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RESUMEN

Pensar en las caracteristicas de la tipicidad en el ambito del Derecho Disciplinario y mas
aun, partiendo de los rasgos especificos que le atribuyen en derecho los operadores
juridicos disciplinarios, adquiere relevancia académica en la medida en que contribuye a
enriguecer dicho concepto y va sentando las bases de la nueva legislacién, puesto que
una parte de ella se sustenta en las construcciones conceptuales de la dogmatica juridica
enrigueciéndose de esta manera el concepto de tipicidad, ya que se establecen criterios
de valoracion de la conducta, en relacion con la reduccion de la materia de prohibicién
descrita sucintamente en el tipo disciplinario. Esta “evolucién” del concepto es posible por

la amplia utilizacién de tipos abiertos que caracteriza al Derecho Disciplinario.

INTRODUCCION

El principio de legalidad dentro del Estado de Derecho impone a las autoridades publicas,
la descripcién de las conductas que son objeto de sancion y la sancibn misma, con
anterioridad al hecho por el que esta siendo juzgada una persona. Asi, la tipicidad deviene
en la forma de cristalizacién del principio de legalidad por excelencia que en el Derecho
Disciplinario tiene unas caracteristicas particulares en su aplicacién debido a su objeto y
naturaleza. Por lo anterior, las herramientas teéricas que se utilizaran en la presente
investigacion son las emanadas de la dogmética de la estructura de la responsabilidad
disciplinaria y para el ejercicio de caracterizacion de la tipicidad disciplinaria con base en

los fallos de la Procuraduria General de la Nacion.

La nueva disposicion contenida en el articulo 4° de la Ley 734 de febrero 5 de 2002, como
puede advertirse, a mas de contener una redaccién mas técnica que la expresada en el

articulo 4° de la Ley 200 de julio 28 de 1995, habida cuenta que se refiere a la

s Especialista en Derecho Sancionatorio, Universidad Militar afio 2011.
“ Especialista en Derecho Sancionatorio, Universidad Militar afio 2011.



investigacion y a la sancion (no al juzgamiento y a la sancion) de los comportamientos
descritos como falta en la ley vigente al momento de su realizacion y que fueren
cometidos por el servidor publico y el particular “en los casos previstos en este cédigo” y
no a “los particulares que transitoriamente ejerzan funciones publicas”, lo cual era
demasiado ambiguo, clarifica las condiciones de aplicacion o reglas de juego de una
manera mas acertada para los destinatarios de la ley disciplinaria y los sitia en la
posibilidad de cometer faltas disciplinarias “por comportamientos que estén descritos en la

ley vigente al momento de su realizacion”.3

El principio de legalidad es entonces un limite al actuar del Estado, ya que elimina su

potestad disciplinaria frente a CONDUCTAS que no estén expresamente DESCRITAS o
PREVISTAS como faltas por la ley vigente al momento de su comision y prohibe imponer
sanciones no establecidas en ella. Son reglas que brindan seguridad juridica a los
destinatarios de la ley disciplinaria, pues aisla los juicios de valor del competente
disciplinante y los acerca a la imposibilidad de cometer errores. Por su parte, el principio
de legalidad tiene que ver con la exigencia de predeterminacion de las conductas punibles

y de su respectiva pena o sancion.4

A su vez brinda una esfera de proteccion a la libertad individual, y controla la arbitrariedad
judicial y administrativa, al tiempo que asegura la igualdad de todos ante el poder
sancionatorio del Estado. En este sentido la tipicidad es una forma de concrecion del
principio de legalidad porque a pesar del amplio margen que se deja al operador juridico
disciplinario para que haga uso de criterios valorativos con miras a “cerrar’ o reducir la
materia de prohibicién del tipo penal (cuando se trata de la subsuncion del hecho real en
un tipo sancionatorio abierto) o en ejercicio de la remisién legal (para el caso de los tipos

en blanco), la preexistencia de la norma sancionatoria contiene la descripcion minima de

3 Ver Jaime Mejia Ossman. “Régimen Disciplinario”. Primera Edicion. Editorial Doctrina y Ley.
Bogota D.C., 2007.
4 Ver Alejandro Ordofiez Maldonado. “Justicia Disciplinaria (de la ilicitud sustancial a lo sustancial

de la ilicitud)”. Editorial Ediciones Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Bogota, 2009.



deber observabled, conservando el equilibrio entre la proteccién de las libertades

individuales como el debido proceso y la igualdad, y la salvaguarda de la funcion puablica.

Por lo anterior es dable manifestar, que no es posible investigar y sancionar
disciplinariamente una conducta, si no existe una ley preexistente que la describa, prevea,
tipifiqgue e imponga. Es decir, no puede establecerse ninguna clase de responsabilidad
disciplinaria, si la conducta objeto de investigacibn no ha sido previamente descrita,
prevista o tipificada como falta por la Carta Politica, los tratados publicos ratificados por el
gobierno colombiano, la ley, las ordenanzas, los acuerdos municipales, los estatutos de la
entidad, el reglamento, el manual de funciones, la orden administrativa, la directiva, o el

acto administrativo respectivo.®

De lo antes expresado, podemos concluir que nadie esta autorizado para crear faltas
administrativas en forma posterior a la realizacion del comportamiento por parte del
destinatario de la ley disciplinaria, pues nuestra Carta Fundamental lo prohibe
tajantemente, sin que se pueda admitir una sola excepcion, pues ello afectaria nuestro
Estado Social de Derecho y la conformacion democratica de nuestra actual legislacion
sancionatoria. Por ello, la transformacion de una conducta tipificada como gravisima en
falta grave, sin que la misma se encuentre expresamente prevista en la ley, lesiona
irremediablemente el principio de legalidad, muy a pesar de la constitucionalidad decidida
en la Sentencia C-124 de febrero 18 de 2003, que decretd la exequibilidad de los
articulos 43 numeral 9, 44 numerales 1y 2, 48 numeral 1, 50 inciso 3, 51 incisos 1y 3 (i),

55 paragrafo 1° y 61 paragrafo, con ponencia de Jaime Araujo Renteria, demanda D-

4075, que presentara el dia 20 de mayo de 2002 .

Es asi como la nueva ley disciplinaria se interesa en la ritualidad legal disciplinaria y de la
estructura del Ministerio Publico, descartando las formas del procedimiento regulado en la

Constituciéon y el deber de “ser procesado conforme a leyes sustantivas y procesales

S Ver GOMEZ. Pavajeau. Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2007.

“Ver GOMEZ. Pavajeau. Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario.
Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2007.

“Sentencias C-427 de 1994, C-708 de 1999, C-921 de 2001, C- 507 de 2006,
entre otras. Jaime Araujo Renteria.



preexistentes a la falta disciplinaria que se le atribuya”. Igualmente el nuevo articulo se
abstiene de mencionar al servidor publico y al particular que ejerza transitoriamente
funciones publicas, para referirse de manera mucho mas técnica y clara al “sujeto
disciplinable”, que sin lugar a dudas es quien reviste la mayor relevancia en los procesos

disciplinarios, que se adelantan en nuestro régimen.

Teniendo en cuenta que la llicitud Sustancial definida en términos de antijuridicidad
gener6 confusion para determinar el verdadero alcance de este elemento estructural de la
falta, puesto que la antijuridicidad material es un concepto que esta edificado sobre la
base del Principio de Lesividad y se entiende como la afectacién o puesta en peligro de
bienes juridicamente tutelados, por tal motivo nos permitimos traer a colacién el tema,
entendiendo La antijuridicidad como la contrariedad frente al ordenamiento juridico; este
principio se basa en que la conducta sea contraria, debe haber causado un dafio. De alli
que podemos extraer una regla: no hay delito sin dafio. Dicho dafio consiste en una lesion

0 puesta en peligro efectiva del bien juridicamente tutelado.

Una vez precisado el concepto de Antijuridicidad Material, esta no alcanza a cobijar
aquellas conductas que siendo desplegadas por el sujeto pasible de la accion
disciplinaria, no implica la produccién de un resultado, aunque si comportan la violacion
de un deber funcional, como si, lo aborda el concepto de ilicitud sustancial. “El

incumplimiento de los deberes funcionales es el fundamento de la responsabilidad

disciplinaria’8; ya que este protege de manera preferencial la moralidad de la
administracién y por ello se centra en verificar el cumplimiento de los deberes propios del

cargo por los respectivos funcionarios.

Es por ello que la razén de ser de la falta disciplinaria es la infraccion de unos deberes y
mediante esta 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 faltas constitutivas de falta disciplinaria. En ese entendido, la ilicitud sustancial
de una falta disciplinaria esta determinada por la afectacion del deber funcional del
servidor publico; que a diferencia del derecho penal que parte de la vulneracién de bienes
juridicos relacionados con derechos de terceros, la imputaciéon disciplinaria desvalora la

vulneracion de los deberes funcionales a cargo del servidor publico.

“Sentencia C-948 de 2002 y T-1093 2004, entre otras.



La Antijuridicidad en materia disciplinaria no puede reducirse a un simple juicio de
adecuacion de la conducta con la sola categoria de la tipicidad; esta aproximacion es la
gue se deriva de la misma jurisprudencia especializada, al decir que el derecho
Disciplinario no debe ni pude tutelar el cumplimiento de los deberes por los deberes
mismos. En otros términos aun cuando la conducta se encuadre en la descripcion tipica
pero tal comportamiento corresponda a un mero quebrantamiento formal de la norma
juridica, ello no puede ser objeto de la imposicion de una sancién Disciplinaria, porque se

constituiria en Responsabilidad Obijetiva.

Por otra parte, el deber funcional abarca el cumplimiento de deberes propiamente dichos;
la no extralimitacion de los derechos y funciones; el respeto por la prohibiciones y por el
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflicto de intereses
consagrado en el ordenamiento juridico; en cuanto a lo funcional, como condicién
inherente al deber, la Procuraduria General de la Nacién ha sostenido: (... ) el Derecho
Disciplinario ha sido concebido para escudrifiar la conducta de los servidores publicos y
de los particulares que cumplan funciones publicas, con el fin de verificar el debido

acatamiento de las funciones que se le han encomendado.

Este elemento pone de presente que, para LA CONFIGURACION DE LA ILICITUD
SUSTANCIAL no solo basta la realizacion de una conducta que implique la afectacion
sustancial de los deberes funcionales en los términos ya anotados, sino que se necesita
verificar la inexistencia de situaciones que conforme al ordenamiento Juridico justifiquen
la realizaciébn de un comportamiento tipico y antijuridico, como claro que en materia
disciplinaria es diferente, no hay un bien juridico en estricto sentido, lo que existe es la
infraccion de deberes por que la funcién de los servidores publicos que en tal virtud tienen
con el Estado una relacion de sujecidn, exige y requiere controles que operan a manera
de reglas de conducta, que vinculan al funcionario como prenda de garantia de

cumplimiento de los fines y funciones del Estado en relacion con el desempefio funcional

que los pueda afectar o poner en peligro.9

9 Radicacion No 001-25908, Viceprocuraduria General de la Nacién. Fallo de Gnica instancia
del 7 de noviembre del 2001.



En materia disciplinaria, Tipicidad y la antijuridicidad son inescindibles y su valoracion se
hace de manera conjunta, por eso se dice que las conductas en esta area del derecho
son tipicamente antijuridicas, de alli el concepto de ilicitud sustancial, no se requiere del
dafio material para que el ilicito disciplinario se configure sino que basta para ello la
transgresion o infraccion del deber o de la obligacion funcional, lo cual implica el
sometimiento a controles articulados en el sistema de deberes, prohibiciones,
inhabilidades, etc.

En este orden de ideas, los proyectos que antecedieron a la reforma del Cdédigo
Disciplinario Unico, fueron muy claros al expresar que constituiria "Lesividad" la
"afectacion o puesta en peligro de la funcién publica”,10 olvidando que ello ocurriria
siempre y cuando se realizara "sin justa causa". Por fortuna la Camara de
Representantes, introdujo la "afectacion o puesta en peligro de la funciéon publica",
sefialando que ello ocurriria siempre y cuando se realizara "sin justa causa", pero que
desafortunadamente, la Procuraduria General de la Nacién quitd a la norma "la afectacion
0 puesta en peligro de la funcién puablica", dejando solamente la redaccién referida "a la

afectacion del deber funcional sin justificacion alguna”.

Pensamos que esta Ultima definicion de "llicitud Sustancial" hubiese quedado mas clara si
le hubiésemos agregado la disyuntiva "o afecten o pongan en peligro la funcién publica",
ya que cavilamos que el Bien Juridico tutelado esta unas veces explicito y otras implicito
en la tipificacion de las faltas disciplinarias en forma de "Objeto Juridico", el cual no puede
ser otro que la Administracién Publica; asi que el legislador fue mas claro al introducir el
término de "llicitud Sustancial" a cambio del de "Lesividad", con el argumento de que la
"Lesividad" es mas propio del sistema penal porque se relaciona con la proteccién de
"Bienes Juridicos Tutelados" y en cambio el término de "llicitud Sustancial" no se refiere a

protecciéon de "Bienes Juridicos" por no existir ellos en el Derecho Disciplinario.

La "llicitud Sustancial", también implica proteccién de Bienes Juridicos, los cuales son
fundamento del Derecho Disciplinario y, que como lo manifiesta la jurisprudencia, ellos
estan explicitos o implicitos en la descripcion de las conductas disciplinarias en forma de
"Objeto Juridico", representado en la "Administracion Publica". De todas maneras debe

destacarse que en nuestro entender, dentro del Derecho Disciplinario es perfectamente

/0 Cédigo Disciplinario Unico. Ley 734 de 2002.



aplicable el principio de "llicitud Sustancial" desde la Optica de la "Antijuridicidad Material"
y que por lo tanto, la valoracion de la conducta disciplinada debe ser observada desde la

"afectacion o puesta en peligro de la funcion publica"ll.

El no aceptar esta consideracion, es permitir que se sancionen comportamientos simple y
llanamente por la violacion "a la afectacién del deber funcional sin justificacion alguna",
cuando muchas veces no se determina en él la lesion o el dafio al bien preciado de la
Administracion o simplemente se podrian tomar como incumplimiento al deber funcional
las extralimitaciones del servidor publico con ocasién a comportamientos que benefician al
ente estatal, como seria el caso de llegar una o dos horas antes de la jornada
reglamentaria de trabajo. La eficacia, la eficiencia y la celeridad con que actue el servidor
publico seran entonces aspectos que ayudan a comprender mejor el tema y que
perfectamente deben analizarse dentro del concepto de "llicitud Sustancial" para
enmarcar la conducta, y no simplemente la "afectacién del deber funcional sin justificacion

alguna”.

Las anotaciones que preceden sirven para afianzar que la responsabilidad disciplinaria no
puede ser tomada por desconocerse las leyes o los reglamentos de manera formal o por
el simple desconocimiento de los deberes impuestos a los servidores publicos, sino que
es absolutamente necesario que la conducta lesione, quebrante o ponga en peligro el
Bien Juridico de la Administracion Publica. EI hecho que el Nuevo Cddigo Disciplinario
Unico, recoja el principio en la forma sefialada, no deja de dar cabida al principio penal de
la Antijuridicidad Material, habida consideracion que el mismo es propio de cualquier
DERECHO SANCIONATORIO, dentro del cual se encuentra precisamente el Derecho

Disciplinario.12

11 Ver Gomez. Pavajeau, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Universidad

Externado de Colombia. 2007.

12 yer Carlos Mario Isaza Serrano. “Teoria de la Falta Disciplinaria. Editorial Temis. Bogota D.C.,

2009.



Nuestra Corte Constitucional manifiesta;13 que "... Los principios del derecho penal
criminal son aplicables al derecho disciplinario, por cuanto éste constituye una modalidad
del derecho penal o sancionatorio...".finalmente debe decirse que al sefialar el articulo 42,
numerales 3° y 5° de la precitada Ley, como criterios para determinar la gravedad o
levedad de la falta: "el grado de perturbacién del servicio" y "el perjuicio causado", se
corrobora desde la o6ptica de la punibilidad la exigencia de la contemplacion de la
afectacion al Bien Juridico de la Administracién Publica en Derecho Disciplinario, pues es
de recibo en el andlisis del Bien Juridico Tutelado del Derecho Sancionatorio, el deber de

analizar el grado de lesion o de afectacion al Bien.

Por su parte la existencia del Bien Juridico tutelado en materia sancionatoria y
definitivamente en Materia Disciplinaria, constituye una limitacion al poder sancionatorio
del Estado y un excelente y garantizador criterio para tazar la sancién que le corresponde
al disciplinado ante su comprobada afectacion. Retirar asi porque si ese criterio de
naturaleza penal, es afectar todo el sistema sancionador o punitivo del Estado, pues,
vuelve y se repite, no basta la afectacion del deber funcional sin justa causa, sino que es
necesario demostrar que la conducta del sujeto disciplinado lesion6é o puso en peligro el
Bien Juridicamente Tutelado que se establecié explicita o implicitamente en la respectiva
disposicion disciplinaria, sobre todo cuando las consecuencias para el servidor publico
son mas funestas que en materia penal, habida cuenta que una sancion disciplinaria sera

dificilmente superada para efectos del nombramiento en un cargo publicol4.

Finalmente no podemos aceptar la exclusiéon del analisis de la "Antijuridicidad Material"
en la conducta del investigado o del disciplinado, toda vez que se daria paso a la ya
superada "Antijuridicidad Formal”, a la cual sélo le interesa la confrontacién de la norma
con la conducta sin importarle el analisis de la efectividad de la lesion o la puesta en
peligro del Bien Juridico de la Administracién Publica sobre el cual pregonamos su
existencia implicita o explicita en la disposicién disciplinaria. la Corte Constitucional ha

precisado, con fundamento en el articulo 5° de la Ley 734 de 2002, que el concepto de

““Sentencia C-358 de agosto 5 de 1997 con ponencia del doctor Eduardo
Cifuentes Mufioz.

14 Ver Esiquio Manuel Sanchez Herrera. “Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinario”

(Preguntas y Respuestas). Editorial Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota D.C., 2005.



ilicitud sustancial difiere del concepto de antijuridicidad material, puesto que el primero

caracteriza al Derecho Disciplinario y el segundo al Derecho Penall>.

Son relevantes, para tal concepcion el concepto jurisprudencial que al respecto a emitido

la Corte Constitucionall6, habida cuenta que esta sefiala que el fundamento
constitucional de la imputacion disciplinaria se encuentra anclado en la infraccion al deber
funcional. A partir de tales antecedentes, en la valoracion de otras instituciones
disciplinarias, la jurisprudencia ha venido diciendo que el concepto de ilicitud sustancial
comporta el «que se deben respetar los fundamentos constitucionales de la imputacion
disciplinaria», que descansan en «el quebrantamiento del deber especial de sujecion que
vincula al sujeto disciplinable con el Estado», en fin, pues, las faltas disciplinarias «remiten

a infracciones de deberes funcionales y no a lesiones de derechos».

la afectacidon o puesta en peligro de bienes juridicamente tutelados, se entiende como la
contrariedad frente al ordenamiento juridico, el principio de antijuridicidad o lesividad se
basa en que la conducta sea contraria al derecho penal, debe haber causado un dafio. De
alli que podemos extraer una regla: no hay delito sin dafio. Dicho dafio consiste en una
lesion o puesta en peligro efectiva del bien juridicamente tutelado; en consecuencia, el
principio de antijuridicidad o lesividad consiste concretamente que para que una conducta
sea punible debe haber lesionado o puesto efectivamente en peligro, sin justa causa, el

bien juridicamente.

Asi las cosas mientras la imputacion penal parte de la vulneracién de bienes juridicos
relacionados con derechos de terceros, la imputacién disciplinaria desvalora la
vulneracién de los deberes funcionales a cargo del servidor publico», significa, por tanto,
que a través de la aceptacion de que el fundamento constitucional de la imputacién
disciplinaria descansa en el concepto de ilicitud sustancial, se ha producido la
constitucionalizacion del derecho disciplinario; en reciente jurisprudencia se ha dicho,
rompiendo la ya larga tradicion antes resefiada, que el juez disciplinario le corresponde en

el momento de evaluar la falta disciplinaria determinar si «se ajusta al principio de

15 Ver Jaime Mejia Ossman. “Régimen Disciplinario”. Primera Edicion. Editorial Doctrina y Ley.

Bogota D.C., 2007.

16 sentencia C-252 de 2003



antijuridicidad material o lesividad reconocido por el legislador, doctrina que podria echar
por la borda la paciente elaboracion que sobre la ilicitud disciplinaria ha sido llevada a
cabo de manera independiente y autbnoma del derecho penal.

CONCLUSIONES

El operador Disciplinario no esta autorizado para crear faltas administrativas en forma
posterior a la realizacion del comportamiento por parte del destinatario de la ley
disciplinaria, pues nuestra Carta Fundamental lo prohibe tajantemente, sin que se pueda
admitir una sola excepcién, pues ello afectaria nuestro Estado Social de Derecho y la

conformacién democratica de nuestra actual legislacién sancionatorial?.

En materia disciplinaria, Tipicidad y la antijuridicidad son inescindibles y su valoracion se
hace de manera conjunta, por eso se dice que las conductas en esta area del derecho

son tipicamente antijuridicas.

El incumplimiento de los deberes funcionales es el fundamento de la responsabilidad
disciplinaria”, ya que este protege de manera preferencial la moralidad de la
administracién y por ello se centra en verificar el cumplimiento de los deberes propios del

cargo por los respectivos funcionarios.

No se pude permitir que se sancionen comportamientos simple y llanamente por la
violacién "a la afectacién del deber funcional sin justificaciéon alguna", cuando muchas
veces no se determina en él la lesién o el dafio al bien preciado de la Administracién o
simplemente se podrian tomar como incumplimiento al deber funcional las
extralimitaciones del servidor publico con ocasién a comportamientos que benefician al
ente estatal, como seria el caso de llegar una o dos horas antes de la jornada

reglamentaria de trabajo o salir una u dos horas después.

17 Ver Jaime Mejia Ossman. “Régimen Disciplinario”. Primera Edicion. Editorial Doctrina y Ley.

Bogota D.C., 2007.
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