
Social de Derecho el respeto de la dignidad, principio que es acogido tanto por los
Codigos Penal y de Procedimiento Penal, como por el Cédigo Disciplinario Unico
(ley 734 de 2002). Es asi como el ordenamiento penal incorpora, tanto en su parte
sustantiva como adjetiva, como eje central de su cuerpo normativo el principio de
la dignidad humana. El articulo 1° de la ley 599 de 2000 contentiva del Cddigo
Penal, preceptua lo siguiente: “Dignidad humana. El derecho penal tendrd como
fundamento el respeto a la dignidad humana”. Por su parte, el articulo 12 de la ley
906 de 2004, Cdédigo de Procedimiento Penal, establece: “Dignidad humana. Los
intervinientes en el proceso penal seran tratados con el respeto debido a la
dignidad humana”. Ahora bien, el articulo 82 del Cédigo Disciplinario Unico
determina que “Quien intervenga en la actuacion disciplinaria sera tratado con el
respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”. Como se desprende del
tenor literal de las normas arriba referenciadas, los tres textos convergen dentro
de la misma filosofia que orient6 al Constituyente de 1991 respecto de garantizar a

todas las personas, incluidas aquellas que han transgredido el ordenamiento



92

juridico, el respeto del conjunto de los derechos fundamentales que encarnan la

esencia de su condicion humana.

La Corte Constitucional reafirmé el caracter de principio y valor fundante de la
dignidad humana dentro del ordenamiento constitucional y legal del Estado
colombiano, y asi lo consigné en Sentencia T-499 de 1992:

“El respeto de la dignidad humana debe inspirar todas las
actuaciones del Estado. Los funcionarios publicos estan en la
obligacion de tratar a toda persona, sin distincion alguna, de
conformidad con su valor intrinseco (CP, arts. 1, 5 y 13). La
integridad del ser humano constituye razén de ser, principio y fin
ultimo de la organizacion estatal. El principio fundamental de la
dignidad humana no sélo es una declaracion ética sino una norma
juridica de caracter vinculante para todas las autoridades (CP art. 1).
Su consagracion como valor fundante constitutivo del orden juridico
obedeci6 a la necesidad histérica de reaccionar contra la violencia,
la arbitrariedad y la injusticia, en busqueda de un nuevo consenso
que comprometiera a todos los sectores sociales en la defensa y el
respeto de los derechos fundamentales.

El hombre es un fin en si mismo. Su dignidad depende de la
posibilidad de autodeterminarse (CP art. 16). Las autoridades estan
precisamente instituidas para proteger a toda persona en su vida,
entendida en un sentido amplio como ‘vida plena’. (...) Una
administracién burocratizada, insensible a las necesidades de los
ciudadanos, o de sus mismos empleados, no se compadece con los
fines esenciales del Estado, sino que al contrario, cosifica al
individuo 8y traiciona los valores fundantes del Estado Social de
Derecho”.®

En el ambito penal el mandato del respeto a la dignidad humana connota unas
restricciones para los funcionarios judiciales y carcelarios en relacién con el

procesado o el condenado, no siéndoles admisible cualquier trato inhumano, cruel

82 Corte Constitucional, Sentencia T-499 de 1992, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufoz, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional.
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o degradante bajo el pretexto de obtener informaciones o verdades, aun cuando
éstas estén encaminadas a identificar a los cdmplices o autores materiales de
conductas punibles, ya que al Estado, y especialmente a sus autoridades, les esta
vedado el ejercicio desproporcionado de la fuerza, y muy especialmente utilizar en
cualquier forma la violencia. Dentro de esta linea de conducta, y en tratandose del
Derecho Disciplinario, los servidores publicos que investigan las faltas cometidas
por los disciplinados deberan sustraerse de ejercer sobre ellos cualquier acto de

presion fisica o moral, bajo pretexto de garantizar la buena administracion publica.

Actualmente, se ha introducido una nueva forma de derecho penal, que parece
oponerse al principio y valor fundante de la dignidad humana. La tesis de Jakobs,
que se refiere a la existencia de un derecho penal del enemigo, que toma especial

relevancia después del atentado del 11 de septiembre a los Estados Unidos.

El derecho penal del enemigo se caracteriza segun Jakobs en tres elementos que
se pueden resumir de la siguiente manera:

1. Amplio adelantamiento de la punibilidad.

2. Penas previstas desproporcionadamente altas.

3. Determinadas garantias procesales son relativizadas o incluso

suprimidas.®

8 JAKOBS, Giinter. Estudios de Derecho Judicial 20, 1999, ps 137 y ss.
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Dentro de esta perspectiva, el fin principal del derecho penal del enemigo es la
seguridad cognitiva, permitiendo de esta manera, eliminar a todos aquellos que
no ofrecen la garantia cognitiva minima que es necesaria para poder ser tratados

como personas. Con este instrumento el Estado amenaza a sus enemigos. %

Para determinar a los enemigos hay que diferenciarlos de los ciudadanos. El
derecho penal del ciudadano, define y sanciona delitos o infractores de normas
que llevan a cabo los ciudadanos de manera incidental, en cambio, el derecho
penal del enemigo, hace referencia a aquellos individuos que se han apartado del
derecho de un modo duradero. Es el caso de la criminalidad organizada

(Organizaciones terroristas, de narcotréfico, trafico de drogas.).®®

A quienes concurran en las circunstancias mencionadas, se les atribuird la
condicién de “enemigos” del sistema social, atribucion que presupone la privacion
negacion de la condicién de personas. Puesto que, “la persona no es algo dado

por la naturaleza, sino una construccién social que se puede atribuir o no.”®

Para hacer frente a los enemigos se recurre:

8 yéase JAKOBS, citado por GARCIA MARTIN, L. Consideraciones Criticas sobre el Actual Denominado
“Derecho Penal del Enemigo”, En revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologica, 2005, pg.8.

% JAKOBS, G. El derecho Penal del Ciudadano y Derecho penal del Enemigo, en Jakobs/Cancio Melia:
Derecho Penal del Enemigo, Madrid, Editorial Cevitas S.A., 2003, pg 39 ss.

% JAKOBS, G. El derecho Penal del Ciudadano y Derecho penal del Enemigo, en Jakobs/Cancio Melia:
Derecho Penal del Enemigo, Madrid, Editorial Cevitas S.A., 2003, pg 50 y 80 ss.
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- Tipos penales que anticipan la punibilidad a actos que solo tienen el
caracter de preparatorios de hechos futuros.

- Desproporcionalidad de las penas.

- Restriccién de las garantias y derechos procesales.

- Regulaciones del derecho penitenciario: Endurecen las condiciones de

clasificacion de los internos.®’

Los argumentos esgrimidos por los defensores de la configuracion y legitimacion
del derecho penal del enemigo, se basan, en la realidad de la existencia de
enemigos y la falta de seguridad cognitiva, poniendo en peligro la vigencia del
ordenamiento juridico, eje fundamental para mantener la vinculacién del derecho
penal general a la nocion del estado de derecho, problema que no ha sido resuelto

por el derecho penal ordinario, ni medios policiales.

De lo anteriormente expuesto, es valido recalcar que, el derecho penal del
enemigo ha encontrado un gran rechazo mayoritario en cuanto discurso teérico
doctrinal y en cuanto planteamiento politico criminal. El término “enemigo” induce

a un rechazo emocional: Etiquetamiento a los denominados enemigos.

87 Véase, GARCIA MARTIN, L. Consideraciones Criticas sobre el Actual Denominado “Derecho Penal del
Enemigo”, En revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologica, 2005, pg.9 y 10.
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El debate tiene lugar en relacidén con el derecho de sociedades democraticas que
reconocen y garantizan derechos y libertades fundamentales que depositan el
poder en auténticos estados de derecho. No se le puede reconocer el caracter de
derecho, puesto que, pretende construirse bajo el postulado de la negacién de sus
destinatarios como personas. Al respecto, Mufoz Conde afirma que: “Nadie puede

ser nunca definido como no persona”.®

El derecho penal del enemigo no estabiliza normas, si no demoniza determinados
grupos de infractores. En consecuencia, el derecho penal del enemigo no es un
derecho penal del hecho, si no de autor. En la doctrina tradicional, queda excluida
la responsabilidad juridica penal por meros pensamientos, orienta a la actitud
interna del autor. En una sociedad moderna, la esfera de intimidad adscrita al
ciudadano no puede quedar limitada a los impulsos neuronales, los pensamientos

son libres.

Es valido concluir que, derecho penal del enemigo sblo puede ser concebido
como instrumento para identificar precisamente al no derecho penal presente en
las legislaciones positivas, por tal motivo se rechazan los presupuestos
enunciados posteriormente, por las razones ya expresadas, y ademas porque
tanto el Derecho Penal como el Derecho Disciplinario vigentes en nuestra

sociedad, son ordenamientos juridicos de “acto” en donde prima la voluntad del

¥MUNOZ CONDE, Francisco, Edmund Mezger y el Derecho Penal de su Tiempo, Editor Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2001, pg. 118.
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transgresor de la norma frente a la materializacién del hecho considerado como
tipico, siendo exigible la plena constatacion de la creacion penal de la conducta

final para que ella sea sancionada.

3.1.2. Debido Proceso.

Cuando el articulo 29 constitucional determina que “el debido proceso se aplicara
a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas” esta reconociendo una
nitida diferenciacion entre las instancias estrictamente judiciales y las de caracter
administrativo, entre ellas la disciplinaria. El instituto del debido proceso supone
una serie de garantias que determinan su efectividad, tales como el juzgamiento
conforme a leyes preexistentes al acto que se imputa, el juez competente, el juez
propio, la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, el
principio de favorabilidad, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y a
un proceso publico sin dilaciones injustificadas, el derecho a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra, a impugnar la sentencia
condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, y el derecho de no
ser admitida prueba alguna obtenida contrariando los presupuestos e instancias

procesales.

Dichos derechos y garantias deben ser aplicados, ipso jure, tanto en el proceso
penal como en el disciplinario. En efecto, el articulo 6° del Codigo de
Procedimiento Penal establece que “Nadie podra ser investigado ni juzgado sino

conforme a la ley procesal vigente al momento de los hechos, con observancia de
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las formas propias de cada juicio”, y en ausencia de un desarrollo formal de este
mandato se debe acudir, para su interpretacion y aplicacion, al texto integral del
articulo 29 superior. Por su parte el articulo 62 del Cédigo Disciplinario Unico
dispone que “el sujeto disciplinable debera ser investigado por funcionario
competente y con observancia formal y material de las normas que determinen la
ritualidad del proceso, en los términos de este cédigo y de la ley que establezca la

estructura y organizacion del Ministerio Publico”.

El analisis del articulo 62 disciplinario sub examine permite estructurar el debido
proceso bajo tres ambitos minimos, a saber:

1. Las faltas disciplinarias sélo pueden ser investigadas por el funcionario
competente, es decir, aquel que ha sido revestido de tal calidad mediante
providencia administrativa, ya sea por estar asignado a la unidad de control interno
disciplinario creada en la respectiva entidad publica o por ser el jefe inmediato del
servidor publico investigado. Igualmente son funcionarios competentes para
investigar los designados para tal fin por la Procuraduria General de la Nacién o
los Personeros Distritales o Municipales, tal como lo ensefia el numeral 3 del
articulo 143 del CDU.

2. El funcionario investigador debe adelantar su actuacion con observancia formal
y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, esto quiere
decir que ademas de acatar los principios consagrados en los articulos 29 y 228
de la Carta debe cumplir estrictamente la actuacion procesal descrita en el

capitulo pertinente del Titulo IX del Cédigo Disciplinario Unico. En este orden de
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ideas, el funcionario disciplinado tiene derecho a que todas las actuaciones
administrativas disciplinarias sean publicas y permanentes, prevaleciendo el
derecho sustancial respecto del procedimental.

3. Tanto el funcionario investigador como el disciplinado deben adelantar todas las
actuaciones en los términos del CDU y del Decreto Ley 262 de 2000 por estar
contenidos en ellos los principios y ritualidades que para los servidores publicos se
han disefnado de manera especifica, es decir, el funcionario investigador no podra
acudir a la aplicacién analégica a fin de trasladar al proceso disciplinario normas
que puedan contrariar el principio del debido proceso disciplinario, en razén de su

naturaleza ética.

Un punto de gran importancia al hablar del debido proceso, es el del garantismo
penal. Ensefa Ferrajoli, que el garantismo nacié en el derecho como una
respuesta frente a la gran divergencia existente entre lo que establecen las
constituciones y demas normas superiores de los ordenamientos juridicos que
consagran derechos y garantias ideales para los ciudadanos y lo que acontecen
en la realidad en donde tales derechos y garantias muchas veces no se
cumplen.®® Reduciendo la brecha entre el plano normativo y la realidad, es decir,

ente el “el deber ser” y “el ser”.

El enfoque garantista requiere la existencia de un Estado de derecho garantista,

donde sus normas deben consagrar que, no hay pena sin crimen, ni crimen sin

8 FERRAIJOLLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Editorial Tratta, 1997.
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ley, ni ley penal sin necesidad, ni necesidad sin ofensa, ni ofensa sin accién, ni
accion sin culpabilidad, ni culpabilidad sin juicio, ni juicio sin acusacion, ni
acusacion sin prueba, ni prueba sin defensa. Por lo mencionado, el grado de
garantismo es entonces algo que se obtiene a posteriori, ya que la caracterizacién
de un sistema como garantista nunca viene dada de ante mano sino solo después
de la confrontacién con el modelo.®® Del anterior modelo, se deduce, que no se
podra imponer tipos penales que correspondan a un derecho penal de autor ni se

castigara meros pensamientos o0 actos sin conciencia.

Ferrajoli, en la ultima parte de su obra, elabora una teoria general del garantismo,
en la que establece las pautas de consolidacion y desarrollo futuro, sefialando que
el garantismo no es solo un modelo normativo de derecho (Modelo de estricta
legalidad) sino ademas una teoria juridica de la validez y efectividad (operando
como doctrina de legitimacion) y sobre todo de deslegitimacién interna del derecho
penal y una filosofia politica (Basada en la primacia del individuo). Dentro del
modelo de derecho propuesto se destaca la existencia de garantias liberales,
destinada a proteger los maximos espacios de libertad de los individuos, por lo
que tienen por contenido prestaciones estatales y garantias sociales destinadas a
garantizar los derechos econdmicos y sociales de los individuos. Aquellas

conforman es Estado liberal y estas el Estado social.”

% Véase, SUAREZ, Luisa y GARCIA, Adela, Articulo, Criminologia Critica y Garantismo Penal,
Universidad de Maracaibo, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Maracaibo, 2005.
1 Véase, FERRAJOLI, Luigi. Derecho y Razén, Teoria del Garantismo Penal, Madrid, Editorial Tratta, 1997.
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El garantismo puede ser una instancia de transformacion social, la lucha en hacer

cumplir al Estado esas declaraciones consagradas en normas superiores.

En sintesis, el principio fundamental del debido proceso es garante de un cumulo

de derechos fundamentales que dan sustento al concepto de dignidad humana.

3.1.3. Legalidad.

El inciso 2 del articulo 29 constitucional consagra categéricamente el principio de
legalidad, determinando que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las 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”, precepto que fue
retomado, mas en su espiritu que en su forma, tanto por el Derecho Disciplinario

(articulo 4°) como por el Penal (art. 6°) y el Procesal Penal (art. 6°).

El principio de legalidad, también llamado de reserva por cuanto que faculta de
manera exclusiva y excluyente al legislador para crear las normas juridicas tanto
penales como disciplinarias, impone limites al poder punitivo del Estado ya que
exige la preexistencia de la norma tipificadora o descriptora antes de la comisién
de la conducta punible o de la falta, y tal como lo sefala el tratadista Velasquez,
no hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad, sin ley escrita,
estricta cierta y previa:

“- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad, sin

ley escrita, Esto porque esta prohibido el derecho consuetudinario,

en materia Penal, como medio para crear hechos punibles, penas o
medidas de seguridad.
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- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley
estricta. Esta prohibido acudir a la analogia (salvo el Favor Rei) para
fundamentar hechos punibles, penas o medidas de seguridad.

- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley
cierta. Como exigencia directa del apotema de legalidad, rige el
postulado de certeza o determinacion, también llamado de
taxatividad. De conformidad con este postulado tanto los hechos
punibles como las consecuencias juridicas deben estar consagrados
de manera clara, precisa y determinada en la ley. A ello se opone,
como es de suponerse, la consagracién de medidas de seguridad
indeterminadas.

- No hay hecho punible, no hay pena ni medida de seguridad sin ley
previa. Ello porque esta prohibida la aplicacion retroactiva de la ley
en materia de hechos punibles y de consecuencias juridicas; salvo,
claro estd, el Favor Rei Esto es de trascendencia en materia de
medidas de seguridad, pues estas deben regirse siempre por la ley

previa o, excepcionalmente, por las méas favorables, lo cual parece
desconocer la doctrina positiva”.%

El principio de legalidad es de caracter universal porque es aplicable a todos los
ambitos juridicos, sin distincién alguna, pero se requiere muy especialmente
respecto de materias como la penal y la disciplinaria en donde, inevitablemente, se
ven involucradas la vida, la libertad, la honra y la dignidad humana, por tratarse de
transgresiones que ponen en peligro bienes juridicos tutelados por el Estado o

principios y valores reconocidos socialmente por la comunidad.

Es importante precisar que mientras para las normas de caracter penal el
destinatario del precepto es toda persona, sin distincién alguna, en el Derecho

Disciplinario el universo se limita al servidor publico y al particular que cumple

92 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Manual de Derecho Penal, Parte General, Bogota, Editorial
Temis, 2002, ps 42 a 45.
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funciones publicas, exclusivamente. Del mismo modo, la conducta sancionable en
lo disciplinario esta claramente definida como falta, en tanto que en lo penal la
estructura normativa alude a conductas punibles que requieren una definicién de

manera inequivoca por parte del legislador.

Es de recalcar que en el Derecho Penal las conductas delictivas se ha
determinado la exigencia de mayor precision, para cumplir con el supuesto de lex
certa, debido al importante papel que ha desempefiado en la dogmatica penal la
categoria de tipicidad como constitutivo esencial del principio de legalidad, en el
Derecho disciplinario la corte ha manifestado: “El principio de legalidad en el
campo del Derecho Disciplinario es menos exigente en cuanto al requisito de que
la conducta sea descrita con precision en la ley, ha resaltado que otro aspecto de
este principio, el de reserva de ley, constituye también una garantia del debido

proceso disciplinario...”

En sintesis, se puede afirmar que el legislador es el Unico autorizado
constitucionalmente para determinar las conductas constitutivas de faltas

disciplinarias.

En cuanto a la aplicacién de ley en el tiempo, la regla general sefnala que las leyes
rigen a partir de su promulgacion, hacia el futuro y hasta su derogatoria. De esta

manera, constituye la principal garantia de conocimiento, por parte de los
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asociados, de la voluntad de su legislador; asi como la base fundamental para la

seguridad y la estabilidad del orden juridico®.

De este modo, el principio en cuestion tiene intima vinculacion con la proteccion
de los derechos adquiridos, proteccion expresamente consagrada en el articulo 58
de la Carta segun el cual, “se garantizan los demas derechos adquiridos con
arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados

por leyes posteriores”.

En materia sancionatoria, el principio de que la ley rige las situaciones de hecho
que surgen durante su vigencia se traduce en la maxima juridica nullum crimen,
nulla poena sine lege, cuya consagracion constitucional se encuentra en el articulo
29 de la Carta que dispone: ‘nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes

preexistentes al acto se le imputa” (art. 29, C.P.).

De este modo, una ley posterior estaria impedida para regir una situacion juridica

que ha surgido con anterioridad a su vigencia.

En materia procesal, el principio se invierte: la regla general es que la aplicacion

de la ley procesal en el tiempo es inmediata, debido al caracter publico de la

% “E| principio general que informa nuestra legislacion positiva es el que las leyes han de tener efecto de
aplicacion para lo porvenir y no para el pasado, a menos que el legislador expresamente diga lo contrario, lo
que equivale a decir que ellas en principio no tienen efecto retroactivo, esto es, que las situaciones juridicas
alcanzadas durante el periodo de vigencia de determinado precepto no pueden ser vulneradas por una nueva
disposicion. La irretroactividad de la ley encuentra su fundamento esencialmente en serios motivos de
conveniencia y seguridad, que tienden a dar estabilidad al orden juridico”(C.S.J. Sala de Casacion Civil,
Sentencia de mayo 24 de 1976)
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misma, y que la ley nueva rige los procedimientos que se han iniciado bajo la
vigencia de la ley anterior; excepto las diligencias, términos y actuaciones que

hayan comenzado a correr o a ejecutarse bajo la vigencia del régimen derogado.

Existe la posibilidad de establecer una excepcién a tal precepto para permitir que
situaciones de hecho acaecidas bajo la vigencia de una ley sean reguladas por
otra. Se refiere al principio de favorabilidad, segun el cual, una situacion de hecho
puede someterse a la regulacion de disposiciones juridicas no vigentes al
momento de su ocurrencia cuando, por razon de la benignidad de aquellas, su
aplicacion se prefiere a las que en, estricto sentido, regularian los mismos hechos.
El articulo 29 de la Constitucion Politica ha consagrado dicho principio en los
siguientes términos “en materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando

sea posterior, se aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable”.

Generalmente a dos vias: la de la retroactividad de la ley, fendmeno en virtud del
cual la norma nacida con posterioridad a los hechos regula sus consecuencias
juridicas como si hubiese existido en su momento; y la de la ultra actividad de la
norma, que actua cuando la ley favorable es derogada por una mas severa, pero
la primera proyecta sus efectos con posterioridad a su desaparicion respecto de

hechos acaecidos durante su vigencia.

En materia penal y, actualmente, en el campo del derecho disciplinario, el principio

de favorabilidad se aplica también a las normas procesales, a pesar de que se
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mantiene el principio general de la aplicacion inmediata. Asi lo ha reconocido

reiteradamente la Corte Constitucional:

“...la norma general que fija la ley es el efecto general inmediato de las
nuevas disposiciones procesales, salvo en lo referente a los términos
que hubiesen empezado a correr y las actuaciones y diligencias que ya
estuvieren iniciadas, las cuales contindan rigiéndose por la ley antigua.
Esta norma general, en principio, no resulta contraria a la Constitucion
pues no tiene el alcance de desconocer derechos adquiridos o
situaciones juridicas consolidadas, que es lo que expresamente prohibe
el articulo 58 superior. Sin embargo, su aplicacién debe respetar el
principio de favorabilidad penal”. (Sentencia C-619 de 2001. Subrayas
fuera del original)

“En este orden de ideas, se concluye que tanto en materia sustantiva

como procesal, las disposiciones mas favorables al inculpado deben
aplicarse de manera preferente, aunque el régimen transitorio determine
en principio _cosa diversa.’(Sentencia C-625 de 1997. Subrayas fuera
del original)

De acuerdo a lo reiterado en la jurisprudencia y la doctrina, el ingreso de nuevas
disposiciones procesales en materia penal también debe respetar el principio de
favorabilidad, el cual también es aplicable al derecho disciplinario, asi lo reconoce

el articulo 21 de la ley 734 de 2002 cuando establece:

‘En la aplicacién 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 que no contravenga la naturaleza del derecho disciplinario.’
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3.1.4. Tipicidad.

Uno de los avances cardinales del Estado de Derecho a finales del siglo XVIII fue
la configuracién, en materia criminal, del principio de tipicidad el cual, por la fuerza
propia del desarrollo del derecho sancionador, irrigé todas las esferas y ambitos
que de una u otra manera describian conductas reprochables e imponian
sanciones a quien incurriera en ellas. La tipicidad es una forma especial y acabada
del principio de legalidad enderezada a precisar y delimitar de manera inequivoca,
expresa y clara el acto o conducta sancionable, asi como el sujeto activo, el sujeto
pasivo y la sancién pertinente, tal como sucede en el Derecho Penal. Pero, en un
sentido mas amplio, se puede decir que la sola omisién del cumplimiento de un
deber o su cumplimiento parcial o tardio, cuando esa conducta pone en riesgo la
buena marcha de la administracion, es determinante de la transgresién de un
deber funcional, constituyendo asi la comision de una falta, sea ésta leve, grave o
muy grave y enmarcando una tipologia de acciones dignas de sancion, ocurrencia

propia del Derecho Disciplinario Administrativo.

La tipicidad es un instituto originario del Derecho Penal entendida como “la
abstracta descripcidn que el legislador hace de una conducta humana reprochable
y punible”,* y cumple tres funciones bésicas, a saber: la garantizadora, que busca
proteger de manera integral mediante el texto escrito, previa la comision del delito,

a quien incurra en una conducta reprochable; la fundamentadora, que sustenta de

una conducta su calidad de ilicita, y la sistematizadora, que cumple la labor de

** REYES ECHANDIA, Alfonso, La tipicidad, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1981, p 22.
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integrar los principios generales de la ley penal con cada uno de los tipos descritos

por el legislador.®®

El Cédigo Disciplinario Unico no se ocupa de definir la tipicidad, correspondiendo a
la jurisprudencia y la doctrina su elaboracién y sistematizacién. En efecto, la Corte
Constitucional en Sentencia C-404 de 2001 desarroll6 los alcances de dicho
principio senalando que:
“La tipicidad en las infracciones disciplinarias se establece por la
lectura sistematica 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 6rdenes o prohibiciones
constituye una infraccion disciplinaria. 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
correspondiente, pero que en todo caso pueden ser

complementadas por otras normas a las cuales remiten las
primeras.”®

Esta metodologia adoptada por el Derecho Disciplinario para determinar la
tipicidad de las infracciones disciplinarias es el resultado de aceptar que toda regla
de esta naturaleza, tiene un complemento normativo compuesto por disposiciones
que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe remitirse aquél
para imponer las sanciones correspondientes, tal como lo dice la Corte

Constitucional en Sentencia C-181 de 2002. Y reafirma esta Corporacién su aserto

de la siguiente manera:

% REYES ECHANDIA, Alfonso, Op. Cit., ps 29 a 35.
% Corte Constitucional, Sentencia C-404 de 2001, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra,
Bogota, Gaceta de la Corte Constitucional, 2002.
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“Asi, la infraccion disciplinaria siempre supone la existencia de un
deber cuyo olvido, incumplimiento o desconocimiento genera la
respuesta represiva del Estado. Para ahondar en las razones que
justifican la metodologia de los numeros abiertos, téngase en
cuenta que, de acuerdo con el articulo 38 de la Ley 200 (hoy ley 734
de 2002), la falta disciplinaria se constituye con el “incumplimiento
de los deberes” por parte del agente estatal, deberes que, segun el
articulo 40-2 son “cumplir con diligencia, eficiencia e imparcialidad el
servicio que le sea encomendado y abstenerse de cualquier acto u
omisidon que cause la suspension o perturbacién de un servicio
esencial o que implique abuso o ejercicio indebido del cargo de
funcion.”. De lo cual se deduce que lo que genera el reproche de la
administraciéon al agente estatal o al particular que ejerce funcion
publica no es propiamente la voluntad de lesionar los intereses
protegidos de la funcién publica sino los comportamientos que
impliquen cumplimiento incompleto o defectuoso de los deberes de

cuidado y eficiencia que se le encomiendan”.®’

Si bien la jurisprudencia arriba referenciada obedece al andlisis de la ley 200 de
1995, la nueva normatividad contenida en la ley 734 de 2002 recoge los
presupuestos alli indicados bajo dos premisas fundamentales: una, el principio de
certeza legal y otra, la de la discrecionalidad atribuida al funcionario disciplinador,
ya que a éste corresponde decidir qué conductas ejecutadas por el servidor
publico quebrantando el principio del deber funcional, merecen juicio de reproche

juridico.

El principio de tipicidad fue el elemento garantista por excelencia incorporado en
las Constituciones y Codigos Penales europeos a partir de la obra de Beccaria,
centrandose inicialmente en la descripcidén del tipo penal de manera absoluta, sin

ninguna remision a otro ordenamiento juridico. De alli que la escuela alemana

97 Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2002, Magistrado Ponente Marco Gerardo Monroy Cabra,
Bogota, Gaceta de la Corte Constitucional, 2003.
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complementara el instituto de la tipicidad con el de legalidad, argumentando que
toda conducta punible debe estar contenida en un Codigo de penas, dogmatica
que fue recogida por el ordenamiento penal colombiano y refrendada, en su
momento, por la Corte Suprema de Justicia en sus Salas Constitucional y de
Casacién Penal. De aqui se concluyé que la norma que imponia una sancién de
caracter penal que no estuviese contenida dentro del Catalogo punitivo era

inconstitucional.

En Colombia, desde el Codigo Penal de Santander del siglo XIX hasta el de 1936
se omitidé la incorporacion del concepto de tipicidad y fue tan s6lo mediante el
decreto 100 de 1980 que dicha nocion entr6 a formar parte del ordenamiento
juridico colombiano. En efecto, el articulo 3 del decreto ley en cita disponia lo
siguiente: “Tipicidad. La ley penal definira el hecho punible de manera
inequivoca”.?® Con este mandato se reforzé el ya inserto de legalidad contenido en
el articulo 1 del Cédigo Penal de 1936, constituyendo un avance en la moderna
dogmatica juridico-penal. Aqui el vocablo ‘inequivoca’ se ajusta en un todo al
Estado de Derecho que fundamentaba su razén de ser en la sujecién de todas las
autoridades publicas, y del ciudadano en particular, a las normas escritas

previamente establecidas.

La nocion de tipicidad sufre en Colombia un cambio radical a partir de finales del

siglo XX con ocasién de la expedicidn de la Constitucion de 1991 que incorpora el

% ORTEGA TORRES, Jorge. Codigo Penal y de Procedimiento Penal, Bogota, Editorial Temis, 1987, p 11.
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modelo de Estado Social y Democratico de Derecho, en donde ademas de la
norma escrita obliga a todos los asociados el sometimiento a los principios y
valores que orientan el ordenamiento constitucional tales como la convivencia, el
trabajo, la justicia, el conocimiento, la libertad, la paz, la solidaridad y la
prevalencia del interés general frente al particular. Siguiendo estos presupuestos,
el nuevo estatuto punitivo, y por mandato del articulo 10, debe definir de manera
inequivoca, expresa y clara las caracteristicas basicas estructurales del tipo penal,
para conformar el catalogo de conductas reprochables, teniendo en cuenta que en
los tipos de omisién también el deber tendra que estar consagrado y delimitado
claramente en la Constitucion Politica o en la Ley (art. 10, ibidem.). Esta
preceptiva debera entenderse en concordancia con el articulo 6° penal, el cual
dispone que “nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes al
acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de
la plenitud de las formas propias de cada juicio. La preexistencia de la norma

también se aplica para el reenvio en materia de tipos penales en blanco”.

Cuando se habla de tipo penal en blanco se alude a aquel precepto que describe
de manera incompleta, imperfecta o indeterminada la conducta reprochable,
debiendo acudirse a norma juridica distinta o a diverso ordenamiento juridico, aun
de contenido extrapenal, para su cabal comprensidn, caso en el cual se habla de
normas de reenvio. Para Reyes Echandia, en los tipos penales en blanco “la

conducta no aparece completamente descrita en cuanto el legislador se remite al
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mismo u otros ordenamientos juridicos para actualizarla y concretarla”.®® Los tipos
penales en blanco no violan el principio de legalidad, y al decir de la Corte
Suprema de Justicia, éste queda a salvo con la sola promulgacién de la ley que
los contiene, porque a pesar de tener que acudir a la remision, de manera clara
consagra los preceptos y de paso amenaza con una pena a quienes los

transgredan.'®

Dado que en un Estado de Derecho las autoridades s6lo pueden hacer lo que les
esta permitido, el régimen disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal,
porque las conductas constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en tipos
abiertos, ante la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de
comportamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estan
prohibidas a las autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores

publicos.'®"

Sobre los tipos abiertos en el derecho disciplinario esta Corte en sentencia C- 708

de 1999, ya se habia pronunciado de la siguiente manera:

“Con base en lo anterior, es de anotar como peculiaridad propia del
derecho 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

% REYES ECHANDIA, Alfonso. Op. Cit., p 156.

100 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Gaceta Judicial XCI, Bogota, Imprenta Nacional,
1960, p 975.

191 G-404 de 2001 M.P Marco Gerardo Monroy Cabra
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diversidad de comportamientos que pugnan contra los propdsitos de la
funcion publica y del régimen disciplinario, por las razones que a
continuacion se sefialan’®:

“La prohibicion de la conducta delictiva involucra un conjunto de
patrones que establecen una precision tipologica en la que se
describen de manera detallada los elementos conformantes del tipo,
de manera que, sujeto activo, conducta, intencion, 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-
institucionales, que situan 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 Derechos Humanos, organo
competente para interpretar y aplicar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos.

“Las sanciones penales se dirigen, de manera general, 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; lo que impone al acto sancionatorio un caracter
independiente, de donde surge el aceptado principio, de que la

sancion disciplinaria se impone sin perjuicio de los efectos penales
que puedan deducirse de los hechos que la originaron.”.

En sintesis, respecto de la tipicidad la nota dominante del Derecho Disciplinario
administrativo es el tipo en blanco, ya que la falta o conducta descrita debera
remitirse al catalogo de deberes, derechos, prohibiciones e inhabilidades que en
desarrollo de la funcién publica crea el Estado respecto de sus servidores, y
ademas porque a éstos se les imponen una serie de valores éticos abstractos
tales como el buen servicio, la moralidad, la eficiencia, la economia y la celeridad

que deben concretarse en normas reglamentarias especificas. En tratandose del

192 Sentencia C-427/94, M.P. Dr. Fabio Morén Diaz.
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Derecho Penal, pese a su objetividad y rigurosidad, hoy en dia es de comun
ocurrencia la creacion de tipos penales en blanco, porque como ya se explico, el
moderno derecho penal también sanciona conductas de deber, las cuales

imponen valores éticos.

Con base en lo anterior, se puede resaltar que la nota predominante del derecho
disciplinario es que las conductas constitutivas de faltas disciplinarias se
encuadren en la forma de tipos abiertos, a diferencia del Derecho Penal, en donde
al descripcién de los hechos punibles es detallada y minuciosa. La razén que
sustenta esta distincion estriba en que mientras en el ambito disciplinario el
fallador cuenta con un mayor margen de valoracién e individualizacion de las faltas
sancionables debido a la diversidad de comportamientos que contravienen los
propositos de la funcién publica y del régimen disciplinario, en el penal el fallador

esta limitado por los precisos preceptos contenidos en el Cédigo de Penas.

3.1.5. Cosa Juzgada.

Una de las mayores garantias procesales que existen tanto en materia penal como
disciplinaria es la denominada cosa juzgada, definida por Couture como “la
autoridad y eficacia de una sentencia judicial cuando no existen contra ella medios
de impugnacién que permitan modificarla”.'®® La cosa juzgada es valida en la

medida en que identifica como un solo cuerpo la causa que se investiga, el sujeto

103 COUTURE, Eduardo J, Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Editorial Desalma, 1998,
p 400.
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incriminado y el objeto origen de la misma, excepto en los casos en que se
presente la figura de la conexidad siendo asi que la sentencia que resuelve un

caso haga cosa juzgada en otro.

El instituto de cosa juzgada esta reglado tanto en el articulo 164 Cédigo
Disciplinario Unico como en el articulo 21 del Cédigo de Procedimiento Penal,
partiendo uno y otro de la definicién de la situacion juridica, ya del disciplinado, ya
del procesado, respectivamente, por sentencia ejecutoriada, impidiendo asi la
apertura de nueva investigacion o juzgamiento por los mismos hechos que la

originaron.

Como parte del nucleo esencial del debido proceso, la cosa juzgada imprime
certeza juridica a las actuaciones judiciales y administrativas. Al respecto ha sido

clara esta Corporacion al senalar que

"El principio de la cosa juzgada hace parte indiscutible de las reglas del
debido proceso aunque no se halle mencionado de manera expresa en
el articulo 29 de la Constitucion. Todo juicio, desde su comienzo, esta
llamado a culminar, ya que sobre las partes no puede cernirse
indefinidamente la expectativa en torno al sentido de la solucion judicial
a su conflicto. En consecuencia, hay un verdadero derecho
constitucional fundamental a la sentencia firme y, por tanto, a la
autoridad de la cosa juzgada"®

Asi, dentro del proceso disciplinario, la figura de la prescripcion permite tener
certeza de que a partir de su declaratoria la accion disciplinaria iniciada deja de

existir.

104 5-543 de 1992, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo
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En este sentido, la necesidad de un equilibrio entre el poder sancionador del
Estado, y el derecho del servidor publico a no permanecer indefinidamente sub
judice y el interés de la administracién en ponerle limites a las investigaciones, de
manera que no se prolonguen indefinidamente, justifica el necesario acaecimiento

de la prescripcion de la accién.

Como corolario se puede afirmar que el principio de cosa juzgada tiene un
tratamiento idéntico en los ambitos penal y disciplinario, enderezandose en ambos
Casos a garantizar el equilibrio entre el deber del Estado de sancionar y el
derecho del procesado o disciplinado a no permanecer de manera indefinida
incurso en un proceso. Sin embargo, el hecho de que se predique la cosa juzgada
en materia penal, no significa que no se pueda perseguir la imposicion de la
respectiva sancion disciplinaria, sin que incurra en la violacion del principio del non
bis in idem en razén de la plena autonomia del Derecho Disciplinario frente al

Derecho Penal.

3.1.6. Favorabilidad.

Una de las instituciones mas antiguas del derecho sancionador es el principio de
favorabilidad consagrado desde la Constitucion de 1886 y reproducido en el
articulo 29 de la Carta de 1991. Este principio inspir6 tanto al legislador del 2002

como al del 2004, quienes lo plasmaron en los Cédigos Disciplinario Unico (art.
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14) y de Procedimiento Penal (inciso 2, art. 6°), conservando en un todo su
esencia y orientacion, con la Unica salvedad que en el Cédigo Disciplinario Unico
su aplicabilidad se hace extensiva al disciplinado que esté cumpliendo la sancién,
salvo lo dispuesto en la Carta Politica, aparte que motivd, en su momento, la
accién de inconstitucionalidad que fue resuelta favorablemente por el maximo

tribunal en Sentencia C-948 de 2002.

Los accionantes argumentaron la inconstitucionalidad del aparte arriba resaltado
por considerarlo violatorio de los articulos 28 y 29 Superiores, pero no asi lo
entendié la Alta Corporacion porque consideré que en tratandose de servidores
publicos, atentar contra el patrimonio del Estado les genera una inhabilidad
imprescriptible para el desempeno de funciones publicas porque ademas de poner
en peligro el patrimonio del Estado deprime el buen nombre y decoro de la
administracién, labor principalisima que les es encomendada y que juran cumplir

en el momento de su posesion (inciso 2, art. 122 CP).

A primera vista esta decisiéon jurisprudencial parece contradecir el mandato
contenido en el inciso 3 del articulo 28 Superior que establece que “en ningun
caso podra haber detencién, prision ni arresto por deudas, ni penas y medidas de
seguridad imprescriptibles”, mas aun si se tiene en cuenta que el Cddigo
Disciplinario Unico recoge en su integridad los principios garantistas establecidos
en materia penal, pero debe tenerse en cuenta que ésta obedece a lo

expresamente sefialado para los servidores publicos en el inciso final del articulo



118

122 Constitucional que sefala: “Sin perjuicio de las demas sanciones que
establezca la ley, el servidor publico que sea condenado por delitos contra el
patrimonio del Estado, quedara inhabilitado para el desempeno de funciones
publicas”, y si la propia Carta no impone limite temporal a la inhabilidad, se

entendera que ésta es imprescriptible.

Los apartes principales de la Providencia C-948 de 2002 en torno a la
exequibilidad del aparte “salvo lo dispuesto en la Carta Politica” del articulo 14 del
Cadigo Disciplinario Unico, son los siguientes:

Ahora bien, sin perjuicio de las consideraciones hechas, la Corte
debe tomar en cuenta que en el presente caso la norma acusada no
establece la inhabilidad permanente como consecuencia de la
sancién disciplinaria e independiente de ésta sino que precisamente
la configura como “sancion disciplinaria” por lo cual el analisis
pertinente debe considerar esa connotacion.

Asi las cosas cabe sefalar, (...) que en tanto sancién, los
parametros para analizar la constitucionalidad del caracter
intemporal de la norma varian, pues no se esta en este caso frente
a un simple impedimento para acceder a cargos o funciones
publicas, que es al que alude la jurisprudencia resefada, sino frente
al ejercicio concreto del ius puniendi estatal en relacion con el cual la
preceptiva establecida en el articulo 28 superior debe ser tomada en
consideracion.

Ahora bien, la Corte constata que en el presente caso el Legislador
en ejercicio de su potestad de configuracion decidié establecer
como sancion una inhabilidad permanente frente a aquellas faltas
disciplinarias que afecten el patrimonio econémico del Estado.

En ese orden de ideas cabe sefnalar que la Ley 734 de 2002
desarrolla el criterio establecido por el Constituyente de sancionar
con este tipo de inhabilidad a quienes atentan contra el patrimonio
del Estado y son condenados por la comision de delitos contra
dicho patrimonio (inciso final del articulo 122 Constitucional).

Empero este desarrollo debe enmarcarse dentro de los limites que
fija el propio Constituyente en materia de sanciones, por lo que para
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la Corte el unico entendimiento de la norma acusada que puede
resultar acorde con la Constitucion es el que se refiere a aquellas
circunstancias en las que de acuerdo con el numeral 1 del articulo
48 de la Ley 734, ibidem, una conducta configura simultdneamente
la comisién de un delito y de una falta disciplinaria y que con ella se
afecta el patrimonio del Estado.

Asi las cosas la Corte declarara la exequibilidad de la expresion
“pero cuando la falta afecte el patrimonio econémico del Estado la
inhabilidad sera permanente” contenida en el primer inciso del
articulo 46 de la Ley 734 de 2002 pero bajo el entendido que dicha
inhabilidad se aplica exclusivamente cuando la falta disciplinaria que
con ella se sanciona consista en la comisién de un delito contra el
patrimonio del Estado, conforme a lo disdouesto en el inciso final del

Articulo 122 de la Constitucion Politica”.

En este orden de ideas, el principio de favorabilidad en materia de Derecho
Disciplinario Administrativo debe analizarse armonizando los contenidos
normativos de los articulos 28, 29 y 122 de la Carta, primando en esta materia el
inciso final del articulo 122, ibidem, porque su referente principal estd contenido
de manera particular en la responsabilidad predicada de los servidores publicos
en el articulo 6° Superior, el cual desarrolla un principio fundamental que orienta la
funcién publica cual es la sujecion del servidor publico no sélo a la Constitucién y

a la Ley sino a los reglamentos propios de la funcién publica.

Surge asi una nitida diferenciacion respecto del principio de favorabilidad entre el
Derecho Penal y el Derecho Disciplinario, porque mientras el primero aplica, en
cualquier circunstancia, la ley mas favorable para el condenado, el segundo

presenta una excepcion a la norma general cuando el disciplinado se ve incurso

195 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis, Op. Cit., 2003.
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en delitos contra el patrimonio del Estado, existiendo para este evento una sola
norma, el inciso 5 de la articulo 122 de la Constitucién Politica, que contempla la
drastica sancién de la inhabilidad intemporal para el desempefio de funciones

publicas.

3.1.7. Culpabilidad.

La sujecién que debe el derecho disciplinario a la Constitucién implica que ademas
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 segun lo consagrado en el articulo 29 Superior en virtud del cual “Toda
persona se presume inocente mientras no se le haya declarado judicialmente

culpable’.

Es decir, que en nuestro sistema juridico ha sido proscrita la responsabilidad
objetiva y, por lo tanto, la culpabilidad es “Supuesto ineludible y necesario de la
responsabilidad y de la imposicion de la pena lo que significa que la actividad
punitiva del estado tiene lugar tan soélo sobre la base de la responsabilidad

subjetiva de aquellos sobre quienes recaiga”

. Principio constitucional que
recoge el articulo 14 del C.D.U., al disponer que “en materia disciplinaria queda
proscrita toda forma de responsabilidad objetiva y las faltas sélo son sancionables

a titulo de dolo o culpa”.

16 G- 626 de 1996
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Si la razdn de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos deberes, para
que se configure violacion por su incumplimiento, el servidor publico infractor s6lo

puede ser sancionado si ha procedido dolosa o culposamente.

Ahora bien, teniendo en cuenta que la ley disciplinaria tipifica las conductas
constitutivas de falta disciplinaria en tipos abiertos que suponen un amplio margen
de valoracion y apreciacion en cabeza del fallador, el legislador en ejercicio de su
facultad de configuracion también ha adoptado un sistema denominado “numerus
apertus”, en virtud del cual no se sefalan especificamente cuales
comportamientos requieren para su tipificacién 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 correspondera una de caracter culposo, salvo que sea
imposible admitir que el hecho se cometié culposamente como cuando en el tipo
se utilizan expresiones tales como “a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion
de” etc. El fallador es quien debe establecer cuales tipos disciplinarios admiten la
modalidad culposa partiendo de la estructura del tipo, del bien tutelado o del

significado de la prohibicién.

Tanto la ley penal como la disciplinaria proscriben toda forma de responsabilidad
objetiva, pudiéndose sancionar las conductas, en cada caso, a titulo de dolo o
culpa. El dolo presupone, como es bien conocido, que el sujeto activo conoce los

hechos constitutivos de la infraccion y desea su realizacidén, es decir, existe la
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voluntad plena de realizar el acto; la culpa, por su parte, supone la materializacién
de la conducta como producto de incumplir el deber objetivo de cuidado, partiendo
del hecho de que el agente “debié haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo
previsto, confié en poder evitarlo”. Esta descripcion de la culpa ha sido aceptada
por la Corte Constitucional como aplicable al Derecho Disciplinario, tanto bajo la
vigencia de la Ley 200 de 1995 como de la Ley 734 de 2002, y asi lo senald en
Sentencia C-948 de 2002, que a su vez tomo los fundamentos de la Sentencia C-
155 del mismo ano:

“Si la razén de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos
deberes, para que se configure violaciéon por su incumplimiento, el
servidor publico infractor sélo 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 caracter
delictivo sino también en las demas expresiones del derecho
sancionatorio, entre ellas el derecho disciplinario de los servidores
publicos, toda vez que “el derecho disciplinario es una modalidad de
derecho sancionatorio, por lo cual los principios de derecho penal se
aplican mutatis mutandi en este campo pues la particular
consagraciéon 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”.'"”

El traslado del principio de culpabilidad del Derecho Penal al Derecho Disciplinario
se efectua, tal como lo sefald la Corte, mutatis mutandi, es decir cambiando lo
que haya que cambiar, y mientras en el primero esta claramente diferenciada la
cualificaciéon de la conducta en dolosa, culposa y preterintencional, en el segundo,

se omite la preterintencidn, admitiéndose el dolo y la culpa.

17 Corte Constitucional, Sentencia C-155 de 2002, Op.Cit., 2003.
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3.1.8. Presuncion de Inocencia.

El articulo 92 del Cédigo Disciplinario Unico incorpora en su articulo, tanto el
principio constitucional de presuncion de inocencia contenido en el inciso 3 del
articulo 29 Superior, como el in dubio pro reo de naturaleza penal, y preceptua: “A
quien se atribuya una falta disciplinaria se presume inocente mientras no se
declare su responsabilidad en fallo ejecutoriado. Durante la actuacion toda duda
razonable se resolvera a favor del investigado cuando no haya modo de
eliminarla”. Es importante precisar que el principio de presuncion de inocencia
forma parte integral del debido proceso, y por lo tanto asciende al rango
constitucional sin que requiera desarrollo legal para su pleno ejercicio y su
exigencia garantista, como se desprende de la hermenéutica del articulo 29 de la
Carta Politica, ya que el constituyente no hizo remision alguna al legislador para
su posterior reglamentacién. No asi el principio del in dubio pro reo, que surge no
como parte integral del debido proceso sino como una gracia especial que se
concede al implicado o disciplinado cuando del acervo probatorio no es facil

deducir ni su responsabilidad ni su inocencia.

Es generalmente aceptado que toda persona tiene derecho a que se presuma su
inocencia hasta tanto no se profiera fallo condenatorio plenamente ejecutoriado, y
como lo sostiene la Corte Constitucional: “Este principio tiene aplicacién no sélo en
el enjuiciamiento de conductas delictivas, sino también en todo el ordenamiento
sancionador -disciplinario, administrativo, contravencional, etc.-, y debe ser

respetado por todas las autoridades a quienes compete ejercitar la potestad
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punitiva del Estado”.'® La presuncién de inocencia no es sinénimo de negligencia
procesal y no excluye la posibilidad de que agotada la instancia investigativa surja
una duda razonable que impida emitir un fallo pleno de certeza, caso en el cual
debe prevalecer, en funcion de la presuncion de inocencia, el principio del in dubio
pro reo, o pro disciplinado, segun se trate del Derecho Penal o del Derecho
Disciplinario. En este sentido, la Corte Constitucional aclaré en Sentencia C-728
de 2000 los alcances del in dubio pro disciplinado en relacién con la presuncién de
inocencia, en los siguientes términos:

“El "in dubio pro disciplinado”, al igual que el "in dubio pro reo"
emana de la presuncién de inocencia, pues ésta implica un juicio en
lo que atafie a las pruebas y la obligacion de dar un tratamiento
especial al procesado.

Como es de todos sabido, el juez al realizar la valoracion de la
prueba, lo que ha de realizar conforme a las reglas de la sana critica,
debe llegar a la certeza o conviccion sobre la existencia del hecho y
la culpabilidad del implicado. Cuando la Administraciéon decide
ejercer su potestad sancionatoria tiene que cumplir con el deber de
demostrar que los hechos en que se basa la accién estan probados y
que la autoria o participacion en la conducta tipificada como
infraccién disciplinaria es imputable al procesado. Recuérdese que
en materia disciplinaria, la carga probatoria corresponde a la
Administracion o a la Procuraduria General de la Nacién, segun el
caso; dependiendo de quien adelante la investigacion, y son ellas
quienes deben reunir todas las pruebas que consideren pertinentes y
conducentes para demostrar la responsabilidad del disciplinado.

Siendo asi, no entiende la Corte cédmo se pueda vulnerar la
presuncion de inocencia cuando se ordena a la autoridad
administrativa competente para investigar a un determinado
funcionario publico que en caso de duda sobre la responsabilidad del
disciplinado ésta ha de resolverse en su favor. Y, por el contrario,
advierte que de no procederse en esa forma si se produciria la
violacion de tal presuncion, pues si los hechos que constituyen una
infraccion administrativa no estan debidamente probados en el

108 Corte Constitucional, Sentencia C-728 de 2000, Magistrado Ponente Eduardo Cifuentes Mufoz, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional, 2001.
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expediente, 0 no conducen a un grado de certeza que permita
concluir que el investigado es responsable, mal podria declararse
culpable a quien no se le ha podido demostrar la autoria o
participacion en la conducta antijuridica.
Para concluir este punto, considera la Corte importante agregar que
la duda debe ser razonable, esto es, concordante con la prueba
existente en el proceso, pues mal harian la Administracién o la
Procuraduria, en aducir la duda como fundamento de una decisidén
favorable al disciplinado, cuando del acervo probatorio recaudado se
concluye que si es responsable de los hechos que se le imputan,
proceder que en caso de producirse daria lugar a las
correspondientes acciones penales y disciplinarias en contra de la
autoridad que asi actuara”.'®
No cabe duda que el Derecho Administrativo Disciplinario comporta todo el
conjunto de garantias procesales que materializan el debido proceso, tales como
la presuncion de inocencia, el in dubio pro disciplinado, el derecho de
contradiccion y controversia de las pruebas, asi como los de imparcialidad y cosa
juzgada, entre otros, acotando que la técnica legislativa adoptada en la ley 734 de
2002 fue adoptada por el legislador de 2004 al expedir el Cédigo de Procedimiento
Penal, ya que este ultimo refundié en un solo cuerpo normativo los principios de

presuncion de inocencia e in dubio pro reo, acogiendo la doctrina jurisprudencial

ya referenciada.

El principio de presuncidn de inocencia, por su procedencia constitucional, irradia
todo el ordenamiento sancionador, sin que tenga mayor o menor incidencia en el
Derecho Penal o en el Derecho Disciplinario. La carta politica no distingue entre

reo y disciplinado, por lo que prima para uno y para otro la garantia de la

19 Corte Constitucional, Sentencia C-728 de 2000, Op. Cit. 2001.
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presuncion de inocencia desde la version libre hasta la firmeza del fallo, ya

disciplinario, ya penal.

3.1.9. Doble Instancia.

Una de las mayores garantias procesales, especialmente en el ambito del
Derecho Sancionador, es el principio de la doble instancia consagrado, entre
otros, en los ambitos penal y disciplinario como emanacion del debido proceso
estipulado en el articulo 29 constitucional, el cual toma cuerpo legal a través del
recurso denominado de apelacién, comunmente conocido como de alzada por
cuanto que su nota caracteristica es alzarse, levantarse, oponerse o protestar por
la decisidn contraria proferida por el juez o el funcionario administrativo. Para
Couture el recurso de apelacion es “el instrumento técnico que recoge esa misma
protesta. El alzarse por sublevarse se sustituye por la alzada por apelar. La justicia

por mano propia se reemplaza por la justicia de un mayor juez”.''°

El recurso de apelacion se constituye en la garantia del principio de la doble
instancia como presupuesto del debido proceso incorporado en todos los cédigos
procesales del ordenamiento juridico colombiano, muy especialmente en aquellos
que se ocupan del derecho sancionador. Sin embargo, y pese a que la doble
instancia esta precisamente consagrada en el inciso 4 del articulo 29 de la Carta,

ella misma le senala salvedades que deben ser taxativamente creadas por el

10 COUTURE, Eduardo J., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Editorial Desalma, 1966,
p 353.
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legislador, excepcion hecha en tratdndose del derecho sancionador en cualquiera

de sus manifestaciones.

Teniendo en cuenta lo antedicho, el Codigo de Procedimiento Penal establece en
su articulo 20 la figura de la doble instancia, al igual que lo hace el Derecho
Disciplinario en su articulo 110, no tratdndose aqui de un traslado mecéanico de los
principios del Derecho Penal al Disciplinario, sino del acatamiento que uno y otro
hacen de los preceptos superiores referidos al debido proceso. La Corte
Constitucional senal6 sobre el particular lo siguiente:

“‘En el ambito administrativo y, especificamente, en el derecho
disciplinario, la jurisprudencia constitucional ha establecido que las
garantias constitucionales inherentes al debido proceso, mutatis
mutandi, se aplican a los procedimientos disciplinarios, dado que
éstos constituyen una manifestacién del poder punitivo del Estado.
Sin embargo, su aplicacion se modula para adecuar el ejercicio del
poder disciplinario a la naturaleza y objeto del derecho disciplinario vy,
especialmente, al interés publico y a los principios de moralidad,
eficacia, economia y celeridad que informan la funciéon administrativa”
(...)En consecuencia, resulta comprensible y razonable que, a la luz
de la Constitucion (articulos 29 y 31), se consagre como regla general
la doble instancia en la regulacion de todo procedimiento
sancionador, ya que se trata de una garantia para asegurar la
legalidad en el ejercicio del ius puniendi y, ademas, salvaguardar la
vigencia efectiva de los derechos fundamentales.'""

Tal como lo sefala la Corte Constitucional, el derecho sancionador, en cualquiera
de sus formas, no puede ser ajeno al principio de la doble instancia ya que sélo
mediante el arribo de la decisibn de primera instancia al juicio del superior

jerarquico del funcionario que la profirid, se podra garantizar a plenitud esta forma

"1 Corte Constitucional, Sentencia C-095 de 2002, Magistrado Ponente Rodrigo Escobar Gil, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 2004.
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particular del debido proceso.

3.1.10. Poder Disciplinario Preferente.

El Constituyente de 1991 asigno al Procurador General de la Nacion la suprema
direccion del Ministerio Publico confiriéndole el rango de ente auténomo frente a
las ramas del poder publico, dando asi un salto cualitativo respecto de la
Constitucién de 1886 que suscribia al Ministerio Publico bajo la suprema direccion
del gobierno. Dentro de esta perspectiva el Procurador General de la Nacién, tal
como lo dispone el numeral 6 del articulo 277 de la Constitucion Nacional, cumple
entre otras funciones la de ejercer preferentemente el poder disciplinario respecto
de todas las personas que desempefian funciones publicas en relacidn con sus
respectivos cargos, atribucidon constitucional que le permite adelantar las
investigaciones correspondientes e imponer las sanciones que sean necesarias

conforme a la ley.

Bajo esta preceptiva constitucional el articulo 3° de la ley 734 de 2002 determina
que: “La Procuraduria General de la Nacion es titular del ejercicio preferente del
poder disciplinario en cuyo desarrollo podra iniciar, proseguir o remitir cualquier
investigacién o juzgamiento de competencia de los 6rganos de control disciplinario
interno de las entidades publicas. Igualmente podra asumir el proceso en segunda
instancia.

En virtud de la misma potestad, mediante decisiébn motivada, de oficio o a peticion

de cualquier persona, podra avocar el conocimiento de aquellos asuntos que se
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tramitan internamente en las demas dependencias del control disciplinario.
También se procedera en la misma forma cuando se desprenda del conocimiento
de un proceso.

El Consejo Superior de la Judicatura es el competentes para conocer, hasta la
terminacion del proceso, de las faltas atribuidas a los funcionarios de la rama

judicial, salvo los que tengan fuero constitucional”.

Este texto corresponde a la redaccién propuesta en la parte resolutiva de la
Sentencia C-948 de 2002 en lo atinente con el inciso 3 del articulo 3° de la ley
734, ibidem, luego de la declaratoria de inexequibilidad de las expresiones “la
Procuraduria General de la Nacién” y “a prevenciéon” por considerarlas violatorias
de los mandatos superiores contenidos en los articulos 256 y 257 de la Carta,
argumentacion confirmada por la Alta Corporacion en Sentencia C-037 de 2003.
Los fundamentos recurridos por la Corte Constitucional en la sentencia
primeramente citada, son los siguientes:

“En este punto la Corte debe reiterar que la existencia de los
contenidos normativos de los articulos 256 y 277 constitucionales ya
aludidos no necesariamente debe llevar a la conclusién de una
competencia concurrente de la Procuraduria General de la Nacién y
del Consejo Superior de la Judicatura en relacion con la potestad
disciplinaria respecto de los funcionarios judiciales, es decir
exclusivamente los titulares de la funcién judicial que deba ser
resuelta legalmente ya sea mediante la prevision de un poder
disciplinario preferente a favor de la procuraduria o del Consejo de la
Judicatura o de una competencia a prevencién de uno de los dos
organismos. (...)

Para la Corte como ya se expresé atendida la especificidad de la
funcion a cargo de los denominados funcionarios judiciales la
mencion de atribuciones en los articulos 256 y 277 constitucionales
significa, por una parte, que al Procurador corresponde la vigilancia



superior de la conducta oficial de los servidores publicos y que en
cumplimiento de esta funcién habra de poner en movimiento los
mecanismos de control disciplinario e intervenir en los
correspondientes procesos disciplinarios (articulo 277,6 C.P.) Y por
otra, que al Consejo Superior de la Judicatura, érgano integrante de
la propia rama judicial, compete el examen de la conducta y la
sancion de las faltas de los funcionarios de la rama judicial, asi como
las de los abogados en el ejercicio de su profesién en la instancia
que senale la ley (articulo 256,3 C.P.).

(...) En armonia con la conclusién expresada, la Corte, frente a las
decisiones que se han traido a colacién para marcar el derrotero
observado por ella misma antes de esta providencia, encuentra
necesario precisar que si bien en un primer momento la Corporacion
pudo hacer una interpretacion diferente del articulo 277 numeral 6 y
no senald para el poder preferente a que aludia la norma limitacion
alguna, a partir de las decisiones en las que se acept6é que en este
campo operaba una competencia a prevencién entre la
Procuraduria General de la Nacién y los Consejos Superior y
Seccional de la Judicatura reorientd su interpretacion de la
Constitucién en la direccién que ahora se hace mas explicita en la
presente sentencia.

(...) En efecto, la Corte destaca que (i) tanto la competencia
preferente como la competencia a prevencion requieren que haya
unidad en cuanto a la funcién que corresponde a las autoridades
que concurren, lo cual como se ha sefialado no sucede en el
supuesto que se analiza pues bien entendido el contenido de los
articulos 256-3-, y 277-6- es claro que en ellos no se establece una
competencia con igual contenido tanto para la procuraduria General
de la Nacién como para el Consejo Superior de la Judicatura; (i) la
aceptacion de la competencia a prevencién, comporta
necesariamente, la aceptacién, para el caso en analisis, de la
inexistencia de un poder preferente, en cabeza de un 6rgano —
Procuraduria General de la Nacion-, llamado a desplazar a otro -
Consejo Superior de la Judicatura-, por principio igualmente
competente; (iii) por lo demas, si la competencia preferente de la
Procuraduria General de la Nacién pudiera predicarse en esta
circunstancia, en ningun caso podria oponerse a dicho poder
preferente el hecho de que el Consejo Superior o los Consejos
seccionales de la Judicatura hayan asumido previamente
competencia sobre un asunto disciplinario en el que se examine la
conducta de un funcionario judicial.

Entonces, se reitera, es la jurisdiccibn  disciplinaria
constitucionalmente establecida la competente por asignacién
expresa del Constituyente para examinar la conducta y sancionar

130
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las faltas de los funcionarios de la rama judicial, sin que su

competencia pueda ser enervada por la Procuraduria General de la

Nacion o por otra autoridad del Estado”. '

En el discurrir analitico de la Alta Corporacién subyace la clara supresion del
poder preferente a la Procuraduria General de la Nacién frente al Consejo
Superior de la Judicatura y a los Consejos Seccionales en tratandose del
conocimiento a prevencién de la conducta de los funcionarios de la rama judicial,
lo que no implica que el primero de los 6rganos de control mencionados pierda
ese poder preferente en relacion con los demas funcionarios de la administracion
publica. Esa debe ser la correcta hermenéutica en la concordancia del numeral 6

del articulo 277 con el numeral 3 del articulo 256 constitucionales.

Otro aspecto que se deduce de lo expresado en la Sentencia C-948 de 2002 es el
alusivo con la autonomia tanto de la Procuraduria General de la Nacion como de
la Rama Judicial en materia disciplinaria, erigiéndose por lo tanto un ambito
disciplinario administrativo que comprende a todos los funcionarios del Estado
carentes de fuero, emanado del numeral 6 del articulo 275 Superior, otro,
denominado jurisdiccion disciplinaria, que aglutina a los funcionarios judiciales
carentes de fuero, segun las voces del numeral 3 del articulo 256 Constitucional, y
un tercero que puede derivarse de la preceptiva del articulo 178 numeral 3, para
los funcionarios judiciales revestidos de fuero constitucional, de cuyas faltas

conoce la Camara de Representantes como ente instructivo y el Senado de la

"2 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, Op.Cit., 2003.
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Republica como fallador. De todos modos, la ley 734 de 2002 mantiene incolume
el poder preferente asignado a la Procuraduria General de la Nacién respecto de
los servidores publicos administrativos, y de manera residual respecto de los
servidores de la administracion de justicia, cuando el Consejo Superior de la
Judicatura no conoce a prevencion de la conducta de dichos funcionarios. Al
respecto dijo la Corte Constitucional: “El poder preferente de la Procuraduria
General de la Nacion para investigar a funcionarios de la rama judicial que
carecen de fuero y a los empleados de la misma, tampoco vulnera el Estatuto
Superior, siempre y cuando en el caso de los funcionarios dicha competencia "no
haya sido asumida a prevencidn por parte del Consejo Superior de la Judicatura
(art. 257 C.P.)". No ocurre lo mismo con los empleados, pues segun el articulo 115
de la ley estatutaria de la administracion de justicia, la Procuraduria puede

desplazar al superior jerarquico que esté adelantando el proceso”.'"

3.1.11. Sancion.

Dentro del marco del jus puniendi del Estado corresponde a las autoridades
publicas encargadas de la funciéon punitiva, ya en el ambito penal, ya en el
disciplinario, imponer las sanciones pertinentes a quienes transgredan el
ordenamiento juridico penal o el catalogo de deberes y obligaciones del servidor
publico, respectivamente, pero el propédsito de la norma no esta orientado
simplemente a reprimir al infractor sino que se encamina a restaurarlo para

insertarlo luego dentro del grupo social de manera que no se constituya en un

113 Corte Constitucional, Sentencia C-244 de 1996. Op. Cit., 1997.
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peligro para la familia, la sociedad o el propio Estado, equilibrado los conceptos de

dignidad humana y prevalencia del interés general.

La funcién de la sancidén involucra, asi en el Derecho Penal como en el
Disciplinario, una serie de principios y valores éticos, pero el primero conjuga
ademas la garantia y protecciéon de unos bienes juridicos especialmente tutelados
por el Estado cuya caracteristica principal es la generalidad, la universalidad, en
tanto que los bienes amparados por el Derecho Disciplinario se restringen a la
moralidad y el decoro del servicio publico, adquiriendo un caracter particular, lo
que no lo convierte en menos importante ya que lo que estd en juego es la

eficiencia y la eficacia de la administracion publica.

En el Estado de Derecho la normatividad penal perseguia de manera inexorable al
delincuente con el Unico propdsito de imponerle una sancién, pero en la medida en
que se fue construyendo el Estado Social y Democratico de Derecho, dentro del
que se inserta Colombia, la primacia de la dignidad humana toma asiento frente al
jus puniendi del Estado, con lo que la finalidad de la pena se orienta hacia la
construccion de un hombre nuevo util a la sociedad y merecedor de la proteccion

de la sociedad y del Estado.

Bajo el imperio del Estado Social y Democratico de Derecho la funcién de la pena
no se limita a reprimir el delito o a establecer un catalogo escueto de propdésitos,

sino que cada uno de ellos es adjetivisado buscando el equilibrio entre la
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trasgresion y la pena. Es asi como el articulo 4° del Codigo Penal establece que
la pena cumplira las funciones de prevencion general y especial, retribucion justa,
reinsercion social y proteccion al condenado. En tratdndose del Derecho
Disciplinario, por ser éste un conjunto de normas sustanciales y procesales en
vitud de las cuales el Estado asegura la obediencia, la disciplina y el
comportamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con
miras a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo, tal
como se habia anotado anteriormente, el articulo 16 de la ley 734 de 2002
establece que la sancion disciplinaria tiene funcion preventiva y correctiva, para
garantizar la efectividad de los principios y fines previstos en la Constitucion, la ley
y los tratados internacionales, que se deben observar en el gjercicio de la funcién

publica, alejandolo, entonces, de una funcién represiva.

El principio de proporcionalidad en materia disciplinaria es definido por el mismo
legislador. El articulo 18 de la propia Ley 734 de 2002, antes trascrito, se
recuerda, dice asi: “La sancion disciplinaria debe corresponder a la gravedad de la
falta cometida. En la graduacion de la sancion deben aplicarse los criterios que fija
esta ley.”

En este punto la Corte'"*

, sentada en relacion con la proporcionalidad de las
sanciones penales, segun la cual el examen de la suficiencia o el exceso de una

sancion penal respecto del delito para el cual se contempla implica un juicio de

114 Cf., entre otras, las sentencias C-037 de 1997, C-565 de 1993, C-070 de 1996, C-118 de 1996.
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valor que, salvo en aquellos casos de desproporcion manifiesta o evidente

irrazonabilidad, escapa a las atribuciones del juez constitucional.

Que, ‘bien puede el legislador crear o suprimir figuras delictivas, introducir
clasificaciones entre ellas, establecer modalidades punitivas, graduar las penas
aplicables, fijar la clase y magnitud de éstas con arreglo a criterios de agravacion o
atenuacion de los comportamientos penalizados, todo de acuerdo con la
apreciacion, analisis y ponderacion que efectue acerca de los fenomenos de la
vida social y del mayor o menor dano que ciertos comportamientos puedan estar
causando o llegar a causar en el conglomerado.” Es decir, el legislador puede,
dentro de su libertad adoptar la politica criminal que se adecue a la situacién social
del momento y al juicio que en determinada circunstancia llegue a hacer de la

incidencia social de ciertas conductas ilicitas.

Sobre el principio de proporcionalidad la Corte Constitucional ha sostenido lo

siguiente:

“..El concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la
ponderacion entre principios constitucionales: cuando dos principios entran
en colision, porque la aplicacion de uno implica la reduccion del campo de

aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa
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reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del principio

afectado’™.

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la
adecuacién de los medios escogidos para la consecucion del fin
perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del
fin (esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que
sacrifique en menor medida los principios constitucionales afectados por el
uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios
y fin, es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no

sacrifique principios constitucionalmente mas importantes.

3.1.12. Independencia de la Accién Disciplinaria.

El articulo 2 de la ya derogada ley 200 de 1995 contemplaba que “la accion
disciplinaria es independiente de la acciéon penal”’, principio éste que fue
incorporado en el inciso 3 del articulo 2° de la ley 734 de 2002, bajo el siguiente
tenor: “La accion disciplinaria es independiente de cualquiera otra que pueda
surgir de la comisién de la falta”. Bajo esta premisa el Derecho Disciplinario
Administrativo asume como funcion exclusiva y excluyente el conocimiento,
investigaciéon y sancidén de las faltas disciplinarias ejecutadas por los servidores
publicos en desarrollo de sus funciones, o de los particulares que cumplen

funciones publicas, pero deja a otras cuerdas procesales la competencia para

"8Gt entre otras, las sentencias T-403/92 , T-422 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz) y SU-089/95, M.P: Jorge
Arango Mejia
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adelantar las investigaciones sobre asuntos que si bien se originaron en una falta
disciplinaria, pueden trascender a otros ambitos juridicos. llustra este aserto lo
resuelto mediante sentencia T-413 de 1992 para dirimir un caso en que se
involucra una doble sancién al procesado, pese a la singularidad de la conducta
investigada:

“Esta Sala considera que en el presente caso no se da una violacion
al precepto citado, por cuanto el juicio realizado en dos jurisdicciones
distintas implica una confrontacion con normas de categoria,
contenido y alcance distinto. El juez disciplinario evalua el
comportamiento del acusado, con relacibn a normas de caracter
ético, contenidas principalmente en el Estatuto de la Abogacia. Por
su parte, el juez penal hace la confrontacién de la misma conducta,
contra tipos penales especificos que tienen un contenido de
proteccion de bienes juridicamente tutelados en guarda del interés
social. Asi que tanto la norma aplicable, como el interés que se
protege son de naturaleza distinta en cada una de las dos
jurisdicciones. Por ello, es posible, como sucedié en este caso, que
el juez penal haya absuelto y, por su parte, el juez disciplinario haya
condenado. No hay, por tanto, violacion de la norma superior
invocada en este punto por el peticionario, como tampoco de otros
derechos fundamentales”.''®

Precisada la imposibilidad de predicar el principio non bis in idem cuando un
sujeto disciplinado es investigado a la vez por dos jurisdicciones diferentes, se
sienta una de las premisas fundamentales para abordar la tematica de la
autonomia del Derecho Disciplinario Administrativo frente a cualquier otro ambito
sancionador. La reiteracidn jurisprudencial sobre este topico conlleva a deslindar
en principio la accidén disciplinaria de la acciéon penal, sin que de alli puedan

resultar dos potestades punitivas totalmente diferenciadas, ya que de una u otra

forma la titularidad del jus puniendi seguira estando en cabeza del Estado.

116 Corte Constitucional, Sentencia T-413 de 1992, Magistrado Ponente Ciro Angarita Baron, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 1993.
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Refuerza esta argumentacioén lo expresado por Rojas Betancourt en el sentido de
afirmar que no se viola el principio de non bis in idem cuando la conducta
investigada se realiza por dos jurisdicciones diferentes, por las siguientes razones:
“a) Este principio refiere la prohibicion del doble juzgamiento
proveniente de una entidad de la misma naturaleza no del que
resulte de dos 0 mas entidades publicas de distinta especie. De lo
contrario, un tipo de investigacion como la penal, inhibiria no sélo la
investigacion disciplinaria, sino también la fiscal y/o la civil o de
responsabilidad extracontractual, o por lo menos generaria una
prejudicialidad, juridicamente cuestionable. (...).
b) También lo que proviene es que el resultado de la accion estatal,
le sea atribuido doblemente. Ello no es posible en el presente caso,
pues uno es el resultado de la accién penal —en lo fundamental, la
imposicion de una medida que afecta o puede afectar la libertad
personal- y el otro el de la disciplinaria —la imposicién de una medida
que afecta la situacion del ciudadano en un sentido distinto al de su
libertad personal-<."""
La tendencia doctrinal a precisar las diferencias entre la accién disciplinaria y la
accién penal por la via del non bis in idem se explica con relativa seguridad en la
medida que el desarrollo jurisprudencial y legal ha insistido en ese deslinde
metodolégico, sin que pueda pregonarse un camino facilista para llegar a dicha
conclusién; muy por el contrario, la formacién de la ley ha sido un proceso
dialéctico al cual han convergido doctrinantes, legisladores, titulares de la accidén
disciplinaria y la propia jurisprudencia, formando todo un bagaje teo6rico que

permite arribar sin temor alguno a la categoérica afirmacion de la autonomia del

Derecho Disciplinario Administrativo frente al Penal en este &mbito juridico.

"7 ROJAS BETANCOURT, Danilo. Hermenéutica y Principios Rectores de la Ley Disciplinaria, Bogota,
Procuraduria General de la Nacion, 1998, p 65.
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La sentencia C-427/94,'"® en cuyas consideraciones se hizo referencia a la

diferenciacion existente entre la accion disciplinaria y la accion penal. Dijo la Corte:

Es cierto que existen elementos comunes entre el procedimiento penal y el
procedimiento disciplinario en lo que tiene que ver con la definicién y
determinacion 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
conductas 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
sanciones 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 las faltas disciplinarias buscan 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 tipolégica en las que se describen de manera
detallada los elementos conformantes del tipo, de manera que, sujeto activo,
conducta, intencion, sujeto pasivo y circunstancias llevan en el procedimiento
penal a una exhaustiva delimitacion legal de las conductas; mientras que en
la definicién de las faltas disciplinarias, entran en juego, elementos propios
de la funcién publica que interesan por sobre todo a contenidos politico-
institucionales, que situan 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 Derechos Humanos, érgano competente para interpretar y aplicar el
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Las sanciones penales se dirigen, de manera general, a la privacién 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; lo que impone al acto
sancionatorio 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.

8Sent. C-427/94 M.P. Fabio Morén Diaz
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El principio denominado non bis in idem, que, de acuerdo con la jurisprudencia y la
doctrina, tiene como objetivo primordial evitar la duplicidad de sanciones, solo
tiene operancia en los casos en que exista identidad de causa, identidad de objeto

e identidad en la persona a la cual se le hace la imputacion.

"La identidad en la persona significa que el sujeto incriminado debe ser
la misma persona fisica en dos procesos de la misma indole.

"La identidad del objeto esta construida por la del hecho respecto del
cual se solicita la aplicacion del correctivo penal. Se exige entonces la
correspondencia en la especie factica de la conducta en dos procesos
de igual naturaleza.
"La identidad en la causa se refiere a que el motivo de la iniciacion del
proceso sea el mismo en ambos casos.”®
La identidad de la persona juzgada, hace referencia a la individualizacién o
identificacién del sujeto sobre el cual recae la accion que ejerce el Estado. Debe

existir una relacién procesal entre el proceso fallado y el que se quiere iniciar o se

ha iniciado, pues debe tratarse de la misma persona.

La identidad del objeto del proceso, debe tenerse en cuenta la naturaleza del
hecho imputado, es decir con respecto al elemento intelectual descriptivo de una
conducta humana, mirado en su materialidad. Puesto que, el principio del non bis
in idem no se aplica, cuando el nuevo examen verse sobre una conducta
independiente de la que originé el primer proceso, ya que estaremos en presencia

de un hecho nuevo, que puede dar origen, legitimamente, al segundo proceso.

1% Sent de noviembre 22 de 1990 Corte Suprema de Justicia
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La identidad en la causa se relaciona con el efecto preclusivo del primer proceso,
esto es, que haya existido una decision de fondo que ponga fin a la controversia,

con efectos de cosa juzgada.

No se puede perder de vista que, cuando se adelanta un proceso disciplinario y
uno penal contra una misma persona, por unos mismos hechos, no se puede
afirmar validamente que exista identidad de objeto ni identidad de causa, pues la
finalidad de cada uno de tales procesos es diferente, los bienes juridicamente
tutelados también, al igual que el interés juridico que se protege. En cada uno de
es0s procesos se evalua la conducta frente a unas normas de contenido y alcance

propios.

En términos generales, se puede afirmar que siendo la accién disciplinaria distinta
de la accién penal, cada una puede adelantarse en forma independiente, sin que
se pueda deducir infraccidén al principio non bis in idem, pues en este caso no

existen dos juicios idénticos.

3.2. TITULARIDAD DE LA POTESTAD Y DE LA ACCION DISCIPLINARIA.

El derecho sancionador emana del ius puniendi, cuya titularidad esta en cabeza
del Estado e irradia tanto al Derecho Penal como al Derecho Disciplinario, siendo
absolutamente intransferible a los particulares ya que soélo los jueces penales y los

funcionarios publicos disciplinantes podran investigar las conductas transgresoras
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realizadas por los asociados o por sus disciplinados, respectivamente, e imponer

las correspondientes penas y sanciones.

Los articulos 1 y 2 de la ley 734 de 2002 determinan la titularidad tanto de la
potestad como de la accién disciplinaria en cabeza del Estado; por su parte, el
articulo 66 de la ley 906 e 2004 —Cdédigo de Procedimiento Penal- asigna al
Estado la obligacion de ejercer la accién penal por intermedio de la Fiscalia
General de la Nacion, y pese a que esta normatividad guarda silencio respecto de
la titularidad de la potestad sancionadora, es claro que no se puede ejercer la
accién si no se ostenta dicha potestad, de donde se infiere que unicamente el

Estado a través de sus funcionarios esta revestido de tal poderio.

La Carta Politica de 1991 impone a las autoridades de la Republica la tarea
principalisima de proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su
vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, asi como de
asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
(Inciso 2 del articulo 2°), condensandose alli toda la filosofia de la funcién publica
desarrollada a través de los servidores publicos, los cuales deben acatar fielmente
los mandatos constitucionales, y muy especialmente las funciones que los

reglamentos les asignan para alcanzar los fines esenciales del Estado.

El poder emanado de la soberania popular, segun las voces del articulo 3

Superior, le permite al Estado a través de las autoridades legitimamente
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constituidas, ejercer la potestad disciplinaria de la cual es unico titular, tal como lo
preceptua el articulo 1° de la ley 734 de 2002. En desarrollo de su soberania el
Estado, a través de las diferentes ramas del poder publico, singulariza y
personaliza la potestad disciplinaria haciendo uso del instrumento juridico
denominado en el ambito procesal como ‘accién’, cuya titularidad esta
determinada por el articulo 2° de la ley 734 en referencia, que establece lo
siguiente: “Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria
General de la Nacion y de las Personerias Distritales y Municipales, corresponde a
las oficinas de control disciplinario interno y a los funcionarios con potestad
disciplinaria de las ramas, 6rganos y entidades del Estado, conocer de los asuntos

disciplinarios contra los servidores publicos de sus dependencias”.

La accién es el instrumento abstracto por el cual toda persona facultada para
exigir algo de una autoridad pone en funcionamiento el aparato especifico del
Estado a fin de que le satisfaga su derecho especifico. Para el caso que nos
ocupa, la accién disciplinaria es el instrumento mediante el cual el Estado, como
sujeto de derechos y obligaciones, exige de sus propios servidores vinculados
mediante una relacion legal, reglamentaria o contractual, el cumplimiento de sus
particulares deberes funcionales, con lo cual todo el catalogo de fines, propdsitos y

cometidos estatales son alcanzables.
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3.3. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY DISCIPLINARIA.

Los destinatarios del régimen disciplinario contenido en la Ley 734 de 2002 son, al
tenor de lo dispuesto en los articulo 25 y 53 ibidem, los servidores publicos en
ejercicio de funciones publicas; aquellos que hayan cesado en sus funciones y
dentro del afio siguiente a la terminacién de la vinculacién legal o contractual con
el Estado; los particulares que cumplan labores de interventoria en los contratos
estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver con estas;
presten servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo
366 de la Constitucion Politica, administren recursos de éste, salvo las empresas
de economia mixta que se rijan por el régimen privado; los indigenas que
administren recursos del Estado y los gerentes de cooperativas, fundaciones,
corporaciones y asociaciones que se creen y organicen por el Estado o con su
participacién mayoritaria. Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad
disciplinaria sera exigible del representante legal o de los miembros de la Junta

Directiva.

La Corte Constitucional ha avocado el conocimiento de varias acciones de
inconstitucionalidad dirigidas contra los articulos 25 y 53 de la ley 734 de 2002 por
considerar sus actores que el universo creado por el legislador desborda ya la
nocion del servicio publico, ya la de funcionario publico, o porque se configuran
unos rangos especiales asimilables al servicio publico, resolviéndolos con la
declaratoria de exequibilidad, dado que dentro del Estado social y Democrético de

Derecho la linea divisoria entre lo publico y lo privado tiende a desaparecer a favor



145

de lo primero en desarrollo de los principios y valores que inspiran la Carta de

1991.

Uno de los primeros aspectos atacados por los accionantes, bajo el imperio de la
ley 200 de 1995, se centr6 en la dualidad de reglamentos aplicables a los
trabajadores oficiales en razén de ser destinatarios de la ley disciplinaria a la vez
que del reglamento interno de trabajo de la empresa a la cual prestan sus
servicios, esto ultimo por estar sujetos a las normas laborales de derecho privado,
en especial los articulos 104 a 126 de esta misma obra, y como quiera que la ley
734 recogié de la ley 200 en cita la enumeracion de los sujetos disciplinables,
cobra vigencia lo expresado por la Corte Constitucional en Sentencia C-280 de
1996:

“La Corte recuerda que la potestad sancionadora que tiene la
administracién se manifiesta en dos dimensiones bien diferenciadas,
"la disciplinaria (frente a los funcionarios que violan los deberes y
prohibiciones) y la correccional (por las infracciones de los
particulares a las obligaciones o restricciones en materia de higiene,
transito, financiera, fiscal, etc.) (Sentencia C-214 de 1994). Esto
significa que la potestad disciplinaria se manifiesta sobre los
servidores publicos, esto es, sobre aquellas personas naturales que
prestan una funcion publica bajo la subordinacion del Estado,
incluida una relacion derivada de un contrato de trabajo. En efecto,
en aquellos casos en los cuales existe una relacion laboral de
subordinacién entre el Estado y una persona, se crea una relacion de
sujecion o supremacia especial debido a la situacién particular en la
cual se presenta el enlace entre la Administracién y la aludida
persona. Por ello esta Corporacion ya habia sefialado que el
"régimen disciplinario cobija a la totalidad de los servidores publicos,
que lo son, de acuerdo al articulo 123 de la Constitucién, los
miembros de las corporaciones publicas, los empleados vy
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios (subrayas no originales) (Sentencia C
417 de 1993)
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Este ambito de aplicacion de la ley disciplinaria se explica porque la
posicion del servidor publico en el aparato estatal, como ente fisico
que actualiza la tarea del Estado, comporta una serie de obvias
obligaciones especiales de aquel con éste, llamadas a mantener el
orden interno de la organizacion y el logro de los objetivos estatales.
Asi las cosas, un elemento esencial que define al destinatario de la
potestad disciplinaria es la existencia de una subordinacién del
servidor publico para con el Estado.

En ese orden de ideas, los trabajadores del Estado vinculados
mediante un contrato laboral de trabajo estan bajo la subordinacién
del Estado. Es asi como no tiene relevancia para la determinacion de
la calidad de sujeto disciplinable, la forma de vinculacion del servidor
publico a la organizacion estatal. Dado lo anterior, los trabajadores
oficiales son destinatarios de un régimen disciplinario impuesto por el
Estado de forma unilateral. (...)

(...) Entonces, no son destinatarios del régimen disciplinario las
personas que estan relacionadas con el Estado por medio de un

contrato de prestacién de servicios personales, por cuanto de trata
de particulares contratistas y no de servidores publicos”.'?

La relacion de los servidores publicos con la administracion respecto al Derecho
Disciplinario es de caracter subjetivo y funcional en cuanto se someten a unos
reglamentos emanados de su relacién laboral, los cuales les imponen unos
deberes, derechos y obligaciones, todos ellos encaminados al logro pleno del
buen servicio. Contrario sensu, el particular que cumple temporal o
transitoriamente funciones publicas queda sometido a la ley disciplinaria dentro de
una perspectiva objetiva ya que su dependencia reglamentaria se da no por la
calidad de servidor publico sino por el desempeino de una actividad calificada por
la ley como publica. Esta situacion especial ubica a los particulares que

desempenan funciones publicas como sujetos disciplinables, al tenor de lo

120 Corte Constitucional, Sentencia C-280 de 1996, Magistrado Ponente Alejandro Martinez Caballero,
Bogota, Gaceta de la Corte Constitucional, 1997.
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dispuesto en el articulo 123 de la Carta Politica, precepto desarrollado por la ley
734 de 2002 en su articulo 53. No obstante, este precepto legal fue tachado de
inconstitucional argumentando los actores de la demanda que parte de su
contenido violaba el articulo 123 Superior asi como los articulos 1, 2 y 6 de la
misma Carta. Pese a ello, la Corte Constitucional consideré el texto normativo
ajustado en todo a la Carta Politica, declarando estarse a lo resuelto en la
providencia C-286 de 1996 que conocié sobre el mismo aspecto ahora
demandado, fundamentando en aquella oportunidad su decisién como sigue:

“Ahora bien, siendo indudable que todo servidor publico, por el hecho
de serlo, queda sometido automaticamente a un régimen
disciplinario, segun los términos previstos por la Constitucién y por la
ley, el fundamento de su aplicacién es subjetivo, pues tiene lugar con
motivo y a partir de la investidura correspondiente radicada en el
sujeto, en cuanto es titular genérico de las funciones publicas que su
cargo implica, con total independencia de si las ha ejercido o no.

A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la
condicién del servidor publico, toda vez que no ha establecido un
vinculo de dependencia o subordinacion frente al Estado -en
cualquiera de los cargos, organismos, entidades o corporaciones que
hacen parte de su estructura-, ni percibe de él asignacién o salario,
esta en principio exento del régimen disciplinario estatal y su
responsabilidad ante las autoridades Unicamente puede surgir de las
transgresiones en que incurra en relacion con los preceptos
constitucionales y legales, tal como lo pregona el articulo 6° de la
Carta Politica.

Sinembargo, de nuestro sistema juridico ha desaparecido hace
mucho tiempo la separacién absoluta y extrema entre las érbitas
publica y privada en lo relacionado con las actividades que tienen por
objeto la realizacion de los fines perseguidos por la sociedad y la
satisfaccion efectiva de sus necesidades.

De alli resulta que, sin desconocer la libertad de las personas en su
iniciativa y en sus actividades economicas y laborales, la
Constitucidén haya previsto formas de vinculacién de los particulares
a la gestién de intereses y asuntos publicos sin que en virtud de ella
pierdan su condicion privada.
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Asi lo contemplan, entre otras normas, los articulos 2, 116, 123, 131,
221 (1° del Acto Legislativo No. 2 de 1995), 246, 267, 277-9, 318,
340 (Cfr. Sala Plena. Sentencia C-015 del 23 de enero de 1996) y
365 de la Constitucién, que autorizan el ejercicio de funciones
publicas por personas particulares, en ciertas situaciones y previos
determinados requisitos que la propia Carta o las leyes establecen,
0 que les permiten participar en actividades de gestién de esa misma
indole.

En los sefalados eventos, el fundamento de la responsabilidad del
particular es material y la aplicacién del régimen disciplinario objetiva,
ya que ni una ni otra atienden al estado o condicién de quien actua
sino a la funcién publica que le ha sido encomendada y al interés,
también publico, que a ella es inherente.

Estimase necesario precisar que el ejercicio de funciones publicas
por particulares, segun lo visto, no incluye, para los fines de la Ley
Disciplinaria, las relaciones contractuales entre el Estado y personas
privadas, pues éstas son independientes en cuanto no las liga al ente
publico lazo alguno de subordinacién.

Por otra parte, la Corte debe advertir que la norma objeto de proceso
fija apenas el ambito de aplicacion de la normatividad disciplinaria e
incluye alli a los particulares que ejerzan funciones publicas, lo cual
no implica que el mismo precepto se haya ocupado en la definicién

integra del régimen disciplinario que el Estado puede aplicar a tales
personas”.'?!

Los incisos 2 y 3 del articulo 25 de la ley 734 de 2002 no escaparon a la accion de
inconstitucionalidad impetrada por los ciudadanos por considerar sus textos
contrarios a los articulos 1, 123 y 246 de la Constitucién Politica, al establecer
como disciplinables a los indigenas que administran recursos del Estado y a los
gerentes de cooperativas, fundaciones corporaciones y asociaciones que se creen

y organicen por el Estado o con su participacion mayoritaria, excluyendo a los

12 Corte Constitucional, Sentencia C-286 de 1996, Magistrado Ponente José Gregorio Hernandez Galindo,
Bogota, Gaceta de la Corte Constitucional, 1997.
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demas funcionarios que laboran en las mencionadas entidades, violando en este

ultimo evento el derecho a la igualdad.

La Corte Constitucional se pronunci6 en fallo C-127 de 2003 sobre la
constitucionalidad de la cualificaciéon de los indigenas como sujetos disciplinables
cuando administran recursos del Estado, en los siguientes términos:

“Resulta claro para la Corte Constitucional que, conforme a la
Constitucién  Politica la inclusion como destinatarios de la ley
disciplinaria de los indigenas que administren recursos del Estado,
no vulnera el articulo 246 de la Carta Politica, ni tampoco su articulo
1 como lo sostiene el actor. La norma contenida en el articulo 25 de
la Ley 754 de 2002, por este aspecto, coloca a quienes siendo
indigenas administren recursos publicos en la misma situacién de
cualquier colombiano que se encuentre en esa hipoétesis, sin que ser
destinatarios de la ley disciplinaria signifique decision anticipada
sobre responsabilidad alguna de caracter disciplinario, pues ella se
rige por los principios y las reglas establecidas en el codigo
disciplinario, y muy especialmente en su articulo 28.

(...) Por consiguiente, resulta razonable la aplicacion del régimen
disciplinario a los indigenas que manejen recursos del Estado, pues
alli en su condicién de particulares seran sujetos pasivos de la accion
disciplinaria, siendo ello concordante con lo dispuesto en el articulo
53 del Cddigo Disciplinario Unico que senala como sujetos
disciplinables a los particulares que administren recursos del Estado
y establece el régimen aplicable a los mismos.

Asi las cosas, el inciso segundo del articulo 25 de la ley 734 de 2002,
no vulnera los derechos constitucionales de los indigenas al incluirlos
como destinatarios de la ley disciplinaria, siempre y cuando, tal como
lo sefialan el interviniente y el Ministerio Publico, el Estado capacite y
asesore a las autoridades indigenas, para que se produzca una
comprension de cada una de las cldusulas del contrato, a través del
cual administrardn recursos publicos y las consecuencias de su
infraccion”.'??

122 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 2003, Magistrado Ponente Alfredo Beltran Sierra, Bogota,
Gaceta de la Corte Constitucional, 2004.
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Si bien la sentencia arriba anotada declaré exequible el inciso 2 del articulo 25 de
la ley 734 de 2002, la supervivencia de la norma juridica pende de la condicion
incorporada en la parte motiva del fallo sobre la obligacion de las autoridades
publicas de capacitar y asesorar a las autoridades indigenas en lo pertinente
(entiéndase aqui que tanto la ley como la jurisprudencia limitan la calidad de
servidor publico a las autoridades indigenas y no se traslada a toda la comunidad
aborigen), porque si éstos no alcanzan una verdadera comprensién de los
contenidos contractuales no seran responsables disciplinariamente por el mal uso
o destino de los dineros recibidos por parte del Estado para cumplir parte de los

cometidos estatales.

En el mismo sentido la Corte consider6 constitucional la calidad de sujeto
disciplinario respecto de los enunciados en el inciso 3 del articulo 25 del Cédigo
Disciplinario Unico, decidiendo:

“Ha de recordarse por la Corte que las entidades descentralizadas,
de cualquier grado que ellas sean, se rigen por el derecho publico o
por el derecho privado segun la naturaleza de la actividad que
desarrollen, y de conformidad con lo establecido por la Ley 489 de
1998 para cada caso.

Sin embargo, en todo caso, es deber del Estado actuar para que se
cumplan los fines que les fueron dados, ya sea por que es de interés
publico o para orientar la econdmica y el desarrollo social, siendo
potestad del legislador evaluar la necesidad de someterlas a uno u
otro régimen.

Por otra parte, de conformidad con el articulo 123 de la Constitucién,
“son servidores publicos, los miembros de las corporaciones
publicas, los empleados y trabajadores del Estado y de sus
entidades territoriales descentralizadas territorialmente 'y por
servicios”.



151

Estos servidores estan al servicio del Estado y de la comunidad, y
ejercen sus funciones en la forma prevista por la Constitucion, la ley
o el reglamento, siendo competencia del legislador determinar el
régimen aplicable a los particulares que temporalmente desemperien
funciones publicas.

Lo que quiere decir que es la propia Constitucion (articulo 124) la
que le otorga al legislador la facultad para determinar el régimen
aplicable a los servidores publicos, su responsabilidad y la manera
de hacerla efectiva.

Por tanto, al establecer la ley 489 de 1998, que algunas las
entidades descentralizadas por servicios, se rigen por el derecho
privado, se puede considerar que corresponde al legislador
establecer los eventos en que dichos trabajadores pueden ser
considerados como servidores publicos, segun el grado de
responsabilidad en la ejecucion y manejo de los recursos del Estado.

Teniendo en cuenta lo anterior, al sefalar el inciso tercero del
articulo 25 que “para efectos de esta ley y en concordancia con el
articulo 38 de la ley 489 de 1998, son servidores publicos
disciplinables, los gerentes de cooperativas, fundaciones,
corporaciones y asociaciones que se creen u organicen por el Estado
0 con su participacion mayoritaria”, no se vulnera el derecho a la
igualdad alegado por la demandante. Por el contrario, ademas de ser
funcién del legislador establecer las categorias de servidores
publicos, segun el tipo de responsabilidad al que se encuentran
sometidos, debe entenderse que los sujetos no incluidos en la
norma, en razén a su inferior jerarquia, estaran sometidos al derecho
privado”.'®

Se comparte parcialmente la decision de esta Corporacion en atencion a que si la
norma positiva contenida en la ley 489 de 1998, en concordancia con las demas
disposiciones que califican y cualifican a los servidores publicos, otorga la
condiciéon de servidores publicos a todos los trabajadores que laboran en una

entidad en la cual la participacion accionaria es mayoritariamente del Estado, no

es comprensible la exclusién que el inciso 3 del articulo 25 de la ley 734, tantas

123 Corte Constitucional, Sentencia C-127 de 2003, Op. Cit., 2004.
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veces referida, hace de aquellos funcionarios que laboran en las cooperativas,
fundaciones, corporaciones y asociaciones creadas y organizadas por el Estado o
con su participacién mayoritaria pero que no ostentan la calidad de gerentes. Lo
l6gico seria que a estos ultimos les recaiga una responsabilidad mayor, dadas las
funciones especiales que cumplen, pero no se pueden sustraer de la misma a los
demas funcionarios porque del desemperio de sus funciones depende, en gran
medida, el cumplimiento de la relacién vinculante, sea ésta legal o reglamentaria.
Ademas, olvida la Corte que todos los funcionarios que laboran en entidades en
las cuales el Estado tiene participacibn mayoritaria, retnen la calidad de

servidores publicos.

3.4. DE LA CONDUCTA SANCIONABLE.

El Derecho sancionador dentro del modelo del Estado Social y Democréatico de
Derecho se fundamenta bajo el principio de la responsabilidad del acto, esto es, la
denominada responsabilidad subjetiva en donde prima el elemento antijuridico
atribuido a una persona o sujeto activo del acto sancionable, ya bajo la modalidad
dolosa o culposa. La culpabilidad como nucleo esencial del Derecho sancionador
no excluye la remision por parte del Derecho Disciplinario a principios de caracter
penal, siempre y cuando estén insertos en el ordenamiento constitucional;
igualmente, la nocidn de acto implica inexorablemente la existencia previa de la
voluntad en su complejidad, vale decir, el querer, el preparar y el actuar,
desechando entonces un derecho disciplinario de resultado por ser éste fruto no

solo de la voluntad sino también de hechos involuntarios que con frecuencia no
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elaboran en la mente del individuo un efecto esperado o légicamente alcanzable.
Sobre este particular el Consejo de Estado sostuvo que: “La simple violacién de
una norma legal no constituye por si misma una falta disciplinaria. Dicha violacion
conllevara la ilegalidad del acto expedido, pero no necesariamente implica una
conducta del funcionario sometida a sanciéon. Para que se configure la falta
disciplinaria, se requiere de una parte, la tipificacion de la conducta como falta vy,
de otra, la demostracién de la culpabilidad en que hubiere incurrido el funcionario

al realizar esa conducta”.®*

La elaboracién del Derecho Disciplinario con fundamento en la responsabilidad del
acto supone una intima relacién o integracion de los principios de tipicidad y
antijuridicidad ya que el sujeto sancionable que realiza la conducta considerada
como falta disciplinaria conoce a conciencia, dado su deber funcional, el grado de
vulnerabilidad del bien juridico tutelado por la administracién. Siguiendo esta linea
doctrinal, el articulo 23 de la ley 734 de 2002 determina que “constituye falta
disciplinaria, y por lo tanto da lugar a la accién e imposicion de la sancion
correspondiente, la incursion en cualquiera de las conductas o comportamientos
previstos en este cddigo que conlleve incumplimiento de deberes, extralimitacion
en el ejercicio de derechos y funciones, prohibiciones y violacién del régimen de
inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar
amparado por cualquiera de las causales de exclusibn de responsabilidad

contempladas en el articulo 28 del presente ordenamiento”.

124 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de junio 27 de
1991, Expediente 911, Magistrado Ponente Libardo Rodriguez Rodriguez.
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El texto legal se refiere a conductas o comportamientos, los cuales requieren del
elemento volitivo para su materializacién, primando en estas actuaciones el
incumplimiento de los deberes emanados de las funciones propias de su cargo.
De alli que el inciso 2 del articulo 122 de la Constituciéon imponga al funcionario
publico una obligacion, que no es mera formula retérica sino el elemento
vinculante primordial del servidor publico con la administracién, cuando establece
que “ningun servidor publico entrard a ejercer su cargo sin prestar juramento de

cumplir y defender la Constituciéon y desempenar los deberes que le incumben”.

3.4.1. Tipologia de las Faltas.

No puede olvidarse, tal como se analizé anteriormente, que la caracteristica
principal de la tipicidad en el Derecho Disciplinario Administrativo, es la
configuracién de tipos abiertos. De alli que los articulos 42 y 43 del Codigo
Disciplinario Unico no describen la conducta sino que se remiten a unos conceptos
axiolégicos para graduar su calidad en gravisimas, graves y leves, sefalando con
precisién las gravisimas y determinando que las conductas graves y leves,
constituidas por el incumplimiento de los deberes, el abuso de los derechos, la
extralimitacion de las funciones, o la violacion al régimen de prohibiciones,
impedimentos, inhabilidades, incompatibilidades o conflicto de intereses
consagrados en la Constitucidén o en la ley, se calificaran siguiendo los siguientes
criterios:

1. El grado de culpabilidad.
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2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacion del servicio.

4. La jerarquia y mando que el servidor publico tenga en la respectiva institucion.
5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometio la falta, que se apreciaran
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 funcién, el grado de participacion en la
comisién de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometié en
estado de ofuscacién 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 intervencién de varias personas, sean
particulares o servidores publicos.

9. La realizacion tipica de una falta objetivamente gravisima cometida con culpa

grave, sera considerada falta grave.

Al tenor de lo dispuesto en el articulo 49 de la ley 734 de 2002 las faltas
gravisimas constituyen causales de mala conducta cuando fueren realizadas por
el Presidente de la Republica, los magistrados de la Corte Suprema de Justicia,
del Consejo de Estado o de la Corte Constitucional, los miembros del Consejo

Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacion, debiendo el infractor ser
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sancionado con la pena de destitucion del empleo, o con la privacién temporal o
definitiva de sus derechos politicos, sin perjuicio de las sanciones penales.

El Titulo | del Libro Il de la ley 734 de 2002 determina un régimen especial para
los particulares que en razén de cumplir funciones publicas estan sometidos a su
ambito de aplicacion, especificando los sujetos disciplinables, las inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflicto de intereses, y el catadlogo especial
de faltas imputables a los mismos. Segun las voces del articulo 53, ibidem, son
sujetos disciplinables, en este caso, los particulares que cumplan labores de
interventoria en los contratos estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que
tienen que ver con estas; presten servicios publicos a cargo del Estado, de los
contemplados en el articulo 366 de la Constitucién Politica, administren recursos
de éste, salvo las empresas de economia mixta que se rijan por el régimen
privado. Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad disciplinaria sera

exigible del representante legal o de los miembros de la Junta Directiva.

El articulo 54 del mismo Titulo establece el catdlogo de inhabilidades,
impedimentos, incompatibilidades y conflictos de intereses, para los particulares
que ejerzan funciones publicas, quedando inmersos en la misma calidad que la
Constitucién y la ley sefialan para los servidores publicos. Es importante precisar
que el cumplir algunos particulares funciones publicas no los identifica como
servidores publicos, y por lo tanto no forman parte de la administracién, razén ésta
por la que el legislador consider6 que sus conductas no contrarian un catalogo

ético sino que trascienden a un ordenamiento de mayor sancionabilidad debiendo,
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entonces, responder Unicamente por las faltas gravisimas descritas de manera

taxativa en el articulo 55 de la ley 734 en cita.

3.4.2. Clasificacion de las Sanciones.

El principio de tipicidad incorporado en la ley disciplinaria mediante la figura de
legalidad garantiza no sélo la descripciéon de la conducta sancionable, en el caso
de las faltas gravisimas, sino también la indicaciéon de manera clara y expresa de
la sancién que ha de imponerse al disciplinable que incurre en una conducta
reprochable, que no es otra que cualquiera de las consignadas en el articulo 44 de
la ley sub examine, a saber:

1. Destitucion e inhabilidad general, para las faltas gravisimas dolosas o
realizadas con culpa gravisima.

2. Suspensidn en el ejercicio del cargo e inhabilidad especial para las faltas graves
dolosas o gravisimas culposas.

3. Suspensidn, para las faltas graves culposas.

4. Multa, para las faltas leves dolosas.

5. Amonestacion escrita, para las faltas leves culposas.

La sancién disciplinaria encuentra su fundamento en los principios generales del
Estado y surge como una respuesta al incumplimiento del deber funcional que se
le impone a cada servidor segun su grado de compromiso con la administracion
publica. De alli que la tipologia de las faltas en gravisimas, graves y leves, parte

del supuesto subjetivo-objetivo servidor publico-manual de funciones, porque solo
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la violacion de ese catdlogo de deberes es lo que autoriza al funcionario
disciplinante o investigador para adelantar el proceso administrativo disciplinario
en procura de la buena marcha institucional. La Corte Constitucional precis6é en
Sentencia C-708 de 1999 el fundamento de la sancién disciplinaria, en los
siguientes términos:
“Constituye elemento basico de la organizacién estatal 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, dada la especial sujecion de éstos al Estado,
en razédn de la relacion juridica surgida por la atribucién de una
funcién publica, de manera que, el cumplimiento de sus deberes y
responsabilidades se efectle dentro de una ética del servicio

publico y con sujecion a los principios de moralidad, eficacia y

eficiencia que caracterizan la actuacion administrativa y el cabal

desarrollo de la funcién publica”.'?®

Ese control disciplinario que sobre sus servidores ejerce el Estado no puede
dirigirse s6lo hacia la faceta negativa del concepto de sancion porque, al igual que
el incumplimiento de los deberes conlleva el castigo, su acatamiento debe
acarrear la recompensa a través de estimulos expresados material u
honorificamente. En este orden de ideas, la sancion legal, como la define el
articulo 6° del Codigo Civil, debe procurar estimular a los funcionarios publicos, lo

que redunda a la vez que en una satisfaccion personal en un mejor servicio.

La sancion disciplinaria esta sustentada por los principios de igualdad, prevencion,

proporcionalidad y motivacion, todos ellos con claros fundamentos axiologicos. El

125 Corte Constitucional, Sentencia C-708 de 1999, Magistrado Ponente Alvaro Tafur Galvis, Bogota, Gaceta
de la Corte Constitucional, 2000.
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primero alude a la actitud de la administracion frente al disciplinado y de éste
respecto de todos aquellos que potencialmente pudieron haber cometido la falta;
la prevencion esta encaminada a disuadir a todos y cada uno de los funcionarios
publicos respecto de la comision de conductas reprobables que ponen en riesgo el
buen decoro de la administraciéon. Este aspecto preventivo lleva aparejado el
elemento correctivo como nota caracteristica de la sancién disciplinaria.'® La
proporcionalidad comporta un equilibrio entre la falta cometida y la sancion
impuesta, atendiendo aqui al grado de responsabilidad y autoridad que cada
servidor publico encarna. Sobre este topico en particular la Corte Constitucional ha
afirmado que: “Este exige que tanto la falta descrita como la sancién
correspondiente a la misma resulten adecuadas a los fines de la norma, esto es, a
la realizaciéon de los principios que gobiernan la funcién publica. Respecto de la
sancion administrativa, la proporcionalidad implica también que ella no resulte
excesiva en rigidez frente a la gravedad de la conducta, ni tampoco carente de
importancia frente a esa misma gravedad”.'?” Finalmente, la motivacién exige una
correcta fundamentacion de la providencia mediante la cual se impone el
correctivo, teniendo en cuenta los elementos que por via legal y jurisprudencial
han catalogado las faltas como gravisimas, graves y leves para adecuarlas a la

correspondiente sancion, ésta si taxativamente sefialada por el legislador.

126 REYES CUARTAS, José Fernando, Op. Cit., p 65.
127 Corte Constitucional, Sentencia C-125 de 2003, Op. Cit., 2004.
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3.4.3. Eximentes de Responsabilidad.

El articulo 28 de la ley 734 de 2002 determina que esta exento de responsabilidad
disciplinaria quien realice la conducta:

1. Por fuerza mayor o caso fortuito.

2. En estricto cumplimiento de un deber constitucional o legal de mayor
importancia que el sacrificado.

3. En cumplimiento de orden legitima de autoridad competente emitida con las
formalidades legales.

4. Por salvar un derecho propio o ajeno al cual deba ceder el cumplimiento del
deber, en razdn de la necesidad, adecuacién, proporcionalidad y razonabilidad.

5. Por insuperable coaccion ajena o miedo insuperable.

6. Con la conviccidén errada e invencible de que su conducta no constituye falta
disciplinaria.

7. En situacién de inimputabilidad. En tales eventos se dara inmediata aplicacién,
por el competente, a los mecanismos administrativos que permitan el
reconocimiento de las inhabilidades sobrevinientes. No habra lugar al
reconocimiento de inimputabilidad cuando el sujeto disciplinable hubiere

preordenado su comportamiento.

La Corte Constitucional al conocer de la accion de inexequibilidad impetrada
contra la expresion “de mayor importancia que el sacrificado” contenida en el

numeral 2 del articulo 28 de la ley disciplinaria, y el numeral 4 del mismo
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ordenamiento, enderez6 su argumentacion a favor de la constitucionalidad de
ambos textos, y asi lo expresé en Sentencia C-948 de 2002:

“Para el actor las expresiones “de mayor importancia que el
sacrificado” contenida en el numeral segundo, y el numeral cuarto del
articulo 28 de la Ley 734 de 2002 que establece las causales de
exclusién de la responsabilidad disciplinaria vulneran el principio de
tipicidad a que alude el articulo 29 superior, por cuanto por una via
diferente a la estructuracioén legal de la conducta considerada como
falta disciplinaria, se exige del destinatario de la ley disciplinaria una
evaluacion de aspectos objetivos relacionados con el tipo
disciplinario, pero no insertos en éste, con lo que escapan a la
consideracion de su voluntad al momento de la comision del hecho
que pueda reprocharse disciplinariamente. Acusacion que desestima
la vista fiscal para la cual, en la medida en que en el derecho
disciplinario tipicidad y antijuricidad sustancial estan unidas, la falta
disciplinaria bien puede excluirse por colisién de deberes.

Al respecto la Corte recuerda que, como ya se senald en esta
misma providencia, el ejercicio del poder del Estado para sancionar
las faltas disciplinarias que cometan sus servidores como mecanismo
para prevenir conductas contrarias al cumplimiento recto del servicio
publico y leal de la funcién publica, debe estar revestido de todas las
garantias de orden sustantivo y procesal, consagradas constitucional
y legalmente. Asi pues, los principios del debido proceso, legalidad,
favorabilidad, presuncién de inocencia, igualdad ante la ley,
reconocimiento de la dignidad humana, resolucién de la duda en
favor del disciplinado, entre otros, se muestran como rectores del
proceso disciplinario en general.

Asi en este campo la garantia constitucional del principio de legalidad
impone al legislador la obligacién de definir previa, taxativa e
inequivocamente las conductas consideradas como reprochables y las
sanciones en las que incurrira quien cometa alguna de las conductas
prohibidas, pues sb6lo de esa manera el principio de legalidad cumple
verdaderamente su funcidon garantista y democréatica, 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 claramente cudl es la sancién que debe imponerse o
los criterios que claramente permiten su determinacion.

Para el actor los apartes acusados del articulo 28 de la Ley 734 de
2002 desconocen dichos presupuestos. Para la Corte sin embargo
no son necesarios mayores desarrollos para concluir que la
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acusacion del actor no toma en cuenta que el objeto del articulo 28
en que se encuentran insertos los apartes acusados no es la
tipificacion de conductas que puedan ser reprochadas
disciplinariamente sino que en ella se sefialan son las causales de
exclusién de la responsabilidad disciplinaria, causales que dado su
caracter general resultan aplicables a todos los tipos disciplinarios 'y
que para poder ser invocadas implican el analisis especifico de la
situacion de cada servidor publico en el marco del proceso
respectivo.

No sobra sefialar ademas, como lo recuerda la vista fiscal en su
intervencion, que no es cierto que dichas causales escapen a la
consideracion de la voluntad del servidor puablico al momento de la
comisién del hecho que pueda reprocharse disciplinariamente, pues
dicho servidor tiene la obligacién de conocer y cumplir sus deberes
funcionales en debida forma con la capacidad de valorar, en un
momento determinado, cuales son de mayor importancia para el
efectivo cumplimiento de los fines estatales.

Asi las cosas frente al cargo planteado la Corte declarard la

exequibilidad de la expresion “de mayor importancia que el

sacrificado” contenida en el numeral segundo asi como el numeral

cuarto del articulo 28 de la Ley 734 de 2002 y asi lo sefalara en la

parte resolutiva de esta sentencia”.'®®
Como uno de los principios orientadores del Derecho Sancionador es el acto,
donde prima la voluntad del sujeto, es logico entender la decision de la Corte
Constitucional respecto a la demanda incoada contra el aparte del numeral 2 y la
totalidad del numeral 4 del articulo 28 de la ley 734 de 2002, ya que el deber
funcional supone el conocimiento pleno de sus deberes y obligaciones por parte
de cada servidor publico, asi como los alcances materiales y morales de cada uno
de los actos que ejecuta porque, recuérdese, el funcionario estatal en el momento
de su posesion jura cumplir y defender la Constitucién y desempenar los deberes

que le incumben, y demas esta prever que conoce de antemano a qué se esta

comprometiendo. De aqui se deduce que cada servidor publico debe estar en

128 Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002, Op. Cit. 2003.
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capacidad de discernir cudndo un deber constitucional o legal, por su mayor
importancia, debe prevalecer frente a aquel que se vulnera, o cuando las razones
de necesidad, adecuacion, proporcionalidad y racionalidad, lo facultan para

anteponer un derecho propio o ajeno frente al que resulta infringido.

3.4.4. Extincion de la Accién y de la Sancion.

En virtud de que ninguna persona puede estar de manera indefinida en el campo
de la expectativa procesal, el derecho disciplinario ha acogido el instituto de la
prescripcion cuyo propésito es el de poner limite a la inactividad del Estado para
iniciar las acciones disciplinarias correspondientes respecto de los disciplinarios
que han quebrantado el orden administrativo laboral y de servicio al publico
previamente establecido. Asi las cosas, el articulo 29 de la ley 734 de 2002
establece como causales de extincién de la accion disciplinaria la muerte del
investigado y la prescripcion de la accién disciplinaria, no asi el desistimiento del
quejoso, ya que el Estado no puede renunciar a la potestad sancionadora, dentro

de los precisos limites que la propia ley le sefala.

El articulo 30 de la norma en cita establece un término maximo de 5 afnos para
que surja la prescripcidn de la accion, contados para las faltas instantaneas desde
el dia de su consumacion y para las de caracter permanente o continuado desde

la realizacion del ultimo acto, ampliando el término a doce afos en los eventos de
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las faltas senaladas en los numerales 4, 5, 6, 7, 8, 9, 10 del articulo 48 de la
referida ley 734, y aclarando que cuando se trate de varias las conductas juzgadas
en un solo proceso, la prescripcién de las acciones se cumple independientemente
para cada una de ellas, todo ello con sujecién a tratados internacionales que
Colombia ratifique. Si el investigado renuncia a la prescripcion, el articulo 31 prevé
que la accién so6lo podra proseguirse por un término maximo de dos afnos
contados a partir de la fecha de la renuncia.

A este respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-244 de 1996 sefal6 que:

“La prescripcién de la accion es un instituto juridico liberador, en
virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la accién o
cesa el derecho del Estado a imponer una sancién.

Este fendmeno tiene operancia en materia disciplinaria, cuando la
Administracion o la Procuraduria General de la Nacion, dejan vencer
el plazo sefalado por el legislador, -5 afios-, sin haber adelantado y
concluido el proceso respectivo, con decisibn de mérito. El
vencimiento de dicho lapso implica para dichas entidades la pérdida
de la potestad de imponer sanciones, es decir, que una vez
cumplido dicho periodo sin que se haya dictado y ejecutoriado la
providencia que le ponga fin a la actuacion disciplinaria, no se podra
ejercitar la accién disciplinaria en contra del beneficiado con la
prescripcion.

El fin esencial de la prescripcion de la accién disciplinaria, esta
intimamente ligado con el derecho que tiene el procesado a que se
le defina su situacion juridica, pues no puede el servidor publico
quedar sujeto indefinidamente a una imputacién. Si la accién
disciplinaria tiene como objetivo resguardar el buen nombre de la
administracién publica, su eficiencia y moralidad, es obvio que ésta
debe apresurarse a cumplir con su mision de sancionar al infractor
del régimen disciplinario, pues de no hacerlo incumpliria una de sus
tareas y, obviamente, desvirtuaria el poder corrector que tiene sobre
los servidores estatales. "La defensa social no se ejerce dejando los
procesos en suspenso, sino resolviéndolos.... Si el proceso no se
resuelve, no sera por obra del infractor, sino, ordinariamente, por
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obra de la despreocupacion o de la insolvencia técnica de los

encargados de juzgar”.'®

Estos presupuestos jurisprudenciales se hacen extensivos a la prescripcion de la
sancion, ya que si la inercia o la inactividad de la administracién publica genera la
no apertura del proceso ni la imposicién de la sancion, el disciplinado, pese a
haber transgredido su catalogo de deberes, no podra estar indefinidamente sub
judice a la espera de la correcta administracién disciplinaria. En efecto, el articulo
32 de la ley 734 sefala que la sancion disciplinaria prescribe en un término de
cinco anos, contados a partir de la ejecutoria del fallo. Cuando ésta fuere la
destitucion e inhabilidad general o la suspension e inhabilidad especial, una vez
cumplidas se producird la rehabilitacion en forma automatica, salvo lo dispuesto en
la Carta Politica respecto de los funcionarios que han ocasionado detrimento en el
patrimonio del Estado, caso en el cual no opera la prescripciéon ya que la sancion

es indefinida.

129 Corte Constitucional, Sentencia C-244 de 1996, Op. Cit., 1997.
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CONCLUSIONES

La ciencia del Derecho es una expresion de la cultura y del conocimiento humano
que con el transcurso del tiempo y el desarrollo de los pueblos ha ido auspiciando
la conformacion de areas especializadas que sin desprenderse del tronco comun
adoptan método y lenguaje propios y disefian objetivo y objeto particulares a fin de
ser reconocidos como disciplinas y saberes autonomos dirigidos a coadyuvar en la
regulacion pacifica de las relaciones de convivencia humana y al direccionamiento

de sus conductas y comportamientos.

La consolidacion del Derecho Penal desde los origenes de las diversas culturas
permiti6 que sus elaboraciones tedricas y principales postulados orientaran el
quehacer juridico durante mas de veinticinco siglos, pero a raiz del surgimiento del
Estado Social y Democratico de Derecho a comienzos del siglo XX el catalogo de
penas y medidas represivas fue cediendo paso ante una normatividad en la cual
todos los asociados, sin distincion alguna, fueron tratados con el respeto debido a
la dignidad humana, garantizandoles de paso el debido proceso y todas aquellas
prerrogativas que el concierto de las naciones considerd necesarias para asegurar

el futuro de la humanidad.

La particular administracion del Estado conformada por la triada normas juridicas-
servidores publicos-comunidad, ha requerido la elaboracion de una serie de

conceptos encaminados a facilitar el buen servicio y el comportamiento correcto y
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decoroso de los servidores publicos respecto de los asuntos a su cargo, y ha
dirigido sus esfuerzos a seleccionar y capacitar personal idoneo que asimilando la
nocion de administracion publica ponga en marcha su quehacer a favor del

correcto cumplimiento de las tareas, fines y propésitos por ella perseguidos.

El concepto de “deber” prima en todo el ordenamiento constitucional colombiano,
imponiendo la solidaridad y la prevalencia del interés general como faros
orientadores de la administracion publica; de alli que una codificacién que
compendie el conjunto de obligaciones, derechos y deberes de los servidores
publicos con ella relacionados debe conjugar tanto los principios superiores
vertidos directamente de la Carta Politica como aquellos que irrigan e inspiran
otros ambitos juridicos en lo penal, administrativo y procesal, construyendo de

esta manera el especialisimo campo del derecho disciplinario.

El Derecho Disciplinario es el conjunto de normas juridicas, tanto sustanciales
como procesales, mediante las cuales el Estado ejerce su potestad sancionadora
respecto de los servidores publicos y de los particulares que cumplen funciones
publicas, con el propésito de lograr la mayor eficacia en la administracién y el

cabal cumplimiento de los cometidos estatales.

El largo discurrir del Derecho Disciplinario le ha permitido adoptar una naturaleza
administrativa nutrida por los principios fundamentales del Derecho Constitucional,

que se desprende nitidamente tanto de su propia definicibn como de las
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caracteristicas que lo acompafan, emanadas éstas del Cédigo Disciplinario Unico

o de la interpretacion jurisprudencial de rango constitucional.

La potestad sancionatoria del Estado comprende diferentes areas tales como la
civil, la policiva, la penal, la laboral y la administrativa, pero en el campo
propiamente dicho del Derecho Penal la sancién adopta el ropaje de pena, de
afliccién, en tanto que en las otras esferas su finalidad es la prevencion o la
exigencia del cumplimiento de unos deberes especificos. El Derecho Disciplinario
Administrativo se escinde del Derecho Penal a partir del surgimiento del Estado
Social y Democrético de Derecho el cual, bajo los principios de solidaridad y del
orden econdémico y social justo, impone a los servidores publicos el cumplimiento
de unos deberes respecto de unas funciones especificas incorporadas en los
manuales respectivos de las diferentes entidades. Respecto de sus propios
servidores se diferencia de la que se ejerce sobre el total de los ciudadanos en
que mientras la primera opera dentro de una cuerda procesal de lo contencioso-
administrativo, la segunda estéa regida por los principios de la jurisdiccion ordinaria
penal. En uno y otro caso, las respectivas jurisdicciones estan sometidas a los
principios constitucionales, pero en razon de los propédsitos y cometidos del
Estado, y al tenor del articulo 6° Superior, corresponde un mayor grado de
responsabilidad al servidor publico que al ciudadano respecto de las obligaciones

y deberes que le imponen la Carta y el ordenamiento juridico.
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Para alcanzar su autonomia una ciencia requiere mucho mas que proclamarla,
siendo necesario entonces demostrar un minimo grado de especializacion, su
objeto de estudio propio, metodologia de investigacidn particular, objetivo singular,
difusion y construccion conceptual propia, y en tratdndose de un area juridica debe

ademas tener un desarrollo normativo especifico.

Hay que tener en cuenta que, autonomia no significa independencia, sino que,
como lo define el Diccionario de la Lengua Espafola, es la “condicion de quien,
para ciertas cosas, no depende de nadie. Precisién predicable del derecho que
nos ocupa ya que su constante quehacer no le impone remisiones instrumentales
ni tedricas a otros campos juridicos, pese a que en sus principios generales sigue

dependiendo del Derecho Constitucional, del Administrativo y del Procesal.

El elemento que especializa al Derecho Disciplinario no es otro que el de regular
las relaciones que surgen entre el Estado y los funcionarios publicos en desarrollo
del deber funcional. Este es su objeto propio, del cual no se ocupa ninguna otra
area juridica y el objeto en particular es la finalidad que procura el Estado con la
potestad disciplinaria, es la custodia y preservacion del orden administrativo, para
lo cual utiliza incentivos, preventivos y sanciones a fin de impedir la materializacion
de conductas contrarias a los deberes funcionales, propiciando un ambiente de
moralidad y eficacia al interior de la administracion. EI método, es aquel conjunto
de operaciones tedricas y procedimentales que permiten validar o justificar un area
de investigacién o un campo del conocimiento, las pretensiones del Derecho

Disciplinario no alcanzan para ubicarlo dentro del plano puramente cientifico, y se
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enrumba, eso si, hacia el modesto sitial de area especifica del conocimiento en
razén de haber adquirido ya un reconocimiento legislativo, docente, doctrinal y
jurisprudencial, y como sus fuentes de conocimiento son eminentemente formales,
es decir, la Constitucion, la ley, la doctrina, la jurisprudencia y la costumbre no
contraria a derecho, los resultados de su accionar investigativo conforman un
acervo tedrico caracteristico, propio, especifico, con fronteras definidas frente a
otros saberes juridicos. ElI Derecho Disciplinario ha venido construyendo
particulares acepciones para denominar actuaciones, relaciones, procedimientos y
sanciones propias de su naturaleza, a la vez que creando vocablos innovadores
que si bien tienen su sinonimia representada en otra parcela juridica, le imprimen
personalidad e identidad propias. Siendo el Derecho Disciplinario un conjunto de
deberes y derechos, es también un tratado deontolégico de altisima significacidén

imponible a la administracion publica, especificamente a sus servidores.

Lo anterior permite establecer la especificidad del Derecho Disciplinario, que se
pueden referenciar en: La imposibilidad de transportar integralmente los principios
del derecho penal al derecho disciplinario, el incumplimiento de los deberes
funcionales como fundamento de la responsabilidad disciplinaria (Objeto Propio) y
la vigencia en el derecho disciplinario del sistema de sancion de las faltas
disciplinarias denominado de los numeros abiertos, o numerus apertus, por

oposicién al sistema de numeros cerrados o clausus del derecho penal.
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El derecho penal es la dltima ratio en el control social de la conducta de los
ciudadanos. Esto significa, que el derecho penal es el ultimo recurso al cual hay
que acudir en el control social. Por tal motivo, el Derecho Penal, debe tener un
perfil muy bien definido, ya que, si esa diferencia no es clara, el derecho penal, en
vez de ser un derecho penal minimo, se confundiria con otros mecanismos de
control social que le anteceden, lo cual implicaria que se constituyera en un
derecho penal maximo. En efecto, si no existen diferencias cualitativas entre
derecho disciplinario y derecho penal, simple y llanamente, el legislador podria de
un dia para otro decir que todo lo que es constitutivo de falta disciplinaria es
también constitutivo de delito y se originaria lo que se conoce como infraccidon
penal y el derecho penal, perderia crédito como el instrumento mas radical, en el

control de la conducta humana en sociedad

Es de gran importancia establecer que, tanto el Derecho Penal como el
Disciplinario adoptan principios constitucionales que les son comunes por ser uno
y otro emanacion de la potestad sancionadora del Estado, lo que no supone la
identidad respecto de sus caracteristicas particulares y de su naturaleza juridica.
El Derecho Disciplinario adopta no solo algunos principios del Derecho Penal, del
Derecho Administrativo y del Derecho Procesal, y sobre ellos estructura todo su
andamiaje normativo, sin perder de vista que unos y otros beben en la fuente del
Derecho Constitucional. Se puede expresar que los principios del derecho penal -
como forma paradigmatica de control de la potestad punitiva- se aplican, a todas

las formas de actividad sancionadora del Estado.
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La dignidad humana, encierra un cumulo de valores. Esa escala de valores parte
del concepto de racionalidad del ser humano y tiene como eje central la existencia,
es decir, el derecho a la vida. La dignidad humana es inherente al hombre,
connatural a él, y no se disminuye ni limita por ninguna consideracién. Principio
fundante en cualquier ordenamiento juridicamente legitimo. A pesar de esto, se ha
introducido una nueva forma de derecho penal, que parece oponerse al principio y
valor fundante de la dignidad humana. La tesis de Jakobs, que se refiere a la
existencia de un derecho penal del enemigo, que toma especial relevancia
después del atentado del 11 de septiembre a los Estados Unidos. El fin principal
de dicho Derecho Penal es la seguridad cognitiva, permitiendo de esta manera,
eliminar a todos aquellos que no ofrecen la garantia cognitiva minima que es
necesaria para poder ser tratados como personas. Con este instrumento el Estado
amenaza a sus enemigos, que entre otras cosas no son tratados como personas.
Al denominado Derecho Penal del Enemigo, no se le puede reconocer el caracter
de derecho, puesto que, pretende construirse bajo el postulado de la negacion de
sus destinatarios como personas, ademas, tanto el Derecho Penal como el
Derecho Disciplinario vigentes en nuestra sociedad, son ordenamientos juridicos
de “acto” en donde prima la voluntad del transgresor de la norma frente a la
materializacidon del hecho considerado como tipico, siendo exigible la plena
constatacion de la creacion penal de la conducta final para que ella sea

sancionada.
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El articulo 29 constitucional determina que “el debido proceso se aplicara a toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas” esta reconociendo una nitida
diferenciacion entre las instancias estrictamente judiciales y las de caracter
administrativo, entre ellas la disciplinaria. El instituto del debido proceso supone
una serie de garantias que determinan su efectividad, tales como el juzgamiento
conforme a leyes preexistentes al acto que se imputa, el juez competente, el juez
propio, la observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio, el
principio de favorabilidad, la presuncion de inocencia, el derecho a la defensa y a
un proceso publico sin dilaciones injustificadas, el derecho a presentar pruebas y a
controvertir las que se alleguen en su contra, a impugnar la sentencia
condenatoria y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho, y el derecho de no
ser admitida prueba alguna obtenida contrariando los presupuestos e instancias
procesales. Dichos derechos y garantias deben ser aplicados, ipso jure, tanto en
el proceso penal como en el disciplinario.

Respecto al garantismo penal, Ferrajoli, elabora una teoria general del garantismo,
en la que establece las pautas de consolidacion y desarrollo futuro, sefialando que
el garantismo no es solo un modelo normativo de derecho (Modelo de estricta
legalidad) sino ademas una teoria juridica de la validez y efectividad (operando
como doctrina de legitimacion) y sobre todo de deslegitimacién interna del derecho
penal y una filosofia politica (Basada en la primacia del individuo). Por tal motivo el
principio el principio fundamental del debido proceso es garante de un cumulo de
derechos fundamentales que dan sustento al concepto de dignidad humana.

(Concepcidn contrapuesta al Derecho Penal del Enemigo.)
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El inciso 2 del articulo 29 constitucional consagra categéricamente el principio de
legalidad, determinando que “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las 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”, precepto que fue
retomado, mas en su espiritu que en su forma, tanto por el Derecho Disciplinario
(articulo 4%) como por el Penal (art. 6°) y el Procesal Penal (art. 6°). “El principio de
legalidad en el campo del Derecho Disciplinario es menos exigente en cuanto al
requisito de que la conducta sea descrita con precisién en la ley, ha resaltado que
otro aspecto de este principio, el de reserva de ley, constituye también una

garantia del debido proceso disciplinario...

La tipicidad es un instituto originario del Derecho Penal entendida como “la
abstracta descripcion que el legislador hace de una conducta humana reprochable
y punible”, la tipicidad de las infracciones disciplinarias es el resultado de aceptar
que toda regla de esta naturaleza, tiene un complemento normativo compuesto
por disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual debe
remitirse aquél para imponer las sanciones correspondientes, el régimen
disciplinario se caracteriza, a diferencia del penal, porque las conductas
constitutivas de falta disciplinaria estan consignadas en tipos abiertos, ante la
imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos
donde se subsuman todas aquellas conductas que estan prohibidas a las

autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores publicos.
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El principio de cosa juzgada tiene un tratamiento idéntico en los ambitos penal y
disciplinario, enderezandose en ambos casos a garantizar el equilibrio entre el
deber del Estado de sancionar y el derecho del procesado o disciplinado a no

permanecer de manera indefinida incurso en un proceso.

Respecto del principio de favorabilidad, se puede decir, que existe una clara
diferenciacion entre el Derecho Penal y el Derecho Disciplinario, porque mientras
el primero aplica, en cualquier circunstancia, la ley mas favorable para el
condenado, el segundo presenta una excepcion a la norma general cuando el
disciplinado se ve incurso en delitos contra el patrimonio del Estado, existiendo
para este evento una sola norma, el inciso 5 de la articulo 122 de la Constitucion
Politica, que contempla la dréstica sancion de la inhabilidad intemporal para el

desempeno de funciones publicas.

El lo que se trata del principio de culpabilidad, se efectia un traslado del principio
del Derecho Penal al Derecho Disciplinario, tal como lo senalé la Corte, mutatis
mutandi, es decir cambiando lo que haya que cambiar, y mientras en el primero
esta claramente diferenciada la cualificacién de la conducta en dolosa, culposa y
preterintencional, en el segundo, se omite la preterintencion, admitiéndose el dolo

y la culpa.
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El principio de presuncién de inocencia forma parte integral del debido proceso, y
por lo tanto asciende al rango constitucional sin que requiera desarrollo legal para
su pleno ejercicio y su exigencia garantista, como se desprende de la
hermenéutica del articulo 29 de la Carta Politica, ya que el constituyente no hizo
remision alguna al legislador para su posterior reglamentacion. No asi el principio
del in dubio pro reo, que surge no como parte integral del debido proceso sino
como una gracia especial que se concede al implicado o disciplinado cuando del

acervo probatorio no es facil deducir ni su responsabilidad ni su inocencia.

Una de las mayores garantias procesales, especialmente en el ambito del
Derecho Sancionador, es el principio de la doble instancia consagrado, entre
otros, en los ambitos penal y disciplinario como emanacion del debido proceso
estipulado en el articulo 29 constitucional, el cual toma cuerpo legal a través del
recurso denominado de apelacién, comunmente conocido como de alzada por
cuanto que su nota caracteristica es alzarse, levantarse, oponerse o protestar por

la decision contraria proferida por el juez o el funcionario administrativo.

El Constituyente de 1991 asigné al Procurador General de la Nacion la suprema
direccion del Ministerio Publico confiriéndole el rango de ente auténomo frente a
las ramas del poder publico. En el discurrir analitico de la Alta Corporacion
subyace la clara supresion del poder preferente a la Procuraduria General de la
Nacioén frente al Consejo Superior de la Judicatura y a los Consejos Seccionales

en tratandose del conocimiento a prevencion de la conducta de los funcionarios de



177

la rama judicial, lo que no implica que el primero de los 6rganos de control
mencionados pierda ese poder preferente en relacién con los demas funcionarios
de la administracion publica. Esa debe ser la correcta hermenéutica en la
concordancia del numeral 6 del articulo 277 con el numeral 3 del articulo 256

constitucionales.

El Estado Social y Democratico de Derecho la funcidén de la pena no se limita a
reprimir el delito o a establecer un catalogo escueto de propdsitos, sino que cada
uno de ellos es adjetivisado buscando el equilibrio entre la trasgresién y la pena.
Es asi como el articulo 4° del Codigo Penal establece que la pena cumplira las
funciones de prevencidon general y especial, retribucion justa, reinsercion social y
proteccion al condenado. En tratandose del Derecho Disciplinario, por ser éste un
conjunto de normas sustanciales y procesales en virtud de las cuales el Estado
asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la moralidad y la
eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen funcionamiento
de los diferentes servicios a su cargo, tal como se habia anotado anteriormente, el
articulo 16 de la ley 734 de 2002 establece que la sancion disciplinaria tiene
funcién preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los principios y
fines previstos en la Constitucién, la ley y los tratados internacionales, que se
deben observar en el gjercicio de la funcién publica, alejandolo, entonces, de una

funcion represiva.

El principio de proporcionalidad en materia disciplinaria es definido por el mismo

legislador. El articulo 18 de la propia Ley 734 de 2002, antes trascrito, se
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recuerda, dice asi: “La sancion disciplinaria debe corresponder a la gravedad de
la falta cometida. En la graduacion de la sancion deben aplicarse los criterios que
fija esta ley.” El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos
parciales: la adecuaciéon de los medios escogidos para la consecuciéon del fin
perseguido, la necesidad de la utilizacion de esos medios para el logro del fin
(esto es, que no exista otro medio que pueda conducir al fin y que sacrifique en
menor medida los principios constitucionales afectados por el uso de esos
medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre medios y fin, es decir, que
el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique principios

constitucionalmente mas importantes.

Los articulos 1 y 2 de la ley 734 de 2002 determinan la titularidad tanto de la
potestad como de la accién disciplinaria en cabeza del Estado; por su parte, el
articulo 66 de la ley 906 e 2004 —Cdédigo de Procedimiento Penal- asigna al
Estado la obligacion de ejercer la accidn penal por intermedio de la Fiscalia
General de la Nacion, y pese a que esta normatividad guarda silencio respecto de
la titularidad de la potestad sancionadora, es claro que no se puede ejercer la
accion si no se ostenta dicha potestad, de donde se infiere que unicamente el
Estado a través de sus funcionarios esta revestido de tal poderio.

Los destinatarios del régimen disciplinario contenido en la Ley 734 de 2002 son, al
tenor de lo dispuesto en los articulo 25 y 53 ibidem, los servidores publicos en
ejercicio de funciones publicas; aquellos que hayan cesado en sus funciones y

dentro del afio siguiente a la terminacién de la vinculacién legal o contractual con
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el Estado; los particulares que cumplan labores de interventoria en los contratos
estatales; que ejerzan funciones publicas, en lo que tienen que ver con estas;
presten servicios publicos a cargo del Estado, de los contemplados en el articulo
366 de la Constitucion Politica, administren recursos de éste, salvo las empresas
de economia mixta que se rijan por el régimen privado; los indigenas que
administren recursos del Estado y los gerentes de cooperativas, fundaciones,
corporaciones y asociaciones que se creen y organicen por el Estado o con su
participacién mayoritaria. Cuando se trate de personas juridicas la responsabilidad
disciplinaria sera exigible del representante legal o de los miembros de la Junta
Directiva.

Es importante precisar que mientras para las normas de caracter penal el
destinatario del principio de legalidad es toda persona, sin distincion alguna, en el
Derecho Disciplinario el universo se limita al servicio publico y al particular que
cumple funciones publicas, exclusivamente. Del mismo modo, la conducta
sancionable en lo disciplinario esta claramente definida como falta, en tanto que
en lo penal la estructura normativa alude a conductas punibles que requieren una

definicién de manera inequivoca por parte del legislador.

El Derecho sancionador dentro del modelo del Estado Social y Democréatico de
Derecho se fundamenta bajo el principio de la responsabilidad del acto, esto es, la
denominada responsabilidad subjetiva en donde prima el elemento antijuridico
atribuido a una persona o sujeto activo del acto sancionable, ya bajo la modalidad

dolosa o culposa. La culpabilidad como nucleo esencial del Derecho sancionador.
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La sancion disciplinaria esta sustentada por los principios de igualdad, prevencion,
proporcionalidad y motivacion, todos ellos con claros fundamentos axiologicos. El
primero alude a la actitud de la administracion frente al disciplinado y de éste
respecto de todos aquellos que potencialmente pudieron haber cometido la falta;
la prevencion esta encaminada a disuadir a todos y cada uno de los funcionarios
publicos respecto de la comision de conductas reprobables que ponen en riesgo el
buen decoro de la administracién. Este aspecto preventivo lleva aparejado el
elemento correctivo como nota caracteristica de la sanciéon disciplinaria. La
proporcionalidad comporta un equilibrio entre la falta cometida y la sancion
impuesta, atendiendo aqui al grado de responsabilidad y autoridad que cada

servidor publico encarna.

El Derecho Disciplinario como area especifica de conocimiento partié, en la
busqueda de su identidad, de la formulacién de un problema a resolver, y luego de
superar diversas etapas secuenciales ha obtenido unos resultados tedricos
relevantes que le han permitido estructurar todo el andamiaje tedérico y normativo
que lo sustenta, y sus logros cognoscitivos estan a disposicion de la critica general
para que sobre ella misma se reelaboren nuevos postulados que le permitan

crecer y encumbrarse hasta alcanzar plenamente su reconocimiento universal.
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