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Resumen: En este articulo se presenta un andlisis sobre la naturaleza del injusto
penal y el ilicito disciplinario, conceptualizaciones, caracteristicas y diferencias;
partiendo de la premisa de que el Derecho disciplinario es un drea del Derecho
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sancionador, que guarda independencia del Derecho penal, y en la cual el ilicito
disciplinario ostenta una categoria propia y totalmente auténoma, frente a la
antijuridicidad material prevista por el Derecho penal.

En el articulo se tuvo en cuenta el modelo de Estado vigente en Colombia, la
importancia de la Constitucién Politica, la filosoffa del Derecho, la jurispru-
dencia, asi como la notable posicion pacifica que la doctrina nacional mantiene
sobre la ubicacién, fundamentos y efectos del injusto penal en el Derecho penal
y del principio de ilicitud sustancial en el Derecho disciplinario.

Palabras clave: Derecho Disciplinario; Ilicito disciplinario; Antijuridicidad
material; Antijuridicidad formal; Teoria de la norma.

THE UNJUST IN THE DISCIPLINARY LAW

Abstract: This article presents an analysis of the nature of the unjust criminal
and disciplinary illicit, conceptualizations, characteristics and differences;
starting from the premise that disciplinary law is an area of the sanctions law,
keeping independence of criminal law, and where the disciplinary illicit boasts
a fully autonomous category against the material provisions provided by the
criminal law.

This article takes into account the State model existing in Colombia, the impor-
tance of the political Constitution, the philosophy of law and jurisprudence, as
well as the remarkable peaceful national doctrine about location, fundamentals
and effects of the unjust criminal in the criminal law and the principle of subs-
tantial unlawfulness in disciplinary law.

Keywords: Disciplinary Law; Wrongful Discipline; Material Provisions; For-
mal provisions; Standard theory.

1. INTRODUCCION

MARCO AURELIO (Roma, 121-180), emperador y fil6sofo, desde su época expreso, en
la magna obra Las Meditaciones, la importancia de conocer el deber, de cumplirlo,
advirtiendo que si en el camino surgen problemas, hay que seguir adelante con sentido
comun, sin alejarse de lo que parezca justo.

En vigencia actual de un Estado Social y Democrético de Derecho, previsto desde el
articulo 1.° de la Constitucion Politica de 1991, se estableci6 en el ordenamiento juri-
dico nacional un modelo garantista,que respeta la dignidad del hombre, en el que obra
una doble sujecién del Derecho al Derecho, que en palabras de FERRAJOLI!, “afecta a
ambas dimensiones de todo fendmeno normativo: la vigencia y la validez, la forma

1 FERRAIJOLL, LUIGL. Derechos y Garantias, Editorial Trotta, Madrid, 2004, p. 22.
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y la sustancia, los signos y los significados, la legitimacién formal y la legitimacion
sustancial, o si se quiere, la racionalidad formal y la racionalidad material weberianas”.

En ese sentido, existen los derechos fundamentales, que enmarcan la necesidad de su
reconocimiento y proteccidn, bajo pardmetros de igualdad juridica, que con el desen-
volvimiento social emergen diversas relaciones de sujecion, en las cuales, de manera
independiente, el Derecho penal y el Derecho disciplinario constituyen herramientas
legales de control estatal, especialmente, de ejercicio del poder sancionador oficial.

Tanto el Derecho disciplinario como el penal surgen como especies auténomas, con
instituciones que permiten diferenciarlos, estructural y funcionalmente, entre ellas el
concepto de antijuridicidad que se maneja en las especificas relaciones de sujecion,
sin perder de vista en un plano elemental que lo antijuridico serd siempre el comporta-
miento humano realizado contrario a lo que imponen el Derecho y la ley.

El quebranto de la norma, proscribiendo una responsabilidad objetiva, determinara
en su oportunidad qué es lo que estructura una falta disciplinaria, cudndo es que la
conducta del servidor publico o el particular que eventualmente cumpla o ejercita la
funcién ptiblica, por afectar el deber funcional 1lama la atencién del Derecho discipli-
nario; pero también, el quebranto de la ley matizara la vulneracién de bienes juridicos,
de manera muy concreta, como ultima ratio atraerd la aplicacién del Derecho penal.

Al lado de estas dreas del Derecho sancionador estatal, fluye la dogmadtica, también
propia u original de cada una de ellas, que emplea la categoria de la antijuridicidad, en
materia penal (articulo 11 de la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal), refiriendo el término
injusto o ilicito indistintamente, a la afectacion de bienes juridicos que comprende el de-
lito; mientras que en el Derecho disciplinario, la antijuridicidad de que trata el principio
de ilicitud sustancial (articulo 5 de la Ley 734 de 2002, Cédigo Disciplinario Unico),
por esencia utilizard el término ilicito disciplinario para ocuparse del quebrantamiento
sustancial de deberes funcionales, en lo que representa o constituye la falta disciplinaria.

2. LA VISIBLE CONFIGURACION AUTONOMA DEL DERECHO
DISCIPLINARIO FRENTE AL DERECHO PENAL

Como premisa central del andlisis que se postula, es la consideracién que estimamos
viene adquiriendo solidez,? de la identificacion del Derecho disciplinario como una
disciplina juridica auténoma e independiente del Derecho penal y de otras ciencias
legales, como el Derecho administrativo y el Derecho laboral.

2 SANCHEZ HERRERA, ESIQUIO MANUEL. “Dogmatica practicable del derecho disciplinario”, p. 124; sin
embargo, el mismo autor sefiala que en la doctrina se mantiene atin una fuerte polémica entre los llamados
penalistas disciplinaristas y administrativistas disciplinaristas, distinguiendo que ello no es 6bice para
que un criterio rector, como lo es la ilicitud sustancial, no tenga sus propios caracteres y contenidos.
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Al respecto, con apoyo en la dogmatica como ciencia del Derecho que tiene como fun-
damento la identificacién de las instituciones a partir de un trabajo conceptual fundado
en las diferencias y semejanzas, asi como en las nociones de género a especie o de
especie a especie, CARLOS ARTURO GOMEZ PAVAJEAU?, sostiene que el Derecho penal
y el Derecho disciplinario son dos especies, junto a otras, del Derecho sancionador o
ius puniendi del Estado.

GOMEZ PAVAJEAU, haciendo uso de una contextualizacién histérica y politica del Estado
y del Poder Ptiblico, de la importancia de la Constitucién, el garantismo y de una ideas
sociales liberales de las instituciones juridicas, establece unas bases estructurales y
funcionales propias del Derecho disciplinario, que lo particularizan del Derecho penal.

Para diferenciar el Derecho disciplinario del Derecho penal, se tienen en cuenta las
categorias dogmadticas de relacion general de sujecion 'y de relacion especial de su-
Jecion*, regulada desde la Constitucién Politica, respecto del comportamiento de la
persona en vista de los derechos de los demds y el orden juridico, y del referido a la
conducta oficial de los servidores publicos, lo cual permite determinar el cardcter de
ultima ratio del Derecho penal y no del Derecho disciplinario, como instrumento para
el control de conductas sociales.

Asi mismo, merecen fijarse como pardmetros diferenciales los conceptos de norma
objetiva de valoracion y de norma subjetiva de determinacion, que adquieren rele-
vancia, en la medida en que “lo injusto penal se funda en el quebrantamiento de una
norma objetiva de valoracién como criterio nuclear de la afectacion del bien juridico
—antijuridicidad material—, y elemento fundante del injusto penal en Colombia es el
desvalor de resultado; por el contrario, al no ocuparse el Derecho disciplinario de in-
tereses juridicos bajo la denominacién dogmadtica de ‘bien juridico’, el fundamento de
su ilicito es el quebrantamiento sustancial de deberes funcionales®”.

En ese orden, otras bases tedricas para la distincion y construccién de un Derecho dis-
ciplinario auténomo lo constituyen la importancia de valores colectivos y principios
constitucionales en el Estado Social y Democratico de Derecho, asi como que el De-
recho sancionador es el género y el Derecho disciplinario como una de sus especies.

3 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. “El derecho disciplinario como disciplina auténoma. Derecho Penal
y Criminologia”,en Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas, Universidad Externado
de Colombia, vol. xxxii1, n.° 95, julio/diciembre 2012, pp. 51-68.

4 SANCHEZ HERRERA, ESIQUIO MANUEL. Ob. cit., p. 126. Igualmente trae como criterio diferenciador las
relaciones de especial sujecion, indicando que para que una conducta sea objeto del Derecho discipli-
nario es preciso que ella tenga relacion con la funcién, el servicio o el cargo ptiblico.

5 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Ob. cit., p. 60.
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La jurisprudencia® también plasma unas caracteristicas del Derecho disciplinario,
entre ellas:

- El Derecho disciplinario estd integrado por normas que les exigen a los servidores
publicos determinado comportamiento en el ejercicio de sus funciones, independien-
temente del érgano o rama a la que pertenezcan.

- El fundamento de las investigaciones disciplinarias es la necesidad de realizar los
fines estatales que le impone un sentido al ejercicio de la funcién ptiblica.

- El ejercicio del Derecho disciplinario no compromete la libertad personal de los
sujetos disciplinados.

- La formulacién de imputacién en el Derecho disciplinario se basa en la infraccion
de deberes funcionales.

- El Derecho disciplinario comprende, por una parte, el poder disciplinario y el conjunto
de norma a través de las cuales se ejerce el poder disciplinario.

- La estructura disciplinaria tiene como categorias propias: la no necesaria aplicacion
de teorias causales y finalistas; la inexistencia de la inimputabilidad; la existencia de
tipos abiertos y en blanco (el principio de cobertura legal), de sujeto activo calificado;
la delimitacién del concepto o principio de ilicitud sustancial; se excluyen formas de
culpabilidad como la culpa y la preterintencion; finalmente, la vigencia del sistema de
sancién de faltas disciplinarias denominado de los nimeros abiertos o numerus apertus,
contrario al sistema de nimeros cerrados o clausus del Derecho penal.

GOMEZ PAVAJEAU, en su obra La dogmdtica del Derecho disciplinario’, expresé: “El
Derecho disciplinario debe diferenciar el contenido y sentido de las categorias y sub
categorias de la conducta punible de que se ocupa, de aquellas de las que lo hace el
Derecho penal, pues de lo contrario se repetirian sin sentido dos formas de control
social sin perjuicio de una politica criminal correcta y diferenciadora que introduzca
criterios limitativos a la actividad punitiva del Estado, que en lo penal tiene el cardcter
de udltima ratio”.

En si mismas, las definiciones de Derecho penal y del Derecho disciplinario, encierran
diferencias ostensibles.

6 Corte Constitucional, Sentencias C-417 de 1993, C-181 de 2002, C-252 de 2003, C-014 de 2004, C-030
de 2012, C-948 de 2002 y C-155 de 2002.

7 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. La dogmditica del derecho disciplinario, Universidad Externado
de Colombia, 5" ed., Bogotd, 2011, p. 217.
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El Derecho disciplinario comprende el conjunto de normas sustanciales y procesales,
en virtud de las cuales el Estado constitucional, conforme a las instituciones encargadas
de materializar la funcién de control disciplinario, externo e interno, propugna el com-
portamiento ético, la moralidad y la eficiencia de los funcionarios publicos, con miras
a asegurar el buen funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo. En suma, un
sistema de control social e institucional que busca garantizar el cumplimiento de los
fines y funciones atribuidos al Estado; y en la medida en que determinadas conductas
de aquellos que afecten tales objetivos por desconocimiento del principio supralegal del
interés publico al infringir el instrumento normativo vigente, corresponde a la adminis-
tracion publica aplicar las sanciones que el injusto amerita, previa incoacién y tramite
de proceso, investigacién o expediente, rodeado de los derechos y garantias descritos®.

El Derecho penal tradicionalmente se define como un conjunto de normas juridicas
que asocian a la realizacién de un delito como presupuesto, la aplicacién de penas y/o
medidas de seguridad, como principales consecuencias juridicas®.

La configuracidn de la autonomia del Derecho disciplinario, frente al Derecho penal, se
denota aun mds, sin lugar a equivocos, en el tratamiento de la ilicitud sustancial, como
categoria dogmadtica propia, frente al alcance y limites del injusto penal.

3. DELINJUSTO PENALY EL ILICITO DISCIPLINARIO

El empleo del término antijuridicidad no ostenta autor preciso, pero tiene varios re-
ferentes, entre ellos, T. DECIANUS, que en su Tractatus Criminalis (1590) formuld el
concepto como presupuesto independiente del delito.

Se atribuye en 1867 a R. VON IHERING la formulacién de manera técnica del concepto
de injusto, quien lo utilizé desde el Derecho civil y delimitdndolo del Derecho penal,
como la mera contradiccién objetiva con el ordenamiento juridico, de donde nacié, en
sumomento, la antijuridicidad objetiva, a la que se opondria la antijuridicidad subjetiva.

ZAFFARONI!? expresa: “Hace varias décadas se desarrollaba el debate conocido como
causalismolfinalismo, discutiendo la ubicacion del dolo (para unos en la culpabilidad,
para otros en el tipo) y, por ende, la naturaleza objetiva o subjetiva del injusto, lo que
llevé a que algunas veces se creyese discutir si la antijuridicidad era objetiva o subjeti-
va. Esto produjo gran confusion, (a) primero, porque se confundia injusto o ilicito con

Corte Constitucional, Sentencia C-181 de 2002 .-

9  MuNoz CONDE, FRANCISCO.- GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte General. 8" ed., Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2010, p 33.

10 ZAFFARONI, EUGENIO RAUL. Manual de Derecho Penal. Parte General, 2* ed., Ediar, Buenos Aires,
2006, p. 467.
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antijuridicidad y (b) segundo, porque no se sabia qué se queria decir con el cardcter
objetivo de la antijuridicidad.

“Estd hoy bastante claro que el injusto, o sea, la accidn tipica y antijuridica, tiene as-
pectos objetivos y subjetivos, no pudiendo prescindirse de ninguno de ellos, aunque se
los requiera con diferentes extensiones en las varias corrientes de la teoria del delito.
También estd claro que la antijuridicidad es la caracteristica del injusto penal no el
injusto en si. El injusto es el objeto desvalorado, la antijuridicidad es la caracteristica
que presenta ese objeto como resultado de la desvaloracién”.

Sostiene FRANCISCO MUNOZ CONDE que en el Derecho penal se emplean el término
antijuridicidady el de injusto como equivalentes. Sin embargo, ambos términos deben
diferenciarse.

La antijuridicidad es un predicado de la accién, el atributo con el que se califica
una accidn para denotar que es contraria al ordenamiento juridico. El o lo injusto
es un sustantivo que se emplea para denominar la accién misma calificada ya
como antijuridica; lo injusto es, por lo tanto, la conducta antijuridica misma.
Mientras que la antijuridicidad es una cualidad de la accién comun a todas las
ramas del ordenamiento juridico, el injusto (a veces también llamado ilicito) es
una accién antijuridica determinada: la accién antijuridica de hurto, de homici-
dio, de incumplimiento contractual, de infraccién administrativa. Por eso se ha-
bla de injusto o ilicito penal, de injusto civil o de injusto administrativo, aunque
la antijuridicidad sea unitaria para todo el ordenamiento juridico. En Derecho
penal se emplea la expresion —tipo de injusto— para calificar el comportamiento
tipicamente relevante sobre el que ha de recaer el juicio de antijuridicidad!!.

FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ!? ensefia que la evolucién del concepto de anti-
juridicidad ha estado siempre ligado al desarrollo de la teoria del tipo penal, por lo
que la dogmadtica penal transité por distintas posiciones: la antijuridicidad objetiva,
la antijuridicidad subjetiva, la antijuridicidad formal y material, la antijuridicidad y
la teoria de los elementos subjetivos del injusto, hasta llegar a la antijuridicidad y la
teoria del injusto personal.

Agrega VELASQUEZ VELASQUEZ: “En la ciencia penal alemana se observan tres con-
cepciones sobre el injusto; la objetiva monista, para la que se concebia como mero
desvalor de resultado, esto es, solo la afectacion de bienes juridicos a partir de una
teorfa objetivista de la norma (norma de valoracién objetiva); la subjetivista monista

11 MuRoz CoNDE, FRANCISCO; GARCIA ARAN, MERCEDES. Derecho Penal. Parte General, 8" ed., Tirant
Lo Blanch Libros, Valencia, 2010, p. 300.

12 VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Manual de Derecho penal. Parte General, 4" ed., Ediciones Juri-
dicas Andrés Morales, Bogotd, 2010, pp. 461-462.
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que, por conducto de W.GALLAS, E.HORN, A. KAUFMAN, K. LUDERSSEN y D. ZIELINS-
KI, considera que el desvalor de accion es suficiente para apreciar el injusto, pues el
desvalor de resultado es una mera condicién objetiva de punibilidad; y la dualista, que
aglutina dentro de €l tanto el desvalor de accién como el desvalor de resultado, como
lo hace gran parte de la dogmatica contemporanea. De esta manera, la lesion al bien
juridico y la accién personalmente antijuridica conforman el injusto: la antijuridicidad
es siempre la desaprobacion de un hecho referido a un autor determinado”.

Considera VELASQUEZ VELASQUEZ que la postura mds coherente es la tltima, pues el
injusto estd conformado por el desvalor de accion (dentro del cual se examinan las
condiciones objetivas del autor, los elementos subjetivos del injusto, y el dolo y la cul-
pa) como por el desvalor de resultado (que comprende la lesion o puesta en peligro del
bien juridico y el modo externo con el que se produce esa lesion o puesta en peligro).
Debe, pues, partirse de una concepcion moderada del injusto personal.

MIR PuiG!3 consagra que el juicio de desvalor que permite la antijuridicidad penal, pese
a ser objetivo en el sentido de expresar el cardcter objetivamente indeseable para el De-
recho penal de una lesién o puesta en peligro de un bien juridico, no es posible sin tener
en cuenta el aspecto subjetivo del hecho. Se sigue de lo anterior, que el desvalor de la
conducta, presupuesto del desvalor de resultado, no solo depende de la parte objetivo-
externa del hecho. Ello se debe a la imposibilidad de una separacion tajante entre la
parte externa y la parte interna del hecho a la hora de captar su sentido social y juridico.

SANTIAGO MIR PUIG concluye que la conducta humana es una unidad objetivo- aspectos.

BaccicaLupo' puntualiza que lo ilicito penal debe expresar un hecho social y, por lo
tanto, deberdn tomarse en consideracion elementos personales. Esta teorfa se conoce
con el nombre de teoria o concepto personal de lo ilicito.

Con respecto al ilicito disciplinario y no injusto disciplinario, como bien afirma en
sus obras GOMEZ PAVAJEAU'?, tenemos que la doctrina y la jurisprudencia claramente
diferencian el injusto penal del ilicito disciplinario, puesto que en el injusto penal el
juicio de desvalor procede, internamente, por no ajustarse aquella —la conducta— a los
patrones éticos y laborales determinados por y para la administracion, en procura de
lograr su normal desenvolvimiento en el cumplimiento de sus cometidos institucionales.

13 MIR PUIG, SANTIAGO. Derecho Penal. Parte General, 8" ed., Editorial Reppertor, Barcelona, 2010, pp.
166y 167.

14 BACIGALUPO, ENRIQUE. Lineamientos de la teoria del delito, 3* ed., Hammurabi Editor, Buenos Aires,
1994,p.52.

15 GOMEZz PAVAIEAU, CARLOS ARTURO. Dogmuditica del Derecho disciplinario, 5" ed., Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2011, p.290 y en el articulo “La ilicitud sustancial”, en Coleccion Lecciones de
Derecho disciplinario, vol. 1, Instituto de Estudios del Ministerio Ptblico-Procuraduria General de la
Nacion, Bogotd, 2008, p. 18.
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El ilicito disciplinario, a diferencia del injusto penal, se constituye a partir del incum-
plimiento de los deberes funcionales como fundamento de la responsabilidad; en este
caso, se trata de la responsabilidad disciplinaria.

Es decir, el ilicito disciplinario comporta el quebrantamiento sustancial de deberes,
base sobre la cual se sostiene; se deja claro que en el Derecho disciplinario su objeto
no se centra en la proteccién de bienes juridicos y que el quebrantamiento del deber
debe entenderse no como la simple contradiccién de la norma, sino como el acompa-
flamiento de la razén de ser que los deberes comportan en el modelo de Estado Social
y Democrético de Derecho.

En materia del Derecho disciplinario, existe el Principio de Ilicitud Sustancial (articulo
5 cpu, Ley 734 de 2002), que se particulariza por ser la brijula para establecer cuando
un comportamiento de un servidor publico tiene el cardcter de reprochable o no como
falta disciplinaria.

El principio de ilicitud sustancial se aplica desde el preciso momento en que el operador
juridico tiene conocimiento de un hecho o le corresponde evaluar una queja o informa-
cién, pues cuando de dichos soportes se considere que los acontecimientos descritos
son sustanciales, debe ordenar la actuacién correspondiente. Si ello no es asi, o la con-
ducta resulta irrelevante, el funcionario del caso inhibird de iniciar actuacién alguna,
conforme se desprende del pardgrafo 1.° del articulo 150 de la Ley 734 de 2002'°.

En todo esto, no puede perderse de vista que el Derecho disciplinario descansa sobre
la teoria de la norma subjetiva de determinacion, la cual conlleva a que el ilicito dis-
ciplinario se estructura a partir de un desvalor de accién y no de resultado. En contra-
via, a lo postulado por el Derecho punitivo, que emplea tanto la norma subjetiva de
determinacion y la norma objetiva de valoracion cuyo resultante serd el injusto penal.

La ilicitud sustancial como razén de ser y eje de la existencia de la falta disciplinaria
aparece, segun el profesor ESIQuIo SANCHEZ HERRERA'!7, bajo dos posiciones radicales:
una primera, que tiene un alto contenido y fundamentacién en el Derecho penal, en
virtud de la cual se afirma que en Colombia el injusto disciplinario viene sustentado
por un dualismo normativista, y otra que apunta a la autonomia del Derecho discipli-
nario, porque en esta materia no cabe el criterio de antijuridicidad material y de ilicitud
sustancial conducido a aspectos simplemente materiales de produccién de resultados.

16 PALOMEQUE TORRES, Luis FELIPE. “El principio de ilicitud sustancial”, en Coleccion Lecciones de de-
recho disciplinario, vol. 10, Instituto de Estudios del Ministerio Publico - Procuraduria General de la
Nacién, Bogotd, 2009, p. 39.

17 SANCHEZ HERRERA. ESIQUIO MANUEL. Ob. cit., p. 132.
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En el articulo titulado “Ilicito disciplinario”, MARTHA MERCEDES LOPEZ MORA'S,
magistrada del Consejo Superior de la Judicatura-Sala Jurisdiccional Disciplinaria,
refiri: “En esencia el Derecho penal es concebido en aras de proteger el orden social
colectivo y su aplicacion persigue esencialmente un fin retributivo abstracto, expiatorio,
eventualmente correctivo o resocializador, en la persona del delincuente, mientras el
Derecho disciplinario tiene por finalidad conservar el orden administrativo interno, esto
es, el funcionamiento de la administracién, razén por la cual recae sobre determinados
sujetos que tienen una relacion de sujecion especifica con la administracidn, diferencia
de tipo teleoldgico que arraiga la naturaleza del Derecho disciplinario en una potestad
de supremacia especial”.

La doctrina nacional'?, que recientemente analiza el tema de la ilicitud sustancial, ex-
pone: “Ademas de la inobservancia de ese deber funcional, debe constatarse si con esta
se afectaron los postulados del Estado Social y Democrético de Derecho, sus fines, los
principios de la funcién publica y los derechos fundamentales. Esto para indicar que
la afectacidn sustancial no se reduce a la simple infraccién del deber funcional, para
materializar y configurar la existencia de falta disciplinaria, como se lee en el articulo
5 del Cédigo Disciplinario Unico, deber que tipicamente esté representado como un
todo en la ley a través de mandatos (deberes y prohibiciones), causales de inhabilidad,
impedimento e incompatibilidad y conflicto de intereses, sino que es forzoso verificar
si el incumplimiento a ese deber o a la incursién en una de tales situaciones afecta sus-
tancialmente los fines del Estado, los principios de la funcién ptiblica y los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Politica”.

4. ANOTACIONES DE LA JURISPRUDENCIA NACIONAL SOBRE EL
ILICITO DISCIPLINARIO Y EL INJUSTO PENAL

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, del Consejo de Estado, el Consejo Supe-
rior de la Judicatura e incluso de la misma Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia integran, en este andlisis, un valioso aporte, sin dejar por fuera el avance
del constitucionalismo contemporaneo, que irradia todos los frentes del ordenamiento
juridico, conforme bien distingue Luis PRIETO SANCHIs??: “La Constitucidn es asi, ante
todo, una norma suprema interna a la vida del Estado, que regula y garantiza la organi-

18 LOPEZ MORA, MARTHA MERCEDES. “Ilicito disciplinario”, en Lecciones de Derecho disciplinario, vol.
13,p. 44.

19 ROA SALGUERO, DAVID ALONSO. “La jurisprudencia del Consejo de Estado y sus recientes aportes al
Derecho disciplinario. Articulo. Derecho Penal y Criminologia”, en Revista del Instituto de Ciencias
Penales y Criminologicas, vol. Xxxi, n.° 94, enero/junio 2012, Universidad Externado de Colombia,
p. 100.

20 PRIETO SANCHIS, Luis. Neocostitucionalismo y Ponderacion Judicial. Neoconstitucionalismo (s). Edicion
de MIGUEL CARBONELL, Editorial Trotta, 4* ed., Madrid, 2009, p. 128.
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zacién del poder, asi como las fuentes del Derecho, que son dos aspectos de una misma
realidad, genera de modo directo derechos y obligaciones inmediatamente exigibles”.

De una detenida lectura de la variedad de decisiones procedentes de las altas cortes
relacionadas, se desprende una linea jurisprudencial que propende porque la ilicitud
sustancial sea un elemento configurador de la antijuridicidad en el Derecho discipli-
nario y un criterio diferencial frente al Derecho penal.

La Corte Constitucional ha expuesto que el incumplimiento de los deberes funcionales
es el fundamento de la responsabilidad disciplinaria, por lo que el Derecho disciplinario
protege de manera preferencial la moralidad de la administracion y se esmera en verifi-
car el cumplimiento de los deberes propios del cargo por los respectivos funcionarios?!.

Larazon de ser de la falta disciplinaria es la infraccién de unos deberes, y mediante la
ley disciplinaria se pretende la buena marcha de la administracién publica asegurando
que los servidores del Estado cumplan fielmente con sus deberes oficiales, para lo cual
se tipifican las conductas constitutivas de faltas disciplinarias?.

GOMEZ PAVAJEAU? resefia que de una manera clara e incontrovertible aparece en la
jurisprudencia, la distincién nitida entre injusto penal e ilicito disciplinario:

Si bien el tema que de manera directa aborda la jurisprudencia tiene que ver con
el principio de culpabilidad, no es menos cierto que efectiia una anotacién muy
importante y definitivamente relevante para el entendimiento del injusto penal y
el ilicito disciplinario. En efecto, respecto del injusto penal dice que la respon-
sabilidad se funda en la causacién de un resultado entendido en su dimensién
normativa y, respecto del ilicito disciplinario afirma que la responsabilidad se
funda en la infraccién del deber funcional como primeros eslabones del juicio
de reproche, el cual finalmente se culmina con la censura por actuar, muy a pesar
de la libertad de que gozo el agente activo en el momento de la realizacién del
comportamiento antijuridico, en forma contraria al ordenamiento juridico?*.

Cobra trascendencia la actividad jurisprudencial que viene adelantando el Consejo de
Estado-Seccién Segunda, Subseccion A y B, en materia de interpretacion de las reglas
disciplinarias, sus fundamentos y principios, lo cual evidencia un ejercicio hermenéu-
tico acorde con las nuevas tendencias del Derecho Constitucional, siendo meritorio
referenciar distintos pronunciamientos, tales como: Sentencia del 1 de octubre de

21 Corte Constitucional, sentencias C-948 de 2002 y T-093 de 2004, C-712 de 2001 y C-373 de 2001.
22 Corte Constitucional, Sentencia C-155 de 2002.

23 GOMEZ PAVAJEAU, CARLOS ARTURO. Fundamentos del derecho disciplinario colombiano,vol. 4, Instituto
Colombiano de derecho disciplinario-Ediciones Nueva Juridica, Bogotd, 2011, pp. 129-130.

24 Corte Constitucional, Sentencia SU-901 de 2005 .-
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2009, radicado n.° 2002-0240-01 y la sentencia del 10 de febrero de 2011, radicado
n.°2002-11803-01.

El Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub-
seccién A%, particularmente sefial:

Si bien hay alguna afinidad entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
disciplinario, ya que los dos pertenecen al género del Derecho punitivo que
ejerce el Estado, por la naturaleza de sus destinatarios y de los bienes juridicos
que protegen cada una de estas especies, en sus ritualidades, en su dogmadtica y
consecuencias hay una marcada independencia y autonomia, aclarando ademas
que los dos sistemas juridicos obedecen a unas reglas propias, tienen objetivos
diferentes, como diversas formas de imputacién y de culpabilidad, a tal punto
que es legalmente factible la existencia de faltas disciplinarias no constitutivas
de ilicito penal.

Por su parte, el Consejo Superior de la Judicatura®® viene exponiendo que mal pueden
asimilarse entonces como iguales conceptos o acepciones como injusto e ilicito, cuyas
categorias como fases en la estructura del delito o de la falta disciplinaria difieren subs-
tancialmente, pese a que ambas son criterios legislados en la bisqueda de una mayor
eficacia en el ejercicio del poder punitivo del Estado, pero teniendo como marco refe-
rencial el principio mayor previsto en la norma normarum, que regula la concepcion
del Estado colombiano como Democrético y Social de Derecho, cuyo cumplimiento
de sus fines interesa a todos sus integrantes, pero radicado el ilicito como basamento de
la formacidn del Derecho disciplinario para corregir a los encargados de hacer cumplir
esos fines, pues se tienen como referentes las especiales reglas de sujecion.

El Derecho colombiano, con posterioridad a la expedicién de la Constitucién Politica
de 1991, ha llegado a reconocer en la practica que las sentencias judiciales tienen el
carécter de precedente, muy a pesar de que guarde una estructura y fundamentos de un
sistema de Derecho continental?’; de alli que en el presente andlisis se haya incorporado
a la jurisprudencia como sustento del estudio del injusto penal y el ilicito disciplina-
rio, para su conceptualizacidn, pero esencialmente, para diferenciarlas ampliamente.

25 Consejo de Estado. Sala de 1o Contencioso Administrativo. Seccién Segunda, Subseccién A. Sentencia
del 10 de febrero de 2011, radicado n.° 2002-11803-01. c. P.: ALFONSO VARGAS RINCON.

26 Consejo Superior de la Judicatura. Sala Jurisdiccional Disciplinaria. Sentencia del 16 de septiembre
de 2003. m.p.: TEMISTOCLES ORTEGA NARVAEZ. Radicado n.” 1997-1473-01. Citado por LOPEZ MORA,
MARTHA MERCEDES. “Ilicito disciplinario”, en Lecciones de Derecho disciplinario, vol. 13, Instituto de
Estudios del Ministerio Publico - Procuraduria General de la Nacion, Bogotd, 2009, pp. 52-53.

27 BERNAL PULIDO. El neoconstitucionalismo y la normatividad del Derecho, Universidad Externado de
Colombia, Bogotd, 2009, p. 153.
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CONCLUSIONES

1. El injusto penal es una categoria propia del Derecho penal, que comporta un concepto
y alcance muy diferente al del ilicito disciplinario.

2. El injusto penal descansa bajo postulados distintos a una mera antijuridicidad for-
mal, que sf es compatible con el Derecho disciplinario, y que no se refiere tinicamente
al quebrantamiento sustancial de deberes, premisa estructural sobre la que se sostiene
el ilicito disciplinario.

3. No cabe duda de que el injusto penal se ampara en la vulneracién de una norma
objetiva de valoracién, como elemento fundamental de la violacién al bien juridico y
cuya columna es el desvalor de resultado. En cuanto al ilicito disciplinario, su razén
de ser es el quebrantamiento sustancial de deberes funcionales, que emerge desde el
quebrantamiento del desvalor sustancial de accién, o bien, de la afrenta de la norma
subjetiva de determinacion.
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