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Resumen: En el Derecho disciplinario de los dltimos quince afios, si bien se
ha reafirmado su pertenencia como especie del género Derecho sancionador,
ha adquirido autonomia e independencia frente al Derecho penal. Postulados
filoséficos comunes los unen, pero también existen especificidades que lo dife-
rencian, aspectos cruciales de una metodologia dogmatica que permite fundar
los institutos que le dan forma y vida a la estructura dogmatica sobre en la cual
se soporta cada uno de los modelos de responsabilidad que se nos ofrecen. El
trasegar temporal y la préctica de los operadores juridicos han mostrado algunas
dificultades para la consideracion del estatus de ciencia auténoma e indepen-
diente que ha adquirido el Derecho disciplinario; no obstante, en los afios 2009
y 2010, la jurisprudencia consolid6 los logros de tal conceptualizacidn, segtin
se expone a continuacion, a partir de los rasgos fundamentales de las categorias
y subcategorias dogmadticas del Derecho disciplinario en Colombia.

Este escrito se ha realizado teniendo en cuenta limitaciones espacio-temporales.
En primer lugar, pretende ser un documento descriptivo de lo que ha sucedido
en ladoctrina y jurisprudencia de los tribunales colombianos; en segundo lugar
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estd limitado, esencialmente, a dar cuenta de lo que se ha estimado sobre el
tema en los dos ultimos afios.

Para una mayor comprension quiero comprometerme con la idea de presentar, al
lector nacional e internacional, el “estado actual del arte” en Colombia y sugerir
tendencias en cada uno de los temas tratados. Para el efecto trataré el amplio
espectro de las temdticas que componen la materia disciplinaria, aborddndolas
desde la perspectiva filoséfica, de derecho sustancial, de derecho procesal y del
control contencioso administrativo de la actividad disciplinaria.

Palabras clave: Derecho sancionador como género, Derecho penal y Derecho
disciplinario como especies de aquél, la “relacion especial de sujecion” como
categoria dogmatica superior del Derecho disciplinario, ilicitud sustancial,
sistema de incriminacion por imprudencia de numerus apertus, tipos discipli-
narios en blanco.

DISCIPLINARY LAW IN COLOMBIA. STATE OF THE ART

Abstract: Disciplinary law in the last fifteen years, although it has renewed its
membership as a species of punitive law, has gained autonomy and indepen-
dence from the criminal law. Common philosophical assumptions put them
together, but there are specific features that set them apart, crucial aspects of a
dogmatic methodology which allows establishing the institutes that give form
and life to the dogmatic structure which is supported in each of the models of
liability presented to us. The temporary decant and practice of legal operators
have shown some difficulties in the consideration of the status of autonomous
and independent science of disciplinary law, however, in the year 2009 and so
far in 2010, jurisprudence has consolidated the achievements of such a concep-
tualization, as follows, based on the fundamental characteristics of the categories
and subcategories of dogmatic Disciplinary law in Colombia.

This paper was carried out taking into account time-space limitations. First, it
is intended to be descriptive of what has happened in the doctrine and jurispru-
dence of the Colombian courts, second it is limited mainly to account for what
has been estimated on the subject in the past two years.

For a better understanding I want to commit to the idea of accounting to national
and international readers the “state of the art” in Colombia and suggest trends
in each of the topics discussed. To that end I will discuss the broad spectrum of
topics that comprise the disciplinary matters, approached from the philosophical
perspective of substantive law, procedural law and an administrative control
of disciplinary activity.

Keywords: Law Sanctioning such as gender, criminal law and Disciplinary law
as one species, the “special relationship of submission” as than dogmatic cate-
gory of disciplinary law, substantial unlawful, system of incrimination based on
imprudence, system of numerus apertus, blank disciplinary conducts (types).
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I. ASPECTOS FILOSOFICOS

La dltima década del siglo xx y lo que va corrido del xx1 pueden calificarse, en Co-
lombia, como la era del estudio cientifico del Derecho disciplinario.

Tal afirmacidn tiene como soporte la ya aceptada posicion de la necesidad del estudio
dogmitico del Derecho disciplinario!, esto es, la aplicacion de aquel método de in-
terpretacion que le otorga rango cientifico al estudio del derecho, toda vez que evita

1 Parael efecto nuestros estudios Dogmdtica del Derecho disciplinario, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2007; El Derecho disciplinario judicial. Su autonomia e independencia y Dogmdtica
disciplinaria judicial, Bogotd, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” y Consejo Superior de la Judi-
catura, 2007.

También, muy importantes, sin poder mencionar a todos los nuevos doctrinantes, los trabajos de:

a) EDGARDO JOSE MAYA VILLAZON. Cambios fundamentales y filosofia de la reforma. Codigo Disciplina-
rio Unico. Instituto de Estudios del Ministerio Piblico-Procuradurfa General de la Nacién, 2002;

b) JAIME OssAa ARBELAEZ. Derecho administrativo sancionador. Una aproximacion dogmdtica, Bogotd,
Legis, 2009;

¢) EsiQquio MANUEL, SANCHEZ HERRERA. Dogmiditica practicable del Derecho disciplinario, Bogota,
Procuraduria General de la Nacién e Instituto de Estudios del Ministerio Piblico, 2005;

d) MIGUEL ANGEL BARRERA NUNEZ. Cddigo Disciplinario del abogado comentado, Bogotd, Ediciones
Doctrina y Ley, 2008;

€) DAVID ALFONSO ROA SALGUERO. Construccion dogmdtica del Derecho disciplinario. Influencia de
la jurisprudencia del Consejo de Estado, Bogotd, Editorial Gustavo Ibdfiez, 2010;

f) FERNANDO BriTO RUIZ. El proceso disciplinario, Bogota, Instituto de Estudios del Ministerio Publico
y Procuradurfa General de la Nacién, 2003;

FERNANDO BRITO RUIZ. Juicio al Presidente de la Repiiblica, Bogotd, Instituto de Estudios del Mi-
nisterio Publico yProcuradurfa General de la Nacidén, 2008;

2) JostE Rory FORERO SALCEDO. Manual de Derecho disciplinario, Bogotd, Grupo Ecomedios, 2003;
Jost RorY FORERO SALCEDO. Estado Constitucional, potestad disciplinaria y relaciones especiales de
sujecion. Bogotd, Instituto de Estudios del Ministerio Publico y Procuraduria General de la Nacidn,
2007,

h) FraNcisco FARFAN MoLINA. Policia Judicial disciplinaria, Bogotd, Procuraduria General de la
Nacién, 2005;

FraNcIsco FARFAN MOLINA. La cadena de custodia en la investigacion disciplinaria, Bogotd, Ins-
tituto de Estudios del Ministerio Publico-Procuraduria General de la Nacion, 2007 en coautoria con
CARLOS EDUARDO VALDES MORENO;

FraNcIsco FARFAN MOLINA. La prueba ilicita en el proceso disciplinario, Bogotd, Instituto de Es-
tudios del Ministerio Publico y Procuraduria General de la Nacién, 2007;

i) OsCAR VILLEGAS GARZON. Prdctica forense disciplinaria, Bogota, Grupo Ecomedios, 2003;
OsCAR VILLEGAS GARZON. El proceso disciplinario, Bogota, Ediciones Gustavo Ibdiiez, 2004;

j) JosE FERNANDO REYES CUARTAS. Estudios de Derecho disciplinario, Bogota, Ediciones Nueva
Juridica-Gustavo Ibdiiez, 2004;

k) JAIME METfA OssMAN. Cddigo Disciplinario Unico. Parte general, Bogotd, Doctrina y Ley, 1999;

1) IVAN VELASQUEZ GOMEZ. Manual de Derecho disciplinario, Medellin, Libreria Juridica Sdnchez R.,
1996;

m) DIOMEDES YATE CHINOME. Tendencias y proyecciones de la ley disciplinaria al amparo de los prin-
cipios rectores, Bogotd, Instituto de Estudios del Ministerio Piblico y Procuradurfa General de la
Nacién, 2008;

n) CARLOS MARIO ISAZA SERRANO. Derecho disciplinario. Parte general, Bogotd, Ediciones Juridicas
Gustavo Ibdiez, 1997,
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en mayor medida que los resultados de la aplicacién de la ley se vean afectados por
la subjetividad, la politica, la coyuntura y el azar, pero de manera especial supone
sustraerla de la subsuncion casuistica de hechos en normas y del seudo método ver-
gonzante del empirismo intuitivo, personalista y acomodaticio, muy generalizado en
nuestro medio.

Hablar de dogmadtica en Derecho disciplinario no comporta, como algunos, mal la en-
tienden, que se adopten acriticamente los postulados del Derecho Penal.

Lo anterior tiene fundamento en lo siguiente:
a. La dogmadtica no es un patrimonio exclusivo del Derecho Penal.

La dogmadtica nace como la metodologia que permite una construccion tedrica a partir
de la ley positiva del Estado. Sus cultores fueron insignes civilistas alemanes como
SAVIGNY?, IHERING?, WINDSCHEID* y PUCHTA. También, desde una perspectiva general,
el inglés JOHN AUSTIN?,

Fueron los penalistas quienes aprovecharon mejor, cuantitativa y cualitativamente, el
método dogmatico; pero dogmadtica no es sinénimo de Derecho Penal, toda vez que
se trata de un método universal aplicable a la materia juridica, cualquiera que fuere su
especialidad y cualquiera que fuere su nacionalidad®; lo cual también ha sido propiciado
desde la filosofia del derecho’.

o) Significativa la coleccion “Lecciones de Derecho disciplinario vols. 1 a X11”, Bogotd, Procuraduria
General de la Nacion e Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2006 a 2009.

2 FEDERICO CARLOS VON SAVIGNY. De la vocacion de nuestro siglo para la legislacion y la ciencia del
derecho, Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L., 1977; fp. “Los fundamentos de la ciencia juridica”,
en La ciencia del derecho, Buenos Aires, Editorial Losada, 1949; fp. La dogmatica juridica (extractos
de su obra Espiritu del Derecho Romano), Buenos Aires, Editorial Losada y Metodologia juridica,
Buenos Aires, Valletta Ediciones, 2004.

3 RUDOLF VON IHERING. JEs el Derecho una Ciencia?, Granada, Comares, 2002.

4 BERNHARD WINDSCHEID. Tratado de Derecho Civil alemdn, t.1, vol. 1, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 1976.

5  JOHN AUSTIN. Sobre la utilidad del estudio de la jurisprudencia, Madrid, Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1981; ID. El objeto de la jurisprudencia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
2002.

6  Cfr. ARTURO Rocco. El problema'y el método de la ciencia del derecho penal, Bogotd, Temis, 1982; Gus-
TAV RADBRUCH. Introduccion a la Ciencia del Derecho, Madrid, Libreria General de Victoriano Sudrez,
1930; FRANCESCO CARNELUTTIL. Metodologia del Derecho, México, UTEHA, 1962; ALBERT CALSAMIGLIA.
Introduccion a la Ciencia Juridica, Barcelona, Ariel, 1990; KARL LARENZ. Metodologia de la Ciencia del
Derecho, Barcelona, Ariel, 1994 y CARLOS SANTIAGO NINo. Consideraciones sobre la dogmditica juridica
(con referencia particular a la dogmdtica penal), México, Universidad Nacional Auténoma de México,
1989. Para Colombia, muy especialmente, JOSE FERNANDO REYES CUARTAS. “Prélogo a la segunda edi-
cion”, en CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. Dogmadtica del Derecho disciplinario, cit., pp. 19 a 37.

7  Luis RECASENS SICHES. Introduccion al estudio del derecho, México, Editorial Porrda, 1991, pp. 230,
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Es mds, podria decirse, los avances mds significativos que tuvo la evolucién del estudio
dogmadtico en el dmbito penal, fueron propiciados por profesores de Derecho civil, lo
que confirma la objetividad y universalidad del método.

En efecto:

1. La distincion entre antijuridicidad y culpabilidad, crucial para el desarrollo y avance
del Derecho penal, tanto que hoy se habla simplemente de injusto y culpabilidad, fue
obra de RUDOLF VON IHERINGS®, a partir de sus estudios sobre la posesion en el afio de
1867°.

Los penalistas aprovecharon dicho escenario, especialmente FRANZ vON LiszT, para
asegurar la division estructural de la responsabilidad penal entre lo antijuridico como lo
objetivo-general, por un lado, y la culpabilidad como lo subjetivo-personal, por otro.

Puede afirmarse que dicha diferencia marca el paso dogmdtico mds importante dado
por el Derecho penal, toda vez que, de manera clara y categdrica, expresa la diferencia
entre principios y reglas, la relacion género-especie, trato estratificado de las relaciones
juridicas y, consecuentemente, la puesta en prictica de la elaboracion de los institutos
juridicos a partir de las distinciones y similitudes.

La influencia sobre el Derecho disciplinario también es evidente, puesto que la doctrina
y la jurisprudencia, especialmente constitucional, fundan la estructura de la responsa-
bilidad disciplinaria en un primer juicio sobre la confrontacién de la conducta con el
orden juridico y su significado individual-personal para el sujeto, y un segundo juicio
que implica la reprochabilidad personal por la realizacién de una conducta, ante la
posibilidad alternativa de actuar de conformidad con el derecho.

2. La complementacion del método dogmatico con la interpretacion teleoldgica, por
obra también del profesor IHERING'?, quien a través de la idea del fin en el derecho,
introdujo y acufié: i. Las repercusiones de la nocién de finalidad como determinante

234 y 235; Luis LEGAZ Y LACAMBRA. Filosofia del derecho, Barcelona, Bosch, 1979, pp. 49, 366 y
367, y GREGORIO PECES-BARBA; EUSEBIO FERNANDEZ y RAFAEL DE Asfs. Curso de teoria del derecho,
Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2000, pp. 124 y 125.

8  RUDOLF VON IHERING en sus obras “La posesion. Teorfa simplificada”, en Tres estudios juridicos, Buenos
Aires, Bibliogrdfica Omeba, 1960, pp. 122 a 125 y 139; La posesion, Madrid, Editorial Reus, 1926, pp.
51y 103y La lucha por el Derecho, Bogotd, Fica, 2007, pp. 136y 137.

9 AsiDIETHART ZIELINSKI. Disvalor de accion y disvalor de resultado en el concepto de ilicito, Buenos
Aires, Editorial Hammurabi, 1990, p. 6. También lo afirma ROXIN, quien apunta que el “reconocimiento
de una antijuridicidad objetiva e independiente de la culpabilidad”, fue formulada por IHERING en 1867,
por medio de su trabajo titulado EI momento de culpabilidad en el Derecho privado romano; CLAUS
ROXIN. Derecho penal. Parte general, t. 1, Madrid, Civitas, 1997, p. 196.

10 RUDOLF IHERING. El fin en el derecho, Buenos Aires, Editorial Heliasta S.R.L, 1978.
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de lo contrario a derecho, y ii. La introduccién de la nocién de interés juridico como
criterio de interpretacion y sistematizacién vinculante en el desarrollo de los institutos
juridicos.

Lo primero contribuiria en la configuracion de la nocién de desvalor de accién como
elemento fundante del injusto, lo cual serfa objeto de desarrollo por HANS WELZEL!;
lo segundo como precursor de la idea del bien juridico, entendido como presupuesto
y limite del Derecho penal'2.

Las consecuencias en Derecho disciplinario se harfan ver en la nocion de ilicitud sus-
tancial preformada por el dolo y la culpa, por supuesto, entonces, formas de imputacion
juridica de la conducta. El desvalor de accion viene dado por el quebrantamiento de las
normas subjetivas de determinacién, en sus modalidades de dolo o culpa.

A ello se ha referido la jurisprudencia constitucional cuando ha dicho que “el dolo
y la culpa son elementos constitutivos de la accién, son sus elementos subjetivos
estructurales”!3, y “el dolo y la culpa son modalidades del ilicito disciplinario™!4.

Asf las cosas, dolo y culpa son componentes de la conducta disciplinaria, de tal manera
que su estudio es previo en la estratificacién del andlisis de la responsabilidad discipli-
naria, correspondiéndole a la categoria dogmatica de la ilicitud.

Dolo y culpa son las expresiones externas de la subjetividad que le dan forma al que-

brantamiento normativo, de suerte que el concepto de ilicito sustancial disciplinario

involucra tanto el quebrantamiento formal como el funcional, razén por la cual el

Cadigo Disciplinario hace énfasis no en lo tipico disciplinario —no hace referencia a

dicha categoria dogmatica, sino al principio de legalidad, como se desprende de su art.
.°=sino en lo ilicito tipico —art. 5.°—.

De manera categdrica, asi se ha establecido en el Cédigo Disciplinario de la Abogacia,
Ley 1123 de 2007, cuando se sefial6 en su articulo 21 que el dolo y la culpa son “mo-
dalidades de la conducta sancionable”.

Lo segundo, esto es, la influencia del concepto teleoldgico del interés juridico, viene
dado en Derecho disciplinario por la adopcidn de la “relacion especial de sujecion”
como su categoria dogmadtica superior, toda vez que se constituye en su fundamento y
Iimite. Este tema serd ampliado mds adelante.

11 HANS WELZEL. Derecho penal alemdn, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1969.

12 Asi se reconoceria expresamente por FRANZ VON LISzT. La idea del fin en el Derecho penal, Bogotd,
Temis, 1990, pp. 1 y ss.

13 Sentencia C-181 de 2002, M. P.: MoONROY CABRA.
14 Sentencia SU-901 de 2005, M. P.: CORDOBA TRIVINO.
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Empero, sobre el objeto de proteccidn se ha dicho:

La Corte ha precisado que las garantias propias del proceso penal no tienen
total aplicabilidad en el campo administrativo disciplinario por la diferencia
que existe entre el bien juridico protegido por una y otra sub-especialidad del
derecho punitivo: “mientras en el primero se protege el orden social en abstracto
y su ejercicio persigue fines retributivos, preventivos y resocializadores, la po-
testad sancionatoria de la administracidn se orienta mds a la propia proteccion
de su organizacién y funcionamiento, lo cual en ocasiones justifica la aplicacién
restringida de estas garant{as —quedando a salvo su niicleo esencial—en funcién
de la importancia del interés ptiblico amenazado o desconocido” (Sent. T-146
de 1993). Igualmente ha resaltado que los objetivos del derecho penal son
distintos a los que persigue el derecho disciplinario: “la ley disciplinaria tiene
como finalidad especifica la prevencién y buena marcha de la gestién publica,
asi como la garantfa 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” (Sent, C-948 de 2002)">.

Lo mds apropiado, si se quiere trabajar sobre diferencias y similitudes, cuando de
dogmatica se trata, es hacer las debidas precisiones sobre los institutos juridicos que
caracterizan al Derecho disciplinario frente al Derecho penal. Ciertamente, una dog-
madtica teleoldgica impone la idea de instituciones regidas por finalidades, trasuntadas
juridicamente en intereses, que en el primero toman el nombre de “deberes funcionales™
y en el segundo de “bienes juridicos”!®.

3. El descubrimiento de los ingredientes subjetivos del tipo, lo cual se produjo a instan-
cia del civilista HANS ALBRECHT FISCHER en el afio de 1911, quien afirmé que existen
“no raramente, momentos subjetivos que cooperan a la determinacidn de los confines
entre Derecho e injusto™!”.

Dicho descubrimiento fue retomado por importantes penalistas como HEGLER, MEZ-
GER, WOLF y MAYER, entre muchos otros, para fundar la existencia de la subcategoria
dogmidtica de los ingredientes subjetivos del tipo penal, evolucionando por obra de éste
hacia los elementos subjetivos de la justificante y, posteriormente, consoliddndose en
el finalismo con el desvalor de acciéon como elemento del injusto.

En un derecho sancionatorio donde los tipos de ilicitud son, por norma general, tipos de
mera conducta, es claro que la nocién de desvalor de accion toma singular importancia

15 Sentencia T-161 de 2009, M. P.: GONZALEZ CUERVO.

16 Para estas debidas precisiones consultar GOMEZ PAVAJIEAU. Dogmadtica del Derecho disciplinario, cit,
pp. 363 a374.

17 SERGIO POLITOFF. Los elementos subjetivos del tipo legal, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1965,
p. 16.
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en la nocion del ilicito personal, como se viene destacando en la doctrina nacional dis-
ciplinaria. No se trata de desvalorar un proceso causal que origina un resultado dafiino,
pues ello es pura naturaleza; lo normativo impone la idea de afectacién de deberes
funcionales, lo cual estd dado por la ilicitud sustancial (art. 5.° del cpU).

La jurisprudencia constitucional ha dicho que “las normas disciplinarias tienen co-
mo finalidad encauzar la conducta de quienes cumplen funciones ptiblicas mediante
la imposicién de deberes con el objeto de lograr el cumplimiento de los cometidos
fines y funciones estatales”. De alli que “el objeto de proteccion del derecho disci-
plinario es sin lugar a dudas el deber funcional de quien tiene a su cargo una funcién
publica”!3.

4. El concepto de infraccidn al deber objetivo de cuidado, basado en la idea de “reali-
zacion de un peligro prohibido”, frase acufiada en 1912 por MAX LUDWIG MULLER",
proviene del articulo 276 del Cédigo Civil alemdn, segun el cual “actia imprudente-
mente quien viola el cuidado o atencién exigibles en el trato social”2.

Empero, es de reconocimiento general, que el concepto fue desarrollado por los civi-
listas KARL LARENZ?! y RICHARD HONING?2.

La Corte Constitucional, podria decirse, se ha referido al tema en varias oportunida-
des: i. En materia penal cuando se ha referido al criterio del “riesgo permitido”?3; ii. Se
ha sefialado como componente especial del Derecho disciplinario la idea de deber de
cuidado, al expresarse que resulta “necesario garantizar de manera efectiva la obser-
vancia juiciosa de los deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado”?* y
entre ellos se destaca que la sancion viene demarcada por la “infraccion a un deber de
cuidado o diligencia™?, y iii. Al admitir que el problema de la imputacién por culpa
también es asunto de tipicidad, pues refiere que ello es posible, por virtud de la ad-
mision de los tipos penales abiertos, bajo un sistema o modalidad calificada como de
numerus apertus. Si ello es asi, s6lo queda como posibilidad juridica ubicar en el tipo

18 Sentencia C-948 de 2002, M. P.: TAFUR GALVIS.

19 Cfr. BJORN BURKHARDT. “Dogmiditica penal afortunaday sin consecuencias”, en La Ciencia del Derecho
penal ante el nuevo milenio, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 141.

20 AsiJuan Bustos RAMIREZ. Culpa y finalidad, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 1967 y ANTONIO
BERISTAIN. “Objetivacion y finalismo en los accidentes de trfico”, en Derecho penal y criminologia,
Bogotd, Temis, 1986, pp. 91 a 130.

21 Cfr. YESID REYES ALVARADO. Imputacion objetiva, Bogotd, Temis, 1996, pp. 23, 24 y 40.

22 Craus RoxiN. “Reflexiones sobre la problemdtica de la imputacion en Derecho Penal”, en Problemas
bdsicos del Derecho penal, Madrid, Editorial Reus, 1976, p. 128.

23 Sentencias C-425 de 1997 y C-205 de 2003.
24 Sentencias C-948 de 2002 y C-124 de 2003.
25 Sentencia C-181 de 2002.
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la infraccién al deber objetivo de cuidado y en la culpabilidad la infraccién al deber
subjetivo de cuidado®.

Hoy en Colombia, el concepto, en su tratamiento mds desarrollado como imputacion
objetiva, es utilizado por la jurisprudencia contenciosa administrativa?’.

La Procuraduria General de la Nacion ha utilizado el concepto de deber objetivo de
cuidado para efecto de excluir la imputacion disciplinaria con fundamento en los
principios de desconcentracion, delegacidn y descentralizacidon de que da cuenta el
articulo 209 de la Carta Politica, toda vez que los mismos determinan derroteros para
entender la distribucién de competencias administrativas “que atentan la radicacion
de la variedad de funciones que cumplen los representantes de las entidades publicas”.
No se imputa objetivamente una infraccién normativa a quien no tuviere elementos
para dudar de la correccion de la actuacidn y “que le hubieran exigido un actuar dife-
rente, en desarrollo del deber objetivo de cuidado que le competia”, muy a pesar de
la responsabilidad que se tiene en la direccién y manejo de la actividad contractual en
calidad de jefe o representante de la entidad (art. 26 num. 5.° de la Ley 80 de 1993)?.

Si bien se analizé el tema de la exclusion de la imputacion objetiva por no apreciarse
conductas irregulares de otros que invirtieran el principio de confianza, si se echd de
menos el andlisis de que como responsable de la direccién y manejo de la contratacion
—principio de responsabilidad—, se tenfa el control, supervision y vigilancia sobre otros,
por lo que debid sustentarse cémo se evade dicha talanquera, impuesta por la doctrina
en general y asi reconocida, en multiples ocasiones, por la jurisprudencia penal de la
Sala de Casacion de la Corte Suprema de Justicia.

Es consustancial, pues, al modelo dogmatico, la interpretacion sistemadtica de la nor-
ma juridica. Ello contribuye al autocontrol de la misma y a su solidez, toda vez que,
evita que el jurista dé rienda suelta a sus apetitos personales y conveniencias practi-
cas en la interpretacion; como también, a tener que explicar la parte dentro del todo
y viceversa; sus postulados son sélidos y coherentes, habida cuenta que encuentran
explicacion objetiva mds alld de lo personal, refrenando todo intento de interpretacion
acomodaticia®.

26 Sentencias C-155, C-181 y C-233 de 2002.

27 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencias del 4 de octubre
de 2007, expediente n.° 15.567, 4 de diciembre de 2007, expediente n.° 16.898 y 8 de febrero de 2008,
expediente n.° 16.996, C. P.: GIL BOTERO.

28 Procuraduria General de la Nacion. Despacho del Procurador General. Fallo de segunda instancia del
5 de marzo de 2009, radicacion n.° 154-154595-07. Muy significativo el fallo de segunda instancia del
Despacho del Procurador General de la Nacion en el radicado n.® TUC-D-2009-937-101100.

29 Lallamada interpretacion ad-hoc ha sido rechazada de manera categérica por la jurisprudencia consti-
tucional en sentencia T-086 de 2007, M. P.: CEPEDA ESPINOSA, tal como puede leerse en su fundamento
juridico n.® 5.3.2.10.
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La jurisprudencia constitucional no ha explicitado que en los desarrollos que ha efec-
tuado del Derecho disciplinario haya utilizado un método dogmadtico, empero, por
caracterizarse el mismo por la sistematicidad y la teleologia, ninguna duda puede
existir de ello®, especialmente cuando la orientacion de la interpretacion se funda en
los principios?!.

La jurisprudencia administrativa as{ lo ha reconocido, cuando se refiri6 a la visién
“dogmdtica” que como enfoque se utiliza por la jurisprudencia constitucional®?. Recien-
temente dijo, con especial contundencia, que la “especialidad” que hoy se predica de la
ley disciplinaria y los entes encargados de aplicarla, han dado origen a “la creacion de
una jurisprudencia disciplinaria de importancia, que desde luego se nutre de otras dreas
del saber como el derecho penal, para crear una dogmdtica del derecho disciplinario
que ya tiene tradicion en Colombia™* (cursiva fuera de texto).

b. La dogmatica parte de la norma positiva del Estado; sin embargo, se nutre y condi-
ciona por los principios, valores y derechos constitucionales, jugando un papel crucial
y definitivo, para su entendimiento, ademads de los temas normativos estructurales, los
normativos funcionales.

La dogmadtica no es dogmatismo, esto es, aplicacion a rajatabla de lo que dice la ley.

La expresion dogma viene del objeto de la metodologia, que parte, para la construc-
cion cientifica del derecho, por supuesto también para la de la teorfa juridica, de la ley
positiva vigente en el Estado®.

La dogmatica hoy, en consecuencia, no puede ser sino “dogmatica axioldgica”, esto
es, construccion cientifica de la teorfa juridica a partir de la ley, empero, interpretada a
partir de los principios, valores y derechos constitucionales, dado el cardcter de norma
de normas que tiene la Carta Politica y los efectos irradiantes que producen los derechos
fundamentales en la interpretacién legal (arts. 4.°, 85 y 86).

30 Sentencias C-487 de 1993, C-011 de 1994, C-194, C-444 y C-600A de 1995, C-147 de 1998 y C-1646
de 2000.

31 Sentencia T-058 de 1995, M. P.: CIFUENTES MURoOZ.

32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda Subseccion “A”. Sentencia
del 30 de noviembre de 2006, radicacion n.° 25000-23-25-000-2001-08325-01 y n.° interno 1478-05,
C. P.: OLAYA FORERO.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién “B”. Sentencia
del 1.° de octubre de 2009, radicacion n.° 11001-03-25-000-2002-0240 y n.° interno 4925-02, C. P.:
ALVARADO ARDILA.

34 CARLOS AROCHA MORTON. Critica a la dogmditica juridico penal, México, Libreria de Manuel Porrda,
p. 25.

35 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La dogmdtica como Ciencia del Derecho. Sus especies penal y dis-
ciplinaria. Semejanzas y diferencias, Bogotd, Instituto Colombiano de Derecho disciplinario, 2010.
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c. La relacién de la Dogmadtica Disciplinaria con la Dogmadtica Penal se da, de espe-
cie a especie, mediando un transito por el género que las cobija, esto es, el Derecho
sancionador.

De manera clara se ha dicho que la funcién del Derecho penal es la proteccidn de los
bienes juridicos, y la del Derecho disciplinario, el aseguramiento de los deberes fun-
cionales.

Constitucionalmente dicha diferencia viene soportada por los fines y objetos de cada
especie del Derecho sancionador, como lo son el Derecho penal, el Derecho contra-
vencional, el impeachment, el Derecho correccional y el Ddisciplinario®0, a partir de lo
cual adquiere nuestra disciplina el rango de ciencia auténoma e independiente?’.

d. Las categorias dogmaticas elaboradas por el Derecho penal son aplicables al Dere-
cho disciplinario, obviamente, en cuanto se respete su propia identidad, lo que implica
entender que tienen su propio sentido y contenido.

Si bien en un principio se afirmé que las categorias penales se aplicaban también en
Derecho disciplinario’, la evolucién de la jurisprudencia ha sido enfdtica en precisar
que tal seflalamiento s6lo lo es con respecto a su revestimiento, puesto que la tipicidad,
antijuridicidad y culpabilidad, asi como sus respectivas subcategorias dogmaticas,
tienen su propio sentido y contenido®.

En consonancia con lo anterior ha sefialado:

En el dmbito 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 manifestacion del poder punitivo
del Estado™. Sin embargo, su aplicacién se modula para adecuar el ejercicio del

36 Corte Constitucional. Sentencias C-195 de 1993, C-214 de 1994, C-280, C-306 y C-597 de 1996, C-310
de 1997, C-554 y C-827 de 2001, C-948 de 2002, C-406 de 2004, C-818 de 2005, T-1034 de 2006 y
T-068 de 2009.

37 Corte Constitucional. Sentencias T-438 de 1992, C-769 y C-708 de 1999, C-155 y C-181 de 2002,
C-252 y C-948 de 2003.

38 Corte Suprema de Justicia. Sala Plena. Sentencias del 10 de febrero de 1993 y 7 de marzo de 1985, M.
P.: Gaona Cruz.

39 Laespecificidad del Derecho penal ha sido resaltada por la Corte Constitucional en sentencias C-176 de
1994, C-118 de 1996, C-647 de 2001, C-233 y C-370 de 2002, C-252 de 2003 y C-897 de 2005. Muy
especialmente la Sentencia C-242 de 2010.

40 Alrespecto, se pueden consultar las sentencias T-146 de 1993, C-244, C-386 y C-679 de 1996, C-769
de 1998 y C-181 de 2002, entre otras.
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poder disciplinario a la naturaleza y objeto del derecho disciplinario*' y, espe-
cialmente, al interés ptiblico y a los principios de moralidad, eficacia, economia
y celeridad que informan la funcién administrativa*?.

e. El Derecho procesal disciplinario, como sucede en la ciencia procesal en general, estd
vinculado con imperativos constitucionales y, especialmente, con una visién que no deje
de tener en cuenta las necesidades normativas estructurales-funcionales y sociales*.

f. El Derecho disciplinario se encuentra sustancialmente jurisdiccionalizado, empero, al
no hacer parte de la estructura constitucional de la organizacion de la justicia, se halla
sometido (salvo aquél perteneciente al sector de la llamada jurisdiccion disciplinaria),
al control de la jurisdiccién contenciosa administrativa*.

II. DERECHO SUSTANCIAL#

Resulta evidente, para la jurisprudencia constitucional, que nuestra disciplina “aplica
las garantias propias del Derecho penal pero supone la presencia de categorias propias
del Derecho disciplinario también con unos rasgos especificos que admiten cierto grado
de flexibilidad y lo distinguen de aquél en aspectos relevantes™®.

41 Asi, la Corte ha expuesto 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 mds a la propia proteccion de su organizacién y funcionamiento, lo cual en ocasiones justi-
fica la aplicacion restringida de estas garantfas —quedando a salvo su nticleo esencial—-en funcién de la
importancia del interés publico amenazado o desconocido”; Sentencia C-181 de 2002, M. P.: MONROY
CABRA.

42 Sentencias T-438 de 1992, C-195 de 1993, C-244 de 1996, C-280 de 1996 y C-095 de 2003, reiteradas
por sentencias T-161 de 2009 y C-242 de 2010.

43 Parael efecto consultar de mi autoria: a) Problemas centrales del Derecho disciplinario, Bogotd, Insti-
tuto Colombiano de Derecho disciplinario y Ediciones Nueva Juridica, 2008; b) Asuntos disciplinarios.
Praxis y jurisprudencia, Bogotd, Instituto Colombiano de Derecho disciplinario y Ediciones Nueva
Juridica, 2009, y ¢) Derecho procesal disciplinario judicial, Bogotd, Escuela Judicial “Rodrigo Lara
Bonilla” y Consejo Superior de la Judicatura, 2009.

44 Parael efecto consultar de mi autorfa: a) Elementos y propuestas para el control contencioso adminis-
trativo de la actividad disciplinaria, Bogotd, Instituto Colombiano de Derecho disciplinario y Ediciones
Nueva Juridica, 2009, y b) Control contencioso y justicia disciplinaria, Bogotd, Alcaldia Mayor de
Bogotd, 2010.

45 Estas caracteristicas bdsicas fueron expuestas sistemdticamente, por primera vez, en CARLOS ARTURO
GOMEZ PAVAJEAU. Dogmadtica del Derecho disciplinario, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2001.

46 Sentencia C-242 de 2010, M. P.: GoNZALEZ CUERVO.
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A. La “relacion especial de sujecion” como fundamento del Derecho
disciplinario

El Derecho comparado y la jurisprudencia constitucional han entendido que, entre el
servidor publico y el Estado, con el acto de aceptacidn del cargo y la toma de pose-
sion, se genera un vinculo especial de particulares connotaciones, a través del cual se
imponen cargas superiores a aquellas a las cuales estdn sometidas las personas que no
tienen vinculo alguno con la Administracién Piblica, que de alguna manera implican
el recorte de ciertas libertades en pos de la neutralidad, objetividad, transparencia, efi-
ciencia, eficacia y moralidad ptiblica, de lo cual dimos cuenta desde nuestra primera
edicién de la Dogmdtica del Derecho disciplinario.

Posteriormente a los planteamientos efectuados en el trabajo del afio 2001, siguieron
otros que exploraron el tema*’ y aun, permitieron que buscdramos sus origenes histdri-
cos*®. También, dichos trabajos, han sido publicados con los de otros muy importantes
autores, como el Profesor MARIO ROBERTO MOLANO LOPEZ*.

La jurisprudencia de las altas cortes es copiosa sobre el asunto, manifestdndose, a favor
de la figura de la relacion especial de sujecion, la Sala Plena de la Corte Suprema de
Justicia®, 1a Corte Constitucional®', 1a Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Su-
perior de la Judicatura’? y el Consejo de Estado’. El Consejo de Estado, recientemente
de manera especifica en materia disciplinaria, ha dicho que “en la organizacion Estatal
constituye elemento fundamental para la realizacién efectiva de los fines esenciales del
Estado Social de Derecho, la potestad para desplegar un control disciplinario sobre sus
servidores, en atencion a su especial sujecion al Estado en razén de la relacion juridica
surgida por la atribucién de la funcién piblica™* (cursiva fuera de texto).

47 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La relacion especial de sujecion como categoria dogmdtica supe-
rior del Derecho disciplinario, Bogotd, Procuradurfa General de 1a Nacidn e Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, 2003.

48 CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “Sobre los origenes de la relacion especial de sujecion y sus reper-
cusiones actuales”, en AA.VV. Lecciones de Derecho disciplinario, vol. 3, Bogotd, Procuraduria General
de la Nacion e Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2007.

49 MARIO ROBERTO L6PEZ MOLANO y CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. La relacion especial de sujecion.
Estudios, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2007.

50 Sentencia del 8 de agosto de 1985, M. P.: MEDELLIN FORERO.

51 Sentencias C-417 de 1993, C-244, C-286, C-341 y C-280 de 1996, C-769 de 1998, C-708 de 1999,
C-181 de 2002, C-252 de 2003, C-014, C-431 y T-1093 de 2004

52 Sentencia de tutela del 5 de diciembre de 2007, segunda instancia, radicacién n.°
44001110200020070047601190, M. P.: HENAO OROZCO.

53 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Segunda. Subseccién “A”. Sentencia
del 30 de noviembre de 2006, radicacién n.° 25000-23-25-000-2001-08325-01(1478-05), C. P.: OLAYA
Forero. También Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencias del 4 de octubre
de 2007, expediente n.° 15.567 y 8 de febrero de 2008, expediente n.° 16.996, C. P.: GIL BOTERO.

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién “A”. Sentencia
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La existencia de la relacion especial de sujecidn se explica por cuanto:

El articulo 6.° de 1a Constitucién Politica establece que los funcionarios publicos
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las leyes,
y por omision o extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones (art. 6.°). Esta
Corporacidn ha sefialado que esta disposicion constitucional “justifica el esta-
blecimiento de un sistema de control legal, propio de un Estado de derecho, en
el que las autoridades publicas deben respeto y observancia al ordenamiento
juridico, lo que a su vez genera la correlativa responsabilidad por las acciones
u omisiones mediante las cuales infrinjan las normas que regulan el debido
desempeiio de sus funciones™.

De esta manera, el Derecho disciplinario se configura como el mecanismo para
hacer efectivo este sistema de control de los servidores publicos, que se traduce
en una de las potestades sancionatorias del Estado. As{, como bien lo ha sefiala-
do la jurisprudencia constitucional el Estado puede ejercer el ius puniendi por
medio de distintas modalidades juridicas, entre las cuales se cuenta el Derecho
disciplinario: “enderezado a regular el comportamiento disciplinario de su per-
sonal, fijando los deberes y obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las
sanciones correspondientes y los procedimientos para aplicarlas™®.

En cuanto a sus finalidades, esta Corporacion ha destacado que el Derecho dis-
ciplinario se estructur6 con la finalidad de asegurar el eficiente funcionamiento
del aparato estatal, situacién que justifica la existencia de un sistema de reglas
para ejercer la actividad publica que responda a los principios de igualdad, mo-
ralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad consagradas
en el articulo 209 Superior®’.

De igual manera se ha reiterado el fundamento del Derecho disciplinario en la llamada
relacion especial de sujecion, al afirmar que

55
56
57

... la accion disciplinaria se produce dentro de la relacion de subordinacion
que existe entre el funcionario y la Administracién en el dmbito de la funcion
publica y se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibicion,
la omision o extralimitacion en el ejercicio de las funciones, la violacion del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de ga-
rantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo ptiblico

del 26 de noviembre de 2009, radicacion n.° 52001-23-31-000-2002-01023-02 y n.° interno 0506-08,
C. P.. GOMEZ ARANGUREN.

Sentencia C-819 de 2006
Sentencia C-181 de 2002.
Sentencia C-763 de 2009, M. P.: PRETELT CHALJUB.
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respectivo®® (esto es) la potestad disciplinaria ha de ejercerse con atencién a
los principios de la funcién administrativa y del servicio publico, como a los
fines esenciales del Estado™.

Muy claramente se ha establecido, respecto de las relaciones entre el Estado y sus
trabajadores, que:

En desarrollo de lo dispuesto en la Constitucion, el legislador defini6 el con-
trato laboral como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un
servicio personal a otra persona natural o juridica, bajo la continuada depen-
dencia o subordinacién de la segunda y mediante remuneracion” (art. 22 del
Cddigo Sustantivo del Trabajo). Esto significa que la relacion laboral con el
Estado, que surge de la relacidn legal y reglamentaria o del contrato de trabajo,
no importa el nombre que las partes le den porque prevalece el criterio material
respecto del criterio formal del contrato, tiene tres elementos que lo identifican:
i) la prestacion de servicios u oficios de manera personal, ii) la subordinacion
o dependencia del trabajador respecto del empleador y, iii) la contraprestacion
alos dos anteriores que se denomina salario (art. 23 ibidem)%°.

De todos modos debe reiterarse que

... la potestad conferida al legislador para establecer los diversos regimenes
sancionatorios, se encuentra vinculada a los fines constitucionales del Estado y
limitada por el respeto a los derechos fundamentales de la persona”®! (toda vez
que) “los limites de esta libre configuracion normativa estdn representados por
los valores y derechos consagrados en nuestro Estatuto Superior tales como la
dignidad humana, la solidaridad, la prevalencia del interés general, la justicia,
la igualdad y el orden justo y especialmente en la primacia de derechos funda-
mentales de la persona®?.

Recientemente asi también lo ha reconocido la doctrina oficial de la Procuraduria Ge-
neral de la Nacién® y Roa SALGUERO%.

58
59
60
61
62
63

64

Sentencia T-161 de 2009, M. P.. GoNZALEZ CUERVO.

Sentencia C-242 de 2010, M. P.. GoNzALEZ CUERVO.

Sentencia C-614 de 2009, M. P.: PRETELT CHALJUB.

Sentencias C-038 de 1995 y C-013 de 1997. Recientemente reiteradas por Sentencia C-763 de 2009.
Sentencia C-763 de 2009.

ALEJANDRO ORDONEZ MALDONADO. Justicia disciplinaria, Bogota, Procuraduria General de 1a Nacién
e Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2009.

RoA SALGUERO. Ob. cit., p. 47.

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiI - miimero 92 - enero-junio de 2011 * pp. 115-154



130 Carlos Arturo Gémez Pavajeau

B. Latécnica de los tipos abiertos y en blanco

El objeto de regulacion del Derecho penal viene demarcado por la idea de que en un
Estado de Derecho los particulares pueden hacer todo lo que no se encuentre prohibido,
por lo que los tipos penales desarrollan, dentro de un marco de tipos cerrados como
norma general, lo comportamientos considerados como punibles. Por el contrario, los
funcionarios publicos sélo pueden hacer lo que se encuentra mandado y para lo cual
estdn autorizados, de tal manera que describir lo punible tiene una tendencia al infinito,
lo que implica que la técnica de tipificacidn tiene que ser abierta, pues de lo contrario
los codigos serfan unas verdaderas enciclopedias sin terminar.

Esta posicion y sus consecuencias, ha sido pacifica y reiterada en la jurisprudencia
constitucional, ante lo cual se ha sefialado:

En relacién con la precision de la definicion previa de las conductas que se-
rdn sancionadas, la Corte ha aceptado de tiempo atrds que en este dmbito es
admisible que las faltas disciplinarias se consagren en “tipos abiertos”, “ante
la imposibilidad del legislador de contar con un listado detallado de compor-
tamientos donde se subsuman todas aquellas conductas que estdn prohibidas
a las autoridades o de los actos antijuridicos de los servidores publicos”®. La
infraccion disciplinaria implica siempre el incumplimiento o desconocimiento
de un deber del servidor publico; “la negligencia, la imprudencia, la falta de
cuidado y la impericia pueden ser sancionados en este campo en cuanto impli-
quen la vulneracion de los deberes funcionales de quienes cumplen funciones
publicas”. En esa medida, las normas disciplinarias estructuradas en forma de
tipos abiertos remiten a un complemento normativo, integrado por todas las
disposiciones en las que se consagran los deberes, mandatos y prohibiciones
aplicables a los servidores publicos; y es a este complemento al cual debe acudir
el juez disciplinario al momento de decidir sobre la existencia de responsabi-
lidad y la procedencia de las sanciones correspondientes. Asi, “la tipicidad en
las infracciones disciplinarias se establece por la lectura sistemadtica de la nor-
ma que establece la funcidn, la orden o la prohibicién y de aquella otra que de
manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, drdenes
o prohibiciones constituye una infraccién disciplinaria”®. En igual medida,
el juez disciplinario debe contar, al nivel de la definicién normativa de la falla
disciplinaria, con un margen de apreciacién mds amplio que el del juez penal,
que le permita valorar el nivel de cumplimiento, diligencia, cuidado, prudencia
con el cual cada funcionario publico ha dado cumplimiento a los deberes, prohi-
biciones y demds mandatos funcionales que le son aplicables; ello en la medida
en que “es necesario garantizar de manera efectiva la observancia juiciosa de

65 Sentencia C-948 de 2002.
66 Sentencia C-404 de 2001.
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los deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado mediante la san-
cién de cualquier omision o extralimitacién en su cumplimiento”®’. También se
justifica este menor requerimiento de precision en la definicion del tipo discipli-
nario por el hecho de que asumir una posicidn estricta frente a la aplicacion del
principio de tipicidad en este campo llevarfa simplemente a transcribir, dentro
de la descripcion del tipo disciplinario, las normas que consagran los deberes,
mandatos y prohibiciones aplicables a los servidores publicos®.

De lo expuesto se puede concluir entonces que el sistema de tipos abiertos en
materia disciplinaria, implica la existencia de un mayor margen de apreciacion
para el fallador disciplinario al momento de efectuar la adecuacion tipica de
una conducta a la definicién normativa de la falla a sancionar®’.

Esto es, “las conductas o comportamientos que constituyen falta administrativa, no
tienen por qué ser descritos con la misma minuciosidad y detalle que se exige en ma-
teria penal, permitiendo asi una mayor flexibilidad”7.

También recientemente sefialé la Corte Constitucional que

67
68
69
70
71

... enrelacién con el uso de conceptos indeterminados en normas que tipifiquen
actos que se someten a sanciones disciplinarias, la jurisprudencia constitucional
ha precisado que las normas del derecho disciplinario entran frecuentemente
en conflicto con derechos fundamentales como la intimidad y la autonomia
personal, colisiones que deben ser resultas a través de la ponderacion de los
bienes juridicos en conflicto. En este sentido, resultan inconstitucionales aque-
llas normas que tipifican como faltas disciplinarias, conductas que no tengan
relacién con el desempefio de la funcién publica o no correspondan a ninguno
de los deberes de los servidores publicos. De esta forma, aunque se admite la
validez constitucional de tipos abiertos en las conductas constitutivas de faltas
disciplinarias, ante la imposibilidad de contar con un catdlogo de conductas
donde se subsuman todas aquellas que se alejen de los propdsitos de la funcion
publica y por ende resulten sancionables, esto no significa que en la tipificacion
de tales faltas se pueda utilizar expresiones ambiguas, vagas e indeterminadas
que quebranten el principio de legalidad y tipicidad consagrado en el articulo
29 de la Constitucién, fundamental en el derecho sancionatorio’’.

Idem.

Sentencia T-1093 de 2004.

Sentencia T-161 de 2009, M. P.: GONZALEZ CUERVO.

Sentencias C-921 de 2001, C-0099 de 2003, C-406 de 2004, C-343 de 2006 y C-242 de 2010.

Sentencia C-350 de 2009, M. P.: CALLE CORREA. De todos modos es claro, segtin Sentencia C-242 de
2010, que en “el dmbito del derecho administrativo sancionador el principio de legalidad se aplica de modo

menos riguroso que en materia penal, por las particularidades propias de la actividad sancionadora”.
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Pero de significativa importancia, por cuanto morigera los efectos negativos de los
tipos en blanco, respecto de la seguridad juridica,

... la Corte recordé que en materia disciplinaria, la ley debe orientarse a asegurar
el cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor ptiblico
o al particular que cumple funciones publicas, pues las faltas le interesan al
derecho disciplinario en cuanto interfieran tales funciones’.

C. El concepto de ilicitud sustancial

El concepto de ilicitud sustancial ha sido calificado como definitorio del Derecho
disciplinario”, diferente al concepto de antijuridicidad material propio del Derecho
penal’™, y asi lo ha determinado rotundamente la jurisprudencia constitucional, al
estimar “el incumplimiento de los deberes funcionales como fundamento de la res-
ponsabilidad disciplinaria”’, toda vez que “el Derecho disciplinario procura asegurar
el cumplimiento de unos deberes y obligaciones que someten a servidores ptiblicos o
a individuos que ejercen funciones publicas y autoriza la aplicacion de sanciones de
diferente entidad, sin en todo caso involucrar la libertad personal y de locomocién”,
por lo que “es enteramente razonable que diferencie la forma de concebir y ordenar el
debido proceso en uno y otro régimen”’s.

Sélo se ha presentado cierta duda cuando se dijo, en alguna sentencia, que en la falta
disciplinaria debe constatarse, que se “ajusta al principio de antijuridicidad material
o lesividad reconocido por el legislador””’, citando incorrectamente la letra de la ley,
pues practicamente se inventd una frase, lo que muy pronto se vio rectificado’® y re-
cientemente asi se ha reiterado”.

72 ldem.

73 Por primera vez, asi fue expuesto por el autor, en las Jornadas Internacionales de Derecho penal cele-
bradas por la Universidad Externado de Colombia en el afio 2000, cuyo tema central fue la “Corrupcién
administrativa”, proponiéndose el Derecho disciplinario como una herramienta importante en la lucha
contra tal fendmeno disfuncional estatal.

74 Consultar para el efecto a CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. El principio de antijuridicidad material,
Bogotd, Giro Editores, 2005.

75 Sentencia C-948 de 2002.
76 Sentencias C-762 de 2009 y C-242 de 2010.
77 Sentencia C-818 de 2005, M. P.: EscoBAR GIL.

78 Asi en CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “La ilicitud sustancial”, en AA.VV. Lecciones de Derecho
disciplinario, vol. 1, Bogotd, Procuradurfa General de la Nacion e Instituto de Estudios del Ministerio
Publico, 2006.

79 Sentencia C-242 de 2010, M. P.: GoNZALEZ CUERVO.
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También la doctrina oficial disciplinaria as{ lo ha venido considerando recientemente, con
muy serios planteamientos, si se aisla lo dogmdtico de la parte filoséfica del trabajo®.

Recientemente se expreso la jurisprudencia constitucional en consonancia con ello:

80
81
82
83
84
85
86
87

En lo relativo con el incumplimiento de los deberes funcionales como fun-
damento de la responsabilidad disciplinaria, la Corte ha sefialado que los
servidores publicos, en el ejercicio de los cargos para los cuales hayan sido
nombrados, deben buscar el logro del objetivo principal para el cual fueron
nombrados, el cual es servir al Estado y a la comunidad con estricta sujecion
a lo dispuesto en la Constitucion, la ley y el reglamento, “por lo tanto, pueden
verse sometidos a una responsabilidad publica de indole disciplinaria, cuando
en su desempefio vulneran el ordenamiento superior y legal vigente, asi como
por la omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (C.P., arts. 6.°
y 123)8182 1o expresado en razén de que la finalidad del derecho disciplinario
es la de salvaguardar la obediencia, la disciplina, la rectitud y la eficiencia de
los servidores publicos®3.

[...] 3.3.5. De ahf que el fundamento de la responsabilidad disciplinaria es la
inobservancia de los deberes funcionales del servidor publico, tal y como lo
establecen la Carta, las leyes y los reglamentos aplicables al caso. Consecuen-
te con lo anterior, el derecho disciplinario valora 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’.

3.3.6. En igual sentido la Corte ha manifestado “que si los presupuestos de una
correcta administracion publica son la diligencia, el cuidado y la correccién en
el desempeifio de las funciones asignadas a los servidores del Estado, la conse-
cuencia 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 16gica— 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 diligencia3>’86-87,

Asi en ORDONEZ MALDONADO. Ob. cit., pp. 23 a 40.
Sentencia C-708 de 1999.

Sentencia C-948 de 2002.

Sentencia C-341 de 1996.

Cfr. Sentencia C-373 de 2002.

Sentencia C-181 de 2002.

Sentencia C-948 de 2002.

Sentencia T-161 de 2009.
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Como para que no existiese duda, posteriormente se sefiald.

El articulo 6.° de 1a Constitucién Politica establece que los funcionarios publicos
son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes,
y por omision o extralimitacidn en el ejercicio de sus funciones (art. 6.°). Esta
Corporacidn ha sefialado que esta disposicion constitucional “justifica el esta-
blecimiento de un sistema de control legal, propio de un Estado de derecho, en
el que las autoridades publicas deben respeto y observancia al ordenamiento
juridico, lo que a su vez genera la correlativa responsabilidad por las acciones
u omisiones mediante las cuales infrinjan las normas que regulan el debido
desempeifio de sus funciones”?, asf, “de esta manera, el derecho disciplinario
se configura como el mecanismo para hacer efectivo este sistema de control de
los servidores publicos, que se traduce en una de las potestades sancionatorias
del Estado®. Asi, como bien lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional
el Estado puede ejercer el ius puniendi por medio de distintas modalidades
juridicas, entre las cuales se cuenta el derecho disciplinario®: “enderezado a
regular el comportamiento disciplinario de su personal, fijando los deberes y
obligaciones de quienes lo integran, las faltas, las sanciones correspondientes
y los procedimientos para aplicarlas™!.

En cuanto a sus finalidades, esta Corporacion ha destacado® que el derecho dis-
ciplinario se estructuro con la finalidad de asegurar el eficiente funcionamiento
del aparato estatal, situacién que justifica la existencia de un sistema de reglas
para ejercer la actividad publica que responda a los principios de igualdad, mo-
ralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad consagradas
en el articulo 209 Superior®.

La jurisprudencia del Consejo de Estado, compatible con lo anterior, ha sefialado de
manera contundente que

88
89

90

91
92
93

Sentencia C-819 de 2006.

En la sentencia C-125 de 2003, esta Corte sefial6 que “[1]a potestad sancionatoria del Estado comprende
varias modalidades, como las reguladas por el Derecho penal, el Derecho contravencional y el Derecho
disciplinario, entre otras...”. Esta Corporacion ha precisado las diferencias existentes entre la facultad
sancionadora de orden disciplinario y el Derecho penal propiamente dicho, en las sentencias C-181 de
2002, C-124 y T-811 de 2003, C-818 y T-806 de 2005, entre otras.

Por ejemplo en la Sentencia C-818 de 2005 sefial6 la Corte: “Esta Corporacion ha sostenido de manera
reiterada que el derecho sancionador del Estado en ejercicio del ius puniendi, es una disciplina compleja
que envuelve, como género, al menos cuatro especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho
contravencional, el derecho disciplinario y el derecho correccional. Salvo la primera de ellas, las demds
especies del derecho punitivo del Estado, corresponden al denominado derecho administrativo sancio-
nador”. Cfr., también, las sentencias C-214 de 1994, C-948 de 2002, C-406 de 2004.

Sentencia C-181 de 2002.
Cfr. Sentencia C-181 de 2002.
Sentencia C-763 de 2009.
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... en la organizacidn Estatal constituye elemento fundamental para la realiza-
cion efectiva de los fines esenciales del Estado Social de Derecho, la potestad
para desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, en atencion a su
especial sujecion al Estado en razon de la relacion juridica surgida por la
atribucion de la funcion piblica; de manera pues, que el cumplimiento de los
deberes y las responsabilidades por parte del servidor ptblico, se debe efec-
tuar dentro de la ética del servicio publico, con acatamiento a los principios de
moralidad, eficacia, eficiencia, que caracterizan la actuacion administrativa y
propenden por el desarrollo integro de la funcion publica con pleno acatamiento
de la Constitucion, la ley y el reglamento. De suerte, que el derecho disciplinario
valora la inobservancia del ordenamiento superior y legal vigente, asi como la
omision o extralimitacidn en el ejercicio de funciones; con lo que la ley discipli-
naria se orienta entonces a asegurar el camplimiento de los deberes funcionales
que le asisten al servidor publico o al particular que cumple funciones publicas,
cuando sus faltas interfieran con las funciones estipuladas. Si los presupuestos
de una correcta administracién ptiblica son la diligencia, el cuidado y la correc-
cion en el desempeno de las funciones asignadas a los servidores del Estado,
la consecuencia juridica no puede ser otra que la necesidad del castigo de las
conductas que atenten contra los deberes que le asisten. Asi pues, la finalidad
de la ley disciplinaria es la prevencién y buena marcha de la gestion publica,
al igual que la garantfa del cumplimiento de los fines y funciones del Estado
en relacién con las conductas de los servidores que los afecten o pongan en
peligro™®* (cursiva fuera de texto).

D. Laincriminacién imprudente por la técnica del sistema numerus apertus

Como elemento definitorio se ha estimado “la vigencia en el derecho disciplinario del
sistema de sancidn de las faltas disciplinarias denominado de los niimeros abiertos, o
numerus apertus, por oposicion al sistema de nimeros cerrados o clausus del derecho
penal”™®.

Ya la Corte Constitucional habia dicho, previamente, que el cbu ha adoptado una sis-
tema de numerus apertus en la imputacién culposa, toda vez que

94

95
96

... en principio a toda modalidad dolosa de una falta disciplinaria le correspon-
derd una de cardcter culposo, salvo que sea imposible admitir que el hecho se
cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones como a
sabiendas, de mala fe, con intencidn, etc.%.

Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion “A”. Sentencia
del 26 de noviembre de 2009, radicacion n.° 52001-23-31-000-2002-01023-02 y n.° interno 0506-08,
C. P.: GOMEZ ARANGUREN.

Sentencia C-948 de 2002, reiterada por Sentencia T-161 de 2009.
Sentencia C-155 de 2002, M. P.: VARGAS HERNANDEZ.
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Esto es,

... la determinacion de si un comportamiento puede ser ejecutado a titulo de
dolo o culpa depende de la naturaleza misma del comportamiento [...] De all{
que sea la propia ontologia de la falta la que determina si la accién puede ser
cometida a titulo de dolo o culpa...”’.

Dicha conceptualizacion se ha ligado, de manera necesaria, con la técnica de tipificacion
en blanco, lo cual implica unos margenes mayores, en cabeza del juez disciplinario,
para los efectos de la adecuacion tipica.

Tal posicion jurisprudencial se ha mantenido incélume hasta el momento.

E. Prohibicion de doble incriminacion sélo intraespecie del Derecho
sancionador

La jurisprudencia del Consejo de Estado, Consejo Superior de la Judicatura y Corte
Constitucional ha sido categdrica en sefialar que no existe prohibicion de doble inves-
tigacion por razones disciplinarias y penales, argumentado la diferencia de objeto y
fines de cada una de las especies de Derecho sancionador®, lo cual hemos entendido
como una posicion caracteristica del Derecho disciplinario colombiano®®, aun cuando
hemos propuesto, de lege ferenda, algunas interpretaciones alternativas!'%,

Empero, en una ocasién, comoquiera que por unos mismos hechos la Fiscal{a se habia
abstenido de dictar medida de aseguramiento en contra de algunos servidores ptiblicos,
por el contrario la Procuraduria General de la Nacién impuso por los mismos hechos
sancion disciplinaria, se argument6 por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria que debia
existir armonfa en las decisiones y decretd, en favor del procesado, la suspensién del ac-
to administrativo'®!; aun cuando, en muy poco tiempo, se rectificé dicha posicién'?2,

97 Sentencia C-181 de 2002, M. P.: MONROY CABRA.

98 Un seguimiento de las jurisprudencias de los altos tribunales de justicia de Colombia sobre el tema en
GOMEZ PAVAIEAU. Problemas centrales del Derecho disciplinario, cit., pp. 255 a 260.

99 Asi en CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “La novedosa pero aporética jurisprudencia disciplinaria
sobre el non bis in idem”, en AA.VV. Lecciones de Derecho disciplinario, vol. 9, Bogotd, Procuraduria
General de la Nacion e Instituto de Estudios del Ministerio Publico, 2008.

100 Asien Dogmdtica del Derecho disciplinario y Dogmditica disciplinaria judicial, cit.

101 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia de tutela de segunda
instancia del 31 de marzo de 2008, radicacién n.° 11001110200020080025401, M. P.: L6PEZ MORA.

102 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia de tutela de segunda
instancia del 16 de julio de 2008, radicacién n.® 47001110200020080016701/1204T, M. P.: BUENO
MIRANDA.
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La Corte Constitucional fue contundente en la defensa de la posicién pacifica y reite-
rada, que hace mucho tiempo viene exponiendo:

Si bien, entre la accion penal y la disciplinaria existen ciertas similitudes puesto
que ambos emanan de la potestad sancionadora del Estado, se originan en la
violacién de normas que establecen conductas ilegales, buscan determinar la
responsabilidad del imputado e imponer la sancién respectiva, siguiendo los
procedimientos previamente establecidos por el legislador, no es menos cierto
que tal identificacién no es plena: la accidn disciplinaria se produce dentro de
la relacion de subordinacién que existe entre el funcionario y la Administra-
cion en el dmbito de la funcidn piblica y se origina en el incumplimiento de un
deber o de una prohibicion, la omisién o extralimitacion en el ejercicio de las
funciones, la violacién del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc.,
y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y presti-
gio del organismo publico respectivo. Y ello le otorga especificidad'?. A ese
respecto la Corte ha sefialado:

“[...]1 5. Ahora bien, en el terreno del derecho disciplinario, el derecho san-
cionador de la Administracion se concreta en la facultad que se le atribuye a
los entes ptiblicos de imponer sanciones a sus propios funcionarios. Con esta
potestad disciplinaria se busca particularmente asegurar el cumplimiento de
los principios que regulan el ejercicio de la funcién publica, como lo son los de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
(C.P. art. 209)'%4,

5.1. En cuanto a la autoridad puiblica encargada de adelantar el proceso penal es
evidente que se trata de funcionarios investidos de poder jurisdiccional cuyas
decisiones hacen transito a cosa juzgada, mientras, por regla general, el proceso
disciplinario estd a cargo de autoridades administrativas cuyas decisiones pue-
den ser impugnadas ante la jurisdiccién contencioso administrativa; ademds,
en materia de tipicidad la descripcion de la conducta sefialada en la legislacion
penal'% no atiende a los mismos pardmetros de aquella descrita por la legislacion
disciplinaria'®, pues en esta dltima el operador juridico cuenta con un margen
mayor de apreciacion, por cuanto se trata de proteger un bien juridico que, como
la buena marcha, la buena imagen y el prestigio de la administracion publica,

103 Sentencia C-244 de 1996.
104 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005, M. P.: ESCOBAR GIL.

105 Ley 599 de 2000. Cédigo Penal. Articulo 10.° “Tipicidad. La ley penal definird de manera inequivoca,
expresa y clara las caracteristicas bdsicas estructurales del tipo penal. En los tipos de omisién también
el deber tendrd que estar consagrado y delimitado claramente en la Constitucién Politica o en la ley”.

106 Ley 734 de 2000. Cédigo Disciplinario Unico. Articulo 4.° “Legalidad. El servidor publico y el parti-
cular en los casos previstos en este cddigo s6lo serdn investigados y sancionados disciplinariamente
por comportamientos que estén descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion”.
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permite al “juez disciplinario” apreciar una conducta y valorar las pruebas con
criterio juridico distinto al empleado por el funcionario judicial, tendiendo en
cuenta, ademds, que en el proceso disciplinario se interpreta y aplica una norma
administrativa de cardcter ético. Acerca del principio de tipicidad en materia
disciplinaria la Corte ha explicado:

“Adicional a los principios de legalidad y reserva de ley, en el derecho adminis-
trativo sancionador, y en concreto, en el derecho disciplinario, de igual manera
resulta exigible el principio de tipicidad. De conformidad con esta garantia del
debido proceso disciplinario, en materia administrativa, la norma creadora de
las infracciones y de las sanciones, debe describir clara, expresa e inequivo-
camente las conductas que pueden ser sancionadas y el contenido material de
las infracciones, asi como la correlacién entre unas y otras. En esta medida, la
Corte ha admitido que mediante el principio de tipicidad ‘se desarrolla el prin-
cipio fundamental nullum crimen, nulla poena sine lege, es decir, la abstracta
descripcion que tipifica el legislador con su correspondiente sancién, debe ser
de tal claridad que permita que su destinatario conozca exactamente la conducta
punitiva; en principio se debe evitar pues la indeterminacién para no caer en
una decisién subjetiva y arbitraria™!%7.

“En todo caso, como previamente se dijo, aungue el principio de tipicidad forme
parte de las garantias estructurales del debido proceso en los procedimientos
disciplinarios, no es demandable en dicho campo el mismo grado de rigurosidad
que se exige en materia penal. En efecto, como ya se serialo, la naturaleza de
las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la teleologia de
las facultades sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos juridicos
que se producen frente a la comunidad, hacen que la tipicidad en materia dis-
ciplinaria admita —en principio— cierta flexibilidad'%® (Se subraya).

En la misma providencia la Corte concluyo:

“... para la Corte no cabe duda alguna que en el &mbito disciplinario los prin-
cipios de legalidad y tipicidad actian con menor rigurosidad que en el derecho
penal delictivo, pues se admiten bajo determinadas condiciones el uso de tipos
abiertos y de conceptos juridicos indeterminados, a la vez que se le atribuye al
juzgador disciplinario una mayor amplitud para adelantar el proceso de adecua-
cion tipica de las conductas reprochables. Sin embargo, en aras de preservar el
principio de reserva de ley, esta Corporacion ha sostenido que es para el legis-
lador un imperativo constitucional fijar en la ley disciplinaria, como minimo,
(i) los presupuestos bdsicos de la conducta tipica que serd sancionada, (ii) las

107 Sentencia C-530 de 2003.
108 Sentencia C-818 de 2005.
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remisiones normativas o los elementos determinables cuando se haya previsto
un tipo en blanco o un concepto juridico indeterminado, (iii) los criterios por
medio de los cuales se puede precisar con claridad y exactitud la conducta, (iv)
las sanciones y las pautas minimas que permitan su imposicién y (v) los pro-
cedimientos que se adelanten para garantizar que su establecimiento se hard
conforme a las exigencias minimas del debido proceso™!%.

[...]3.2.2. Asi, la diferencia en cuanto a la naturaleza, principios, caracteristicas
y finalidad de los procesos penal y disciplinario, puede llevar a que por un mismo
hecho: i) se condene penalmente y se sancione disciplinariamente a la misma
persona, ii) se le condene penalmente y se le absuelva disciplinariamente, iii) se
le absuelva penalmente y se le sancione disciplinariamente, 0 iv) se le absuelva
penal y disciplinariamente. En todas las hipdtesis descritas, se puede haber tra-
mitado tanto el proceso penal como el disciplinario, sin que haya mérito para
considerar que por tal razén se ha violado el principio non bis in idem, pues, co-
mo se ha explicado, se trata de juicios que atienden a razones y fines diferentes,
los cuales pueden dar lugar a decisiones similares o divergentes”!1°.

Por ello para la jurisprudencia constitucional

... es claro que la rama judicial y la autoridad disciplinaria pueden conocer de
manera auténoma respecto de una misma conducta, sin que por tal razon se
vulnere el principio non bis in idem. En este orden de ideas, cuando se adelanta
un proceso disciplinario y uno penal contra una misma persona, por unos mis-
mos hechos, no se puede afirmar vdlidamente que exista identidad de objeto ni
identidad de causa, pues la finalidad de cada uno de tales procesos es distinta,
los bienes juridicamente tutelados también son diferentes, al igual que el interés
juridico que se protege. En efecto, en cada uno de esos procesos se evalia 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 cardcter ético destinadas a proteger
la eficiencia, eficacia y moralidad de la administracién publica; en el proceso
penal las normas buscan preservar otros bienes sociales trascendentes que no
necesariamente coinciden con aquellas.

Laimposicion de diversas sanciones respecto de una misma conducta, sean éstas
de orden correccional, disciplinaria, penal o de indole fiscal, tampoco comporta
una violacién al principio non bis in idem, pues se trata de medidas de distinta
naturaleza no excluyentes entre si, impuestas por autoridades que pertenecen

109 Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005, M. P.: EscoBaARr GIL. Aclaracidn de voto del magistrado
ARAUJO RENTERIA y Sentencia C-720 de 2006.

110 Sentencia T-161 de 2009.
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a diferentes jurisdicciones y cuya competencia, por expreso mandato legal, es
unica, especial y especifica. Como lo ha manifestado este Tribunal en diferen-
tes fallos, puede existir una concurrencia o paralelismo de responsabilidades,
disciplinarias, penales y fiscales, etc., sin que lo anterior implique violacion al
principio non bis in idem''!.

III. DIFICULTADES SUPERADAS

Varias dificultades se ofrecian en la evolucién del Derecho disciplinario, las cuales,
podria afirmarse, se han superado en el curso de los afios 2009-2010, segtn lo vamos
a precisar:

A. Laremision para solventar los vacios legislativos

La jurisprudencia constitucional ha reconocido una libertad de configuracion legislativa
en materia disciplinaria, al disponer que

... le corresponde al legislador establecer auténoma y libremente las reglas del
debido proceso administrativo, siempre que no exista una restriccion de tipo
constitucional, derivada de sus principios, valores, garantias y derechos v. gr.
presuncion de inocencia, garantia de no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho, principio de favorabilidad cuando se deban imponer sanciones, etc., que
limite el &mbito de ejercicio de su competencia''?.

Empero, ante la existencia y realidad de vacios legislativos, es menester estudiar la
problemadtica de cémo solventarlos.

El Acto Legislativo n.° 3 de 2002 introdujo en nuestro ordenamiento juridico un nuevo
sistema procesal penal, de orientacion y marcada tendencia acusatoria, cuya actuacion
procesal se caracteriza por una division clara de roles procesales presidida por un respe-
to cabal por el “principio acusatorio”, dado por la existencia de un érgano que investiga
y acusa, y otro que se encarga del juicio y profiere la sentencia. La forma procesal de
la actuacidn tiene que llevarse a cabo “ante el juez del conocimiento” por medio de
“un juicio publico, oral, con inmediacion de las pruebas, contradictorio, concentrado
y con todas las garantias” (art. 250 num. 4.° de la Carta Politica).

La aplicacion del nuevo sistema procesal penal se implemento gradualmente, empero,

la misma reforma constitucional, en su articulo transitorio 5.°, exigié que “el nuevo
sistema deberd entrar en plena vigencia a mds tardar el 31 de diciembre de 2008

111 Idem.
112 Sentencia C-489 de 1997.
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Se sumaba a lo anterior, ciertas presiones que abogaban por planteamientos involu-
tivos del Derecho disciplinario como ciencia auténoma e independiente, puesto que
reclamaban la aplicacién del Cédigo Contencioso Administrativo!!3, muy a pesar de
que éste, de manera didfana, sefiala en su articulo 1.° que no se aplicard a las materias
reguladas en leyes especiales, tal como sucede con nuestra disciplina, contrariando ain
lo establecido en la jurisprudencia constitucional, segtin la cual, debido al respeto por
su naturaleza especial, tal como lo exige el articulo 21 del cbu, ante los vacios legisla-
tivos, los mismos deben llenarse con el Cédigo de Procedimiento Penal'!4,

No obstante, a partir de la entrada en vigencia en todo el territorio nacional de la Ley
906 de 2004, por medio de la cual se desarrolld el sistema procesal penal acusatorio,
nos encontradbamos ante unas normas procesales incompatibles con el sistema proce-
sal mixto con tendencia inquisitiva, que constitucionalmente se ha dado al derecho
procesal disciplinario.

Dos desafios, pues, amenazaban con dar al traste con la evolucion hacia la autonomia
e independencia, que viene impuesta por el articulo 21 de la Ley 734 de 2002 cuando
condiciona a aplicacién de normas de reenvio al respeto por la “naturaleza del derecho
disciplinario”.

Propusimos que se siguiera con la aplicacion, en caso de vacios legislativos, de la Ley
600 de 2000, toda vez que la misma continuaria vigente para los procesos de fuero
constitucional contra los Congresistas de la Reptblica, segiin da cuenta el numeral 3.°
del articulo 235 de la Carta Politica, para lo cual el articulo 533 de la Ley 906 de 2004
sefial6 que seguia vigente el Cédigo de Procedimiento Penal de 2000.

Comoquiera que ante dos codigos procesales penales vigentes uno incompatible y otro
compatible, respecto del proceso disciplinario, debe aplicarse la Ley 600 de 2000 que
tiene este atributo''>.

Se ensayaron, en la prictica, algunas interpretaciones sin medir sus consecuencias, co-
mo la de que las pruebas debian practicarse de conformidad con el Cédigo de Procedi-
miento Civil, lo cual generaria consecuencias insospechadas, pues con sélo mencionar
una se puede calibrar el desbarajuste institucional que se hubiese producido.

En lo atinente a traslado de pruebas y legalidad de la documentacién, muy especial-
mente el aporte en fotocopias, las que necesariamente deben ser autenticadas (arts. 253

113 Viceprocuraduria General de la Nacion. Auto del 23 de julio de 2009, radicacién n.® 002-134173-05.
114 Corte Constitucional. Sentencia C-107 de 2004, M. P.: ARAUJO RENTERIA.

115 Asien CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “Vacios en la regulacion de actuaciones procesales y proba-
torias en la Ley 734 de 2002. Respuestas”, en Problemas centrales del Derecho disciplinario, Bogota,
Instituto Colombiano de Derecho disciplinario y Ediciones Nueva Juridica, 2008.
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y 254 del C. de P. C.), generaria una impunidad inconmensurable, toda vez que muy
seguramente todas o muchas no lo estdn, por tanto no tendrfan valor alguno.

Ahora, si se intentara aplicar el sistema probatorio de la Ley 906 de 2004, los males
serfan mayores, toda vez que sdlo tienen validez aquellas producidas en un juicio oral,
publico, adversarial y concentrado, de cuyos atributos no goza el proceso ordinario
disciplinario; de manera tal que, no gozando éste de un juicio oral , ninguna prueba
podria practicarse.

Sélo podria aplicarse la misma en los procesos verbales, cuyo alcance reducido por vir-
tud de algunas decisiones judiciales, como se expondrd mds adelante, de todos modos,
implicaria que en muy pocos eventos ello serfa posible —confesion, sorprendimiento
en flagrancia y frente al listado taxativo de faltas, conforme con los incisos 1.°y 2.° del
articulo 175 del cpbu—, pero toda la prueba tendria que repetirse en el juicio.

Con muy buen criterio, citando la Sentencia C-545 de 2008, proferida por la Corte
Constitucional, por medio de la cual se estimé que “a pesar de la nueva forma de
enjuiciamiento” implementada por la Ley 906 de 2004, fue decision del legislador
permitir “la coexistencia de dos procedimientos, uno con tendencia acusatoria y otro
de cardcter mixto” que se continuard aplicando a los Congresistas de la Republica, se
decidié en la Directiva n.° 010 del 12 de mayo de 2010, expedida por el Procurador
General de la Nacion:

Los medios de prueba a los que se refiere el inciso primero del articulo 130 del
Cédigo Disciplinario Unico, se practicardn conforme al procedimiento esta-
blecido en la Ley 600 de 2000, en cuanto sea compatible con la naturaleza y
reglas del derecho disciplinario, ello en atencién a lo dispuesto por el articulo
533 de la Ley 906 de 2004, por medio de la cual se expidid el Cédigo de Pro-
cedimiento Penal.

Muy a pesar de ello, todavia quedan nubes negras por despejar:

a. Se ha interpretado y definido en la misma Directiva que los vacios legislativos de-
ben llenarse, en primer lugar, con el Cédigo Contencioso Administrativo, sin medir
las consecuencias a que ello puede conllevar, las cuales irdn aflorando con el tiempo
y los problemas que surjan, ante lo cual, se tendrd que improvisar caso por caso para
solventarlos, como cuando se decidid aplicar en materia de pruebas el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, sin atender lo que obviamente fue planteado por la Sentencia C-107
de 2004 de la Corte Constitucional.

De todos modos, por el momento, parece que dicha aplicacion sélo lo serd en forma

marginal, pues estd limitada al término de traslado para presentar alegatos de conclu-
sion antes de proferir el fallo; empero, podriamos preguntarnos cudles son los t€rminos
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para proferir las decisiones de sustanciacidn e interlocutorias, incluso el fallo, si los
mismos no estdn regulados por el cDU.

b. Se definié el tema relacionado con las pruebas, pero no se ha dicho nada sobre las
reglas aplicables en materia de Policia Judicial, para los efectos del articulo 148 del
cDU y demds disposiciones relacionadas como las actividades de criminalistica.

B. La ejecutoria del fallo sancionatorio!'®

Muchos procesos disciplinarios que concluyeron satisfactoriamente con fallos san-
cionatorios, en claros y paradigmaticos ejemplos de corrupcién administrativa, fueron
anulados por la jurisdiccién contenciosa administrativa a partir de interpretaciones
efectuadas de espaldas a la ley.

En el antecedente que se cita, en una denostada interpretacion que bien puede llamarse
de la “verdad irrefragable”, seguin expresion por ella usada en los tiltimos afios, se venia
diciendo que “la norma debe entenderse en el sentido de que no solamente es necesario
proferir la sancién dentro del término de los cinco (5) afios de que trata la Ley 13 de
1984, sino que era indispensable la notificacion de tal providencia dentro de ese mismo
término, a fin de que produjera los efectos legales pertinentes™!”.

Tal jurisprudencia se construia a espaldas de la legalidad, toda vez que muy claramente
el Cédigo de Procedimiento Penal (art. 197 Dcto. 2700 de 1991 y art. 187 Ley 600
de 2000) y el Cédigo Disciplinario Unico (art. 98 Ley 200 de 1995), afirmaban, de
manera clara y perentoria, que la sentencia de segunda instancia quedaba ejecutoriada
con su firma.

Se recurria a una interpretacion a partir del Cédigo Contencioso Administrativo,
olvidando que la ley disciplinaria vigente para el momento de los hechos afirmaba
tajantemente, que “la accion disciplinaria prescribe en cinco (5) afios contados a par-
tir del dltimo acto constitutivo de la falta, término dentro del cual deberd igualmente
imponerse la sancion” (arts. 6.° de la Ley 13 de 1984 y 10.° del Decreto 482 de 1985).
El Cédigo Contencioso Administrativo es categdrico en afirmar, segtn su articulo 1.°,

116 Sobre esta temdtica nos hemos pronunciado en a) CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU. “Problemas proce-
sales disciplinarios comunes y sus soluciones. Ejecutoria y notificacion del fallo. Prescripcion”, AA.vv.
Lecciones de Derecho disciplinario, vol. 5, Bogotd, Procuraduria General de 1a Nacidn e Instituto de Es-
tudios del Ministerio Piblico, 2007; y b) CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y CARLOS ALBERTO SUAREZ
L6pez. “; Es la notificacion del fallo disciplinario de segunda instancia un requisito para su ejecutoria
y para la interrupcion del término de prescripcion de la accién disciplinaria?”’, en AA.VV. Lecciones de
Derecho disciplinario, vol. 12, Bogotd, Procuraduria General de la Nacién e Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, 2009.

117 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia del 11 de marzo
de 1999, expediente n.° 14394-1794-1998, C. P.: ORJUELA GONGORA, reiterada por Sentencia del 23 de
mayo de 2002, Seccién Segunda. Subseccién “B”, expediente n.° 17112, C. P.: LEMOS BUSTAMANTE.
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que no se aplica en aquellas materias reguladas por leyes especiales, tal como sucede
con las disciplinarias.

Dicha posicién jurisprudencial se siguié aplicando muy a pesar de: i. Encontrarse la
judicatura ante situaciones gobernadas por la Ley 200 de 1995; ii. Encontrarse ante
situaciones donde la declaratoria de constitucionalidad condicionada expuesta en la
Sentencia C-1076 de 2002 no las cobijaba, pues en ésta se sefiald de manera expresa,
al revisar la constitucionalidad del articulo 119 de la Ley 734 de 2002, por virtud de
la facultad que tiene la Corte Constitucional de sefialar los efectos de sus sentencias,
que “sélo a partir de la publicacion y comunicacidn de este fallo, se entiende que los
efectos juridicos de las decisiones que resuelvan los recursos de apelacion y de queja,
operan a partir de la notificacién y no de su mera ejecutoria”, al igual que lo habfa
decidido respecto de similar norma procedimental penal en su Sentencia C-641 del
mismo afio.

Empero, de forma inexplicable y deficientemente razonada, se evadia la aplicacion de
la primera de las sefialadas sentencias, toda vez que se afirmaba:

a. Si la situacién venia regulada por la Ley 200 de 1995, se decia que no se aplicaba,
muy a pesar de que su articulo 98 era exactamente igual al 119 de la Ley 734 de 2002,
por cuanto, se decia, era violatorio de la Carta Politica en su articulo 29, apoydndose
en la Sentencia C-1076 de 2002; empero, en cuanto a la salvaguardia temporal de los
efectos de la sentencia, de manera irreflexiva manifesté que el pronunciamiento se
referfa a esta ley y no a aquélla, como si la identificacién formal de un precepto nor-
mativo variara su contenido'!8.

b. Silo era por la Ley 734 de 2002, a pesar de la modulacidn precisada, se afirmaba que
“resultarfa inconstitucional, conforme a lo expuesto por la Corte Constitucional en la
providencia transcrita, considerar que la prescripcion se interrumpe por el sélo hecho
de que el funcionario disciplinario suscriba la providencia que resuelva el recurso de
apelacion interpuesto dentro de la accién sancionatoria”!?, cuando, precisamente, tal
consideracidn, se dijo, sdlo se aplicaba a partir del 7 de marzo de 2003, fecha en que
se publico la sentencia, desconociéndose los efectos vinculantes de la cosa juzgada
constitucional (art. 243 de la Carta Politica)'?0.

118 Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion “B”. Sentencia
del 12 de marzo de 2009, expediente n.° 7150-2005, C. P.: ALVARADO ARDILA.

119 Se decia que la autoridad disciplinaria “tiene dentro del plazo de cinco (5) afios, que adelantar y concluir
el proceso sancionatorio con la respectiva decision de mérito, so pena de perder la potestad de imponer
sanciones; empero, este periodo debe incluir la notificacion y ejecutoria de la providencia que le ponga
fin a la actuacidn disciplinaria y estas actuaciones son improrrogables”: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién “B”. Sentencia del 19 de marzo de 2009,
expediente n.° 3558-2004, C. P.: RAMIREZ DE PAEZ.

120 Cuando la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre la exequibilidad de una norma no pueden los
jueces aplicar la excepcidn de inconstitucionalidad: Sentencia C-335 de 2008, M. P.: SIERRA PORTO.
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Recientemente sobre el tema se pronunci6 la Sala Plena de lo Contencioso Adminis-
trativo del Consejo de Estado, revisando por via del recurso de stiplica la Sentencia del
23 de mayo de 2002, expediente n.° 17112, la cual era el antecedente de mayor peso
en la sustentacion de la posicion que venimos exponiendo en vigencia de los articulos
98 de la Ley 200 de 1995 y 119 de la Ley 734 de 2002:

... latesis de recibo y que debe imperar es la que proclama que la sancién dis-
ciplinaria se impone cuando concluye la actuacién administrativa al expedirse
y notificarse el acto administrativo principal, decision que resuelve de fondo el
proceso disciplinario. Es este acto el que define la conducta investigada como
constitutiva de falta disciplinaria. En €l se concreta la expresion de la voluntad
de la administracién. Por su parte, los actos que resuelven los recursos inter-
puestos en via gubernativa contra el acto sancionatorio principal no pueden
ser considerados como los que imponen la sancién porque corresponden a una
etapa posterior cuyo propdsito no es ya emitir el pronunciamiento que éste
incluye la actuacion sino permitir a la administracion que éste sea revisado a
instancias del administrado. Asf, la existencia de esta segunda etapa denomi-
nada via gubernativa queda al arbitrio del administrado que es quien decide si
ejercita o no los recursos que legalmente procedan contra el acto. La actuacion
administrativa y la via gubernativa son dos figuras auténomas y regidas por
procedimientos propios'?!.

Concluye, con muy buen criterio, que no entender esta diferencia, seria tanto como
dejar en manos del disciplinado la definicién sobre la existencia del fenémeno juridico
de la sancion, puesto que “en muchas ocasiones es del administrado de quien dependen
las incidencias del trdmite de notificacién de las providencias™!?2.

En la Directiva n.° 010 del 12 de mayo de 2010, expedida por el Procurador General
de la Nacidn, se definié que

... el término de cinco (5) afos de prescripcidn de la accién disciplinaria se
entiende interrumpido con la notificacion del fallo de dnica o primera instancia,
segun el caso, conforme a los lineamientos jurisprudenciales de unificacién de
la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado en su
Sentencia de 29 de septiembre de 2009.

121 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 29 de septiembre de
2009, radicacién n.° 11001-03-15-000-2003-00442-01 (S), C. P.: BUITRAGO VALENCIA, reiterada por
la Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 4 de febrero de 2010, C. P.:
Roisas Lasso.

122 Idem.
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C. Laprocedencia del proceso verbal por razones de evidencia probatoria

El proceso verbal se institucionalizé como un mecanismo 4gil y expedito para proce-
sar asuntos que no requirieran mayor esfuerzo probatorio o donde la evidencia de tal
orden condujera a la facilitacion de la formulacidn del pliego de cargos, ahorrandose
la tramitacién de la investigacion disciplinaria y los complejos tramites del proceso
ordinario, sometido a un ejercicio bastante exigente del principio de los compartimen-
tos 0 estancos.

El articulo 175 de la Ley 734 de 2002 expresa que procede la aplicacion del procedi-
miento verbal:

a. En los casos de confesidon del disciplinado o su sorprendimiento en el momento de
la comision de la falta (inc. 1.°);

b. Respecto de las faltas expresamente sefialadas en su inciso 2.°, y

c. “Entodo caso, y cualquiera que fuere el sujeto disciplinable, si al momento de valorar
sobre la decisidn de apertura de investigacion estuvieren dados los requisitos sustan-
ciales para proferir pliego de cargos se citard a audiencia” (inc. 3°).

Por Sentencia del 4 de octubre de 2007, proferida por la Seccion Segunda, Subseccion
“A”, radicacion n.° 2003-06657, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca sobre la
aplicacidn del procedimiento verbal disciplinario, se entendié que de conformidad con
el inciso 3.° del articulo 175 de la Ley 734 de 2002, esta causal se aplica sélo cuando
estén dados los requisitos de los incisos 1.°y 2.°123,

Tal decisidn fue objeto de cuestionamiento a través de accidn de tutela y llegé a conoci-
miento del Consejo de Estado —sentencias de la Seccion Segunda, del 5 de junio y de la
Seccién Cuarta del 17 de julio de 2008, de la Sala de lo Contencioso Administrativo—,
en la primera de las cuales se respaldé explicitamente dicha posicion, e implicitamente
en la segunda, al sefialar que no se tenfa competencia para revisar una decision juris-
diccional, por ser los jueces auténomos e independientes.

La Corte Constitucional revisé las decisiones de tutela y concluy6 que se tenfa razon por
la primera instancia, toda vez que la interpretacion dada por el tribunal administrativo
podia calificarse de razonable, puesto que no puede afirmarse que:

123 Contra esta decisién nos hemos pronunciado en CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU y CARLOS ALBERTO
SUAREZ LOPEZ. “Sobre el dmbito de aplicacion del proceso disciplinario verbal”, en AA.vV. Lecciones
de Derecho disciplinario, vol. 10, Bogotd, Procuraduria General de la Nacion e Instituto de Estudios
del Ministerio Publico, 2008.
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... la autoridad de lo contencioso administrativo, al velar por la legalidad y
constitucionalidad de la actuacién disciplinaria, se halle impedido para reali-
zar en el marco de su actuacién judicial una interpretacién de la norma legal
disciplinaria, basado en la consideracién de que tal funcidn interpretativa es
propia del juez disciplinario, titular de la funcién disciplinaria, no del juez
administrativo. A juicio de esta Corporacion, el juez administrativo, al tiempo
de determinar la legalidad de un acto administrativo que encuentra contrario a
preceptos superiores, debe proceder a rectificar tal decision sefialando el error
e impartiendo las 6rdenes judiciales pertinentes, con base en las consideracio-
nes juridicas que la soporten. Y esta actuacion no significa invasion de la érbita
sancionadora de la entidad que viene enjuiciando disciplinariamente a uno de
sus funcionarios!?*.

La Corte Constitucional por Sentencia C-242 de 2010, dej6 sin sustento los anteriores
precedentes judiciales, sefialando que la causal del numeral 3.° del articulo 175 de la
Ley 734 de 2002 era auténoma e independiente, respecto de las causales de los nume-
rales 1.°y 2.° del mismo articulo.

En efecto se dijo:

... laimbricacion del proceso ordinario con aspectos del procedimiento verbal
que existe en virtud de lo dispuesto por el inciso tercero del articulo 175 de la
Ley 734 de 2002, no queda al albur de la autoridad disciplinaria. Es decir, no es
la autoridad disciplinaria—como lo era el Procurador en el caso del inciso cuarto
declarado inexequible—, quien determina de manera subjetiva los casos en que
se ha de aplicar o no el procedimiento verbal. El mismo inciso tercero, esto es,
la misma Ley, plantea unas exigencias concretas sin cumplimiento de las cuales
no podria citarse a audiencia. Y ello compagina con el resto de circunstancias
en presencia de las cuales tiene aplicacion el procedimiento verbal: permitir a
la autoridad disciplinaria aplicar un procedimiento mds dgil y rdpido cuando
quiera que disponga del material probatorio suficiente para otorgar un grado
amplio de certeza a la existencia de la falta disciplinaria...

124 “La lectura dada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca al inciso tercero del articulo 175 del
CDU, responde a una interpretacion juridicamente aceptable. En efecto, el referido inciso tercero indica
que, en cualquiera de las circunstancias a las que se refieren los incisos 1.°y 2.° del referido articulo 175
del cpu, se deberd citar a audiencia, si al momento de valorar la decision de apertura de investigacion
se reunieren los requisitos sustanciales para proferir pliego de cargos. Ciertamente, la norma no estd
abriendo el procedimiento verbal para tramitar por esta via procesos disciplinarios que impliquen faltas
disciplinarias distintas a las sefialadas taxativamente en los mencionados numerales 1.°y 2.° del articulo
175 cpu. Asi, en el presente caso el procedimiento que debi6 adelantarse fue el ordinario, contenido
en los articulos 150 y siguientes de la Ley 734 de 2002”: Sentencia T-068 de 2009, M. P.: GONZALEZ
CUERVO.
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Se explicé mas arriba, que con miras a otorgar aiin mayor celeridad al procedi-
miento disciplinario, el inciso tercero del articulo 175 —acusado en la presente
ocasién—, faculta al funcionario de conocimiento para citar a audiencia —“en
todo caso” y “cualquiera que sea el sujeto disciplinado”—, cuando en el tramite
ordinario se cumplan las exigencias para formular pliego de cargos. Desde este
horizonte de comprension, las causales establecidas en los incisos 1.%,2.°y 3.°
del mismo articulo 175 son auténomas y no concurrentes. Como lo resalta la
Vista Fiscal en el concepto emitido con ocasion de la presente demanda de in-
constitucionalidad, “basta con que el operador disciplinario verifique la existen-
cia de la flagrancia, o haya confesidn, o la falta sea leve o gravisima en los casos
seflalados, para que se aplique el procedimiento abreviado”. Ademads, segtin lo
dispuesto en el inciso tercero del articulo 175, se aplica el procedimiento verbal
en el evento en que haya mérito para proferir pliego de cargos...

... no encuentra la Sala que le asista razén al demandante cuando alega que el
precepto acusado desconoce el debido proceso administrativo, toda vez que
desde el comienzo la persona objeto de una eventual actuacién disciplinaria
estd suficientemente advertida de que en caso de incurrir en falta disciplinaria
cuando se encuentran bajo hipétesis distintas a las previstas en los incisos 1.°
y 2.° del articulo 175 del cpu, se le aplicard el procedimiento verbal, s6lo si
existe mérito para formular pliego de cargos. Considera mds bien la Sala que el
contenido normativo previsto en el inciso 3.° acusado en lugar de desconocer la
Constitucién persigue un fin constitucionalmente legitimo, cual es, propender
porque las actuaciones en materia disciplinaria sean dgiles y se adelanten bajo
estricto cumplimiento de los principios de eficiencia, eficacia, economia proce-
sal, celeridad lo que armoniza con el articulo 209 superior y resulta consistente
con los objetivos que busco obtener la Ley 734 de 2002...

El reparo de falta de precisién y excesiva amplitud que, supuestamente, trae
como consecuencia la posibilidad de que la autoridad disciplinaria decida de
modo arbitrario el proceso que ha de aplicarse, queda contrarrestado por lo si-
guiente: (i) el propdsito que busca alcanzar la norma es legitimo, desde el punto
de vista constitucional, y concuerda ademads con las finalidades previstas en la
Ley 734 de 2002; (ii) lo establecido en el inciso 3.° del articulo 175 debe ser
leido a la Iuz de lo dispuesto en el Libro 1 —contentivo de los principios de los
procedimientos disciplinarios sin excepcién—y debe ser comprendido como
una manera de agilizar las actuaciones disciplinarias, de modo que “en todo
caso” distinto de los previstos en los incisos 1.°y 2.° del articulo 175 del cpu,
“cualquiera que sea el sujeto disciplinado” si se dan los requisitos sustanciales
para levantar pliego de cargos se puede citar a audiencia. Adviértase, de otra
parte, que la eventualidad prevista en el inciso tercero acusado estd precedida
en el caso del procedimiento ordinario —que es en virtud de la imbricacién que
tiene lugar por mandato legal donde precisamente tiene aplicacion el conte-
nido normativo de dicho inciso—, de un conjunto de etapas que amplian las
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garantfas de la persona disciplinada. Unicamente cuando se halla verificada
objetivamente la falta y existe prueba que compromete la responsabilidad de
la persona disciplinada, y s6lo ante una eventualidad tal, puede el funcionario
de conocimiento citar a audiencia...

... lo dispuesto en el inciso cuestionado contribuye a realizar una finalidad
constitucionalmente legitima, cual es, garantizar la agilidad y oralidad en las
actuaciones disciplinarias. Ello compagina también con el propésito buscado
por la Ley 734 de 2007 y armoniza con el articulo 1.° de la Ley 1285 de 2009
Estatutaria de la Administracién que reza: “La administracion de justicia de-
be ser pronta, cumplida y eficaz en la solucion de fondo de los asuntos que se
sometan a su conocimiento. Los términos procesales serdn perentorios y de
estricto cumplimiento por parte de los funcionarios judiciales. Su violacion
injustificada constituye causal de mala conducta, sin perjuicio de las sanciones
penales a que haya lugar. Lo mismo se aplicard respecto de los titulares de la
funcidn disciplinaria. // Las actuaciones que se realicen en los procesos judicia-
les deberdn ser orales con las excepciones que establezca la ley. Esta adoptard
nuevos estatutos procesales con diligencias orales y por audiencias, en procura
de la unificacién de los procedimientos judiciales, y tendrd en cuenta los nuevos
avances tecnoldgicos™!?.

D. Los limites al control contencioso administrativo

En no pocos eventos la jurisdiccion contenciosa administrativa, al ejercer el control de
legalidad sobre la actividad administrativa sancionatoria, pareciera operar como si de
una tercera, cuarta y hasta quinta instancia se tratara, realizando un control de opinién
e interpretacion para el cual no se encuentra instituida constitucionalmente, hecho que
cercena de manera categorica las posibilidades de construccién de una dogmatica del
derecho disciplinario a partir de la interpretacion que los operadores juridicos de tal
orden y la doctrina realizan sobre la ley.

En paciente y constructiva jurisprudencia la Corte Constitucional ha venido definien-
do que:

a. El operador juridico disciplinario interpreta y aplica la ley en lo “concerniente a la
concrecion de la justicia administrativa”!26,

b. Si ello es asf, su estatus juridico es la de un juez disciplinario'?”.

125 Sentencia C-242 de 2010, M. P.: GONZALEZ CUERVO.
126 Sentencia C-107 de 2004, M. P.: ARAUJO RENTERIA.
127 Sentencias C-429 de 2001 y T-1093 de 2004.
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c. Por tanto la actividad disciplinaria es administracién de justicia en sentido mate-
rial!?8,

d. Le resultan aplicables, en cuanto juez y administrador de justicia en sentido material,
las reglas elaboradas por la jurisprudencia constitucional que aprehenden el principio
segun el cual, “cuando en ejercicio de la funcion de administrar justicia el juez interpreta
la ley, siguiendo su criterio y evaluando los elementos de juicio aportados al proceso,
no puede configurarse quebrantamiento alguno del orden juridico™'?°.

En anteriores trabajos hemos entendido que el control que realiza el juez administra-
tivo, respecto de los actos sancionatorios administrativos, se encuentra limitado por el
respeto que la autoridad disciplinaria ha tenido de la hermenéutica juridica reconocida
por el ordenamiento juridico y la comunidad juridica!, de alli que:

1. El acto sancionatorio disciplinario es un “acto administrativo especial por su con-
notacién material judicial’;

2. El “control debe ser morigerado y rigurosamente circunscrito a la legitimidad del
acto desde la perspectiva constitucional y legal”, y

3. Por tanto, como consecuencia, quedan excluidos:

a. El control de correccidn a semejanza de lo que sucede en sede de un juicio de ins-
tancias;

b. La interpretacion de la norma, salvo que se constate su desvio de los cdnones her-
menéuticos admitidos;

c. El planteamiento de nulidades sin observancia rigurosa de los principios que go-
biernan su declaratoria (arts. 143 pardg. de la Ley 734 de 2002 y 310 de la Ley 600
de 2000), y

e. La valoracion probatoria, excepto cuando de manera grosera se atropellen las reglas
de la sana critica, la 16gica y el sentido comtin, en una érbita que la enjuicie de manera
integral y completa y, sobre todo, que no se trata aqui de reeditar, repetir o reinvertir
dicha oportunidad contenciosa administrativa en la practica de pruebas, pues para ello

128 Sentencias C-014 de 2004 y SU-901 de 2005.

129 Sentencia T-073 de 1997, M. P.: NARANJO MESA.

130 Asien CARLOS ARTURO GOMEZ Pavaseau. “; Tiene limites el control contencioso administrativo de la
actividad disciplinaria?”, en Problemas centrales del Derecho disciplinario, Bogotd, Instituto Colom-
biano de Derecho disciplinario y Ediciones Nueva Juridica, 2008, y en Elementos y propuestas para
el control contencioso administrativo de la actividad disciplinaria, Bogotd, Instituto Colombiano de
Derecho disciplinario y Ediciones Nueva Juridica, 2009. Cfr. RoA SALGUERO. Ob. cit., pp. 98 y 99.
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existe la institucion de la revocatoria directa; alli s{ abriendo los caminos para que por
dicha especifica via, por omision o accién de la autoridad administrativa, en un espa-
cio diferente, se apliquen para el efecto probatorio las reglas del control contencioso
administrativo.

Ante lo que aisladamente parecié un paso vacilante'3!, 1a jurisprudencia constitucional
pronto rectifico sefialando que

... no es del resorte del juez de tutela cuestionar los fundamentos interpretativos
que de laley y la jurisprudencia haya realizado el mdximo organismo de control
disciplinario para adoptar su decisién en un caso particular, pues al hacerlo esta-
ria atentando de manera abierta y flagrante contra la autonomia e independencia
funcional de que estd investido en su calidad de juez disciplinario'®2.

Recientemente la jurisprudencia contencioso administrativa ha venido dando un giro
significativo en el tratamiento que debe darse en sede del control de los actos admi-
nistrativos sancionatorios, que se resumen en los siguientes conceptos enmarcados en
criterios que implican:

1. La creacion de un nuevo precedente judicial'3?

1. “No se puede admitir la nulidad de un proceso disciplinario, con fundamento en la
ausencia de pruebas o disputando la valoracion de las mismas, pues la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, no puede operar como una tercera instancia para debatir
si la prueba debid ser decretada, o para discrepar de la valoracion hecha, pues cons-
titucionalmente los procesos solo conocen dos instancias y no puede trasladarse a la
accidén contenciosa lo que es propio de cada uno de los procesos, en este caso de la
doble instancia del proceso disciplinario. Desde luego que eso no significa que la Ju-
risdiccion de lo Contencioso Administrativo se coloque al margen de las vicisitudes
probatorias que preceden a los actos administrativos, sino de poner limites razonables
al debate sobre la prueba, para que la actividad de la Jurisdiccién Contenciosa en tanto
ejerce el control del debido proceso en la prueba, no sea la misma de la que se ocupé
la administracion en doble instancia”.

2. “Debe existir entonces una cualificacion del debate en la accion Contencioso Admi-
nistrativa, de modo que en el proceso de nulidad se demuestre no sélo que las pruebas
faltaron objetivamente, sino que el contenido de ellas, de haber sido llevado oportuna-

131 Sentencia T-068 de 2009.
132 Sentencia T-161 de 2009.

133 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion “B”. Sen-
tencia del 23 de julio de 2009, radicacién n.° 11001032500020040021201 y n.° interno 4493-04, C.
P.: ALVARADO ARDILA.

Revista Derecho Penal y Criminologia * volumen xxxiI - miimero 92 - enero-junio de 2011 * pp. 115-154



152 Carlos Arturo Gémez Pavajeau

mente al proceso hubiera cambiado radicalmente la decision. Dicho con otras palabras,
no es la simple ausencia de la prueba causa para anular la actuacién administrativa,
sino que es menester superar la simple conjetura, para demostrar que la prueba omitida
era trascendente en grado sumo, tanto, que dada su fuerza de conviccién la decision
hubiera tomado otro rumbo”.

3. “No es entonces causal de nulidad de la actuacion la ausencia objetiva de la prueba,
si no se acredita que por esa ausencia se distorsiond sustancialmente el juicio del sen-
tenciador disciplinario en este caso, al punto de llevarlo a un resultado contraevidente,
si se admitiera que la simple ausencia de la prueba anula la actuacién, quedarian las
partes del proceso administrativo relevadas de procurar la prueba e insistir en su prac-
tica, para dejar vacios que dieran al traste con la actuacién administrativa al amparo
de la simple conjetura de lo que pudieron decir las pruebas. Se insiste en que no basta
la ausencia material de la prueba, sino que es menester acreditar la trascendencia que
ella tendrfa en la decision, es decir que lo que ella demostrarfa hubiera cambiado ra-
dicalmente el sentido del fallo”.

4. Puesto que, en conclusidn, “la accidn contenciosa no es una tercera instancia para
enmendar supuestos errores de valoracion probatoria o de interpretacion legal, si es que
la hecha en este caso por la autoridad disciplinaria no cae en el terreno de la desmesura,
ni acude a falsos motivos para ejercer la competencia del juez natural”.

2. Laratificacion y cualificacion del anterior precedente'>*

“Las prerrogativas procesales propias del juicio disciplinario, excluyen que se pueda
trasladar, de cualquier manera, a la sede contenciosa administrativa el mismo debate
agotado ante la autoridad disciplinaria”:

1. “Dicho de otra manera, el juicio que se abre con la accién de nulidad, no es una sim-
ple extension del proceso disciplinario, sino que debe ser algo funcionalmente distinto,
si es que el legislador consagré el debido proceso disciplinario como el lugar en que
debe hacerse la critica probatoria y el debate sobre la interrelacion de la normatividad
aplicable como soporte de la sancion”.

2. “Bajo esta perspectiva, el control de legalidad y constitucionalidad de los actos de
la administracién, que la Constitucién ha confiado a la jurisdiccion contenciosa ad-
ministrativa, implica una especial cualificacién y depuracion del debate, pues dicho
control no puede convertirse en un nuevo examen de la prueba como si de una tercera
instancia se tratara. Corresponde entonces a la jurisdiccion contenciosa administrati-

134 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccién “B”. Sentencia
del 1.° de octubre de 2009, radicacién n.° 11001-03-25-000-2002-0240 y n.° interno 4925-02, C. P.:
ALVARADO ARDILA.
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va, entre otras cosas, verificar que la prueba recaudada en el tramite disciplinario se
haya ajustado a las garantias constitucionales y legales, es decir, la accidn de nulidad
resulta ser un momento propicio para la exclusion de la prueba manifiestamente ilicita
o producida con violacién al debido proceso o de las garantias fundamentales, o sea,
para aquella en cuya practica se han trasgredido los principios bdsicos rectores de esa
actividad imprescindible para el ejercicio del derecho de defensa”.

3. “Entonces, en linea de principio puede predicarse que el control que a la jurisdiccion
corresponde sobre los actos de la administracion, cuando ésta se expresa en ejercicio
de la potestad disciplinaria, debe mantenerse al margen de erigirse en un nuevo mo-
mento para valorar la prueba, salvo que en su decreto y préctica se hubiere violado
flagrantemente el debido proceso, o que la apreciacion que de esa prueba haya hecho
el organo disciplinario resulte ser totalmente contra evidente, es decir, refiida con el
sentido comun y alejada de toda razonabilidad”.

4. “Por lo mismo, el control judicial del poder correccional que ejerce la Procuraduria
General de la Nacidn, no puede ser el reclamo para que se haga una nueva lectura de la
prueba que pretenda hacer mds aguda y de mayor alcance, pues esa tarea corresponde
a las instancias previstas en el CDU y es en principio ajena a la actividad de la jurisdic-
cion. En sintesis, debe distinguirse radicalmente la tarea del juez contencioso que no
puede ser una tercera instancia del juicio disciplinario, y tal cosa se ha pretendido con
la demanda contencioso administrativa de que hoy se ocupa la Corporacion, demanda
que por tanto estd condenada al fracaso”.

V. LAS FACULTADES DE ORIENTACION DE LA INTERPRETACION
POR PARTE DEL PROCURADOR GENERAL DE LA NACION

La facultad del Procurador General de la Nacion de fijar directrices por la via de la
interpretacion general y abstracta de la norma es una realidad juridica en Colombia, de
allf su incidencia inevitable en la interpretacidn y aplicacién de la ley disciplinaria!33.
Estas facultades apoyan la idea de que el control contencioso administrativo no es un
control sobre criterios de interpretacion, sino de legalidad, puesto que resultaria a todas
luces contradictorio pensar que se otorga dicha facultad al funcionario mencionado,
pero los jueces pueden imponerle su particular opinidn juridica.

Dicha facultad también se desprende de varias decisiones del Consejo de Estado.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera, C. P.: OsTAU DE LAFONT
PIANETA:

135 Corte Constitucional. Sentencia T-1093 de 2004.
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a. Se reconocid la facultad del Procurador General de la Nacién para expedir directrices
respecto de cémo debe procederse para los efectos del ejercicio del poder preferente
y la operatividad del Control Interno Disciplinario de las entidades publicas en liqui-
dacién!3, y

b. Se reconocio la facultad que el Procurador General de la Nacidn tiene, para “orientar

el desarrollo de los procedimientos disciplinarios” que llevan a cabo sus delegados y
agentes, en ejercicio de la accién disciplinaria'3’.

136 Sentencia del 19 de diciembre de 2008, radicacion n.° 11001032400020040021601.
137 Sentencia del 16 de julio de 2009, radicacion n.° 11001032400020030042801.
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