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  Para mis abuelos maternos,


  Roberto Pavajeau Monsalvo y Rita Molina Maestre,


  quienes como verdaderos padres me enseñaron


  el camino de la honestidad y la rectitud.




  También para Pipe, mi negrito, mi hijo del alma.




  PRESENTACIÓN A LA SEXTA EDICIÓN




  Fundamentalmente nos ocupamos en esta sexta edición de poner al día nuestro estudio sobre derecho disciplinario con la nueva ley disciplinaria, que toma ahora el nombre de Código General Disciplinario.




  Los cambios producidos en materia de derecho disciplinario sustancial general son poco significativos, salvo en el manejo del dolo, la culpa y el error, donde transformaciones en la letra de la ley muy poco calculadas llevan a cambios bruscos que darán origen a agitados debates. Ello significa, en términos generales, que se han rebajado los estándares de responsabilidad en las exigencias a los servidores públicos y a los particulares que ejercen funciones públicas, de tal manera que los niveles de exigencia se encuentran por debajo de los que gobiernan la responsabilidad de los particulares, lo cual envuelve una extraña paradoja, en tanto se exige menos de quienes se encuentran regidos por una relación especial de sujeción, que lo que se exige de los regidos por una relación general de sujeción.




  Sin duda alguna, allí se detecta una involución en el derecho disciplinario; empero, no es hora de buscar interpretaciones para afirmar que nada ha cambiado cuando la realidad es que sí ha cambiado, muy especialmente por cuanto los márgenes de interpretación fueron estrechados en las materias reseñadas, colocando la ley camisas de fuerza, en tanto los gestores de la nueva ley disciplinaria oficiaron de dogmáticos, comprometiendo legalmente las posibles interpretaciones que se podrían haber construido de textos más flexibles. Pero la ley es dura y sigue siendo ley, dice el viejo adagio grecoromano. Aquí ahora la ley es suave pero sigue siendo ley, sin que el operador jurídico pueda transformar sus efectos benéficos, buscando interpretaciones restrictivas, habida cuenta de que ello iría en contra del principio pro homine o pro libertate, de rango constitucional, toda vez que, al encontrarse consagrado en el artículo 29 de la Convención Americana de Derechos Humanos, se integra al bloque de constitucionalidad por lo previsto en el artículo 93 de la Carta Política, constituyéndose en norma de normas.




  Finalmente, también fue cometido, muy importante por demás, mostrar cómo la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha venido desarrollando de manera coherente y sólida una teoría del derecho disciplinario, que hoy parece desquiciarse frente a la imprevisión del legislador de turno.




  Duras batallas le tocará librar al derecho disciplinario ante los nuevos nubarrones que se avecinan.




  Por el momento, mi visión particular se traduce en señalar que existen significativas mejoras; no obstante, si estas ya eran objeto de propuestas de la doctrina y líneas jurisprudenciales muy bien construidas, no justificaban una reforma, sobre todo cuando introduce incertidumbre y dislocación de la argumentación jurídica sólida y coherente a la cual se había llegado en derecho disciplinario, en temas tan sensibles como la configuración del dolo, la culpa y el error. Tengo la convicción de que no se hizo un balance de costos-beneficios, y si se hizo, fue muy mal calculado.




  Muy seguramente las improvisaciones en tales materias, cuando se advierta en la realidad que se cometieron gravísimos errores, llevarán a feriar interpretaciones que le cierren el camino, entre otras, a la favorabilidad por el tránsito de leyes, todo lo cual no podrá sino desembocar en arbitrariedad, socavando derechos fundamentales como el de igualdad ante la administración de justicia.




  El autor




  Noviembre de 2016




  PRESENTACIÓN A LA QUINTA EDICIÓN




  El Instituto Colombiano de Derecho Disciplinario celebró en junio de 2009 el primer Congreso Internacional sobre la materia, oportunidad propicia para discutir e intercambiar ideas con expertos de otros países, entre los cuales destacaron mexicanos, venezolanos y argentinos, y cuando surgió la idea de la creación de la Confederación Internacional de Derecho Disciplinario.




  Tal ambición tuvo materialización en el mes de septiembre de 2010 en Ciudad de México al sumarse otros profesores de países como Brasil, Panamá, Costa Rica, España y Portugal, todo en el marco del segundo Congreso Internacional de Derecho Disciplinario, propiciado y organizado por el Colegio de Derecho Disciplinario, Control Gubernamental y Gestión Pública de México en asocio con la Secretaría de Gobierno del Estado Federal y el Instituto Nacional de Administración Pública (INAP).




  Para facilitar la discusión y ambientar a la comunidad jurídica mexicana, el Colegio de Derecho Disciplinario publicó el primer número de su Revista Derecho Disciplinario, en la cual el licenciado Eleazar Pablo Moreno, trabajador incansable en la disciplina y portento indiscutible en la conducción de la organización, afirmaba: i. El “Derecho Disciplinario debe ser una rama autónoma del Derecho Administrativo”; ii. El Derecho Disciplinario “es un régimen especial al que están sujetos los individuos que brindan sus servicios o productos al Estado”; iii. Y ellos son responsables, cuando quebranten el ordenamiento jurídico, por virtud del “estado especial de sujeción al que se encuentran constreñidos los sujetos del Derecho Disciplinario”; iv. Toda vez que “el acceso a un empleo, cargo o comisión para el ejercicio de la función pública genera en el individuo una serie de obligaciones para con el Estado, adicionales a las que tiene como miembro de la población”; v. Por tanto, toda obligación oficial, esto es, “prestacional”, tiene “un contenido disciplinario con base en la preservación de los valores que deben prevalecer en la aplicación del poder estatal”, entre los cuales se encuentran aquellos fundamentales de legalidad, honradez, lealtad, imparcialidad y eficiencia1.




  Su compatriota colegial, licenciado Aguilar Mondragón, afirma en la misma línea de pensamiento la necesidad de trabajar por parte de los nuevos egresados en la licenciatura de Derecho en el Derecho Disciplinario, toda vez que cada persona tiene “el deber y obligación de aplicar valores éticos en el momento de ser servidor público”; por tanto, debe contar “con los conocimientos de moralidad, eficiencia, celeridad, igualdad, economía, imparcialidad y publicidad”2.




  También la doctrina española es clara en señalar, en el ámbito del derecho disciplinario propio del control de la actividad judicial, que la actividad sancionadora se funda en la “infracción de deberes profesionales”3; por ello, “la potestad disciplinaria constituye un poder sancionador interno, que castiga infracciones a la relación de servicio, relación esta de sujeción especial que une al funcionario público con la Administración”. Esto es, la relación especial de sujeción trae como situación connatural la de servidores públicos “sometidos a normas de conducta”4.




  La jurisprudencia patria, en consonancia con lo anterior, ha venido señalando:




  

    En el ámbito administrativo y, específicamente, en el Derecho disciplinario, la jurisprudencia constitucional ha establecido que las garantías constitucionales inherentes al debido proceso, mutatis mutandis, se aplican a los procedimientos disciplinarios, dado que estos constituyen una manifestación del poder punitivo del Estado5. Sin embargo, su aplicación se modula para adecuar el ejercicio del poder disciplinario a la naturaleza y objeto del Derecho disciplinario6 y, especialmente, al interés público y a los principios de moralidad, eficacia, economía y celeridad que informan la función administrativa7.


  




  La jurisprudencia de las altas cortes es copiosa sobre el asunto; a favor de la figura de la relación especial de sujeción se manifiestan la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia8, la Corte Constitucional9, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura10 y el Consejo de Estado11.




  El Consejo de Estado, recientemente, de manera específica en materia disciplinaria, ha dicho que “en la organización estatal constituye elemento fundamental para la realización efectiva de los fines esenciales del Estado Social de Derecho, la potestad para desplegar un control disciplinario sobre sus servidores, en atención a su especial sujeción al Estado en razón de la relación jurídica surgida por la atribución de la función pública”12 (resaltado fuera de texto).




  La existencia de la relación especial de sujeción se explica por cuanto el derecho disciplinario persigue “la salvaguarda del prestigio y dignidad de la Administración y la garantía de la correcta actuación de los funcionarios”13, lo cual ha sido verificado por la jurisprudencia constitucional:




  

    El artículo 6.° de la Constitución Política establece que los funcionarios públicos son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes, y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones (art. 6.°). Esta Corporación ha señalado que esta disposición constitucional “justifica el establecimiento de un sistema de control legal, propio de un Estado de derecho, en el que las autoridades públicas deben respeto y observancia al ordenamiento jurídico, lo que a su vez genera la correlativa responsabilidad por las acciones u omisiones mediante las cuales infrinjan las normas que regulan el debido desempeño de sus funciones”14.




    De esta manera, el Derecho Disciplinario se configura como el mecanismo para hacer efectivo este sistema de control de los servidores públicos, que se traduce en una de las potestades sancionatorias del Estado. Así, como bien lo ha señalado la jurisprudencia constitucional, el Estado puede ejercer el ius puniendi por medio de distintas modalidades jurídicas, 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”15. En cuanto a sus finalidades, esta Corporación ha destacado que el Derecho Disciplinario se estructuró con la finalidad de asegurar el eficiente funcionamiento del aparato estatal, situación que justifica la existencia de un sistema de reglas para ejercer la actividad pública que responda a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad y publicidad consagradas en el artículo 209 Superior16.


  




  De igual manera se ha reiterado el fundamento del derecho disciplinario en la llamada relación especial de sujeción, al afirmarse que “la acción disciplinaria se produce dentro de la relación de subordinación que existe entre el funcionario y la Administración en el ámbito de la función pública y se origina en el incumplimiento de un deber o de una prohibición, la omisión o extralimitación en el ejercicio de las funciones, la violación del régimen de inhabilidades, incompatibilidades, etc., y su finalidad es la de garantizar el buen funcionamiento, moralidad y prestigio del organismo público respectivo”17, esto es, “la potestad disciplinaria ha de ejercerse con atención a los principios de la función administrativa y del servicio público, como a los fines esenciales del Estado”18. Así, “el Derecho Disciplinario procura asegurar el cumplimiento de deberes y obligaciones por parte de servidores públicos o profesionales de determinadas profesiones como médicos, abogados o contadores”19.




  También en otros ámbitos la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia ha dicho que las pretensiones de que se ocupan las acciones disciplinarias se refieren a “regular, alinear y velar por el correcto comportamiento de grupos humanos que realicen actividades profesionales regladas por el Estado”20.




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




  

    en desarrollo de lo dispuesto en la Constitución, el legislador definió el contrato laboral como “aquel por el cual una persona natural se obliga a prestar un servicio personal a otra persona natural o jurídica, bajo la continuada dependencia o subordinación de la segunda y mediante remuneración” (art. 22 del Código Sustantivo del Trabajo). Esto significa que la relación laboral con el Estado, que surge de la relación 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 la identifican: i) la prestación de servicios u oficios de manera personal, ii) la subordinación o dependencia del trabajador respecto del empleador y iii) la contraprestación a los dos anteriores que se denomina salario (art. 23 ibidem)21.


  




  De igual manera, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura ha señalado que “el Derecho Disciplinario pertenece al ámbito de las relaciones especiales de sujeción, del cual emana el soporte para la construcción de la idea de potestad disciplinaria”22.




  Empero, de todos modos, debe reiterarse que “la potestad conferida al legislador para establecer los diversos regímenes sancionatorios, se encuentra vinculada a los fines constitucionales del Estado y limitada por el respeto a los derechos fundamentales de la persona”23, toda vez que “los límites de esta libre configuración normativa están 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 primacía de derechos fundamentales de la persona”24.




  Como puede verse, la comunidad jurídica, por medio de un lenguaje común, logra coincidencias felices para el desarrollo del Derecho Disciplinario; nos encontramos particularmente convencidos que el medio de comunicación no es otro que la dogmática jurídica.




  La jurisprudencia administrativa así lo ha reconocido, cuando se refirió a la visión “dogmática” que, como enfoque, se utiliza por la jurisprudencia constitucional25. Recientemente dijo, con especial contundencia, que la “especialidad” que hoy se predica de la ley disciplinaria y los entes encargados de aplicarla ha dado origen a “la creación de una jurisprudencia disciplinaria de importancia, que desde luego se nutre de otras áreas del saber como el Derecho penal, para crear una dogmática del Derecho Disciplinario que ya tiene tradición en Colombia”26 (resaltado fuera de texto).




  Decía Savigny, con acierto superlativo y actualidad evocadora:




  

    Si una exposición dogmática del Derecho destruye la unidad interior de las instituciones jurídicas, une lo heterogéneo, deforma e invierte la verdadera relación de importancia que media entre las diversas instituciones, sus defectos formales son esenciales, porque oscurecen la misma materia y obstaculizan la verdadera inteligencia27.


  




  Por ello se ha dicho que




  

    […] mientras una teoría simple se funda sobre la base del dato concreto que identifica y asume como su objeto, la ciencia comienza con un proceso que la compromete en la construcción misma de su objeto, pues por encima de las manifestaciones materiales que le permiten dar prueba de su existencia, lo que legítimamente constituye el objeto de interés de la ciencia no son otra cosa que una serie, por regla general bastante amplia, de cuestiones planteadas alrededor de una concepción abstracta del aparte de la realidad sobre el que se ocupa28.


  




  En tal misión se encuentra comprometido este trabajo, conscientes de que la “relación especial de sujeción” es, al Derecho disciplinario, lo que la “teoría del bien jurídico” es para el Derecho penal.




  La Corte Suprema de Justicia, por decisión disciplinaria del 29 de mayo de 1970, muy claramente destacó un perfil diferencial: “[…] el Derecho penal tutela bienes jurídicos predeterminados en la Constitución nacional, mientras que el Derecho disciplinario no se dirige sino a la normalidad de las gestiones o de las ocupaciones”29.




  Lo mencionado es un presupuesto básico para diferenciar el Derecho penal del Derecho disciplinario, pues de lo contrario, como lo afirmó Carnelutti, se “[…] pone de manifiesto la dificultad y el peligro de enseñar conceptos sin proporcionar justamente, y aun por adelantado, la imagen de los fenómenos sobre los cuales los conceptos son construidos. He ahí un error que, ineludiblemente, ha de descontarse”30.




  Por ello hemos entendido que la “relación especial de sujeción” es la categoría dogmática superior del Derecho disciplinario31, habida cuenta de que es indudable su factura genética “dogmática”, toda vez que nace en el ámbito de la “Teoría General del Derecho”, como expresión del “conceptualismo y formalismo jurídico” en búsqueda de la “determinación y sistematización de los conceptos jurídicos fundamentales”32.




  Obviamente, dicha afirmación se muestra muy cercana a la jurisprudencia de conceptos; empero, hoy en día se encuentra matizada por la jurisprudencia de intereses y la jurisprudencia de valores. De hecho, como se puede constatar, la “relación especial de sujeción” es un interés estatal que trasciende, como quedó de presente, en caros valores constitucionales relacionados con la esencia misma de la función pública.




  No en vano, pues, la doctrina nacional, a través de uno de los cultores más importantes en la materia, ha venido diciendo que “el artículo 209 de la Carta encierra una preceptiva de moralidad en el comportamiento funcionarial, concepto acentuadamente jurídico que toca con la ética en el cumplimiento de las funciones del servidor público”, lo cual se liga, para el Derecho disciplinario, con la “relación especial de supremacía del Estado frente al funcionario del Estado”33.




  PRESENTACIÓN A LA CUARTA EDICIÓN




  Esta cuarta edición busca actualizar la anterior teniendo en cuenta la evolución que la temática tratada ha tenido en el derecho comparado, en la jurisprudencia constitucional y en la práctica disciplinaria de la Procuraduría General de la Nación. Pero muy especialmente en las nuevas disposiciones de la Parte General de la Ley 1123 de 2007 –Código Disciplinario del Abogado–, que en nuestro sentir consolidan la idea de una dogmática del derecho disciplinario.




  Sobre lo primero debe decirse que la pretendida identidad cualitativa entre derecho penal y derecho disciplinario, pregonada por la doctrina española de corte penalista, no ha tenido acogida en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español y parece que, según lo afirman connotados penalistas de actualidad, infunde su criterio sobre aquella. Pero también debe aclararse que la doctrina española trata indiferentemente todas las modalidades de infracción administrativa, sin distinguir las peculiaridades del derecho disciplinario propiamente dicho, en el cual la doctrina y la jurisprudencia enseñan diferencias cualitativas respecto del derecho penal a partir de la llamada relación especial de sujeción que gobierna a aquel1.




  El termómetro a partir del cual se mide la independencia o dependencia entre derecho penal y derecho disciplinario es el funcionamiento del non bis in idem, puesto que, como afirma Benlloch Petit, “solo tiene sentido plantearse su adopción si se admite de partida que pueda haber casos en que el injusto propio del ilícito penal y el ilícito administrativo coincidan en todo o en parte”2.




  Tal discusión se plantea en el ámbito del derecho sancionador administrativo en general; empero, cuando se trata del derecho disciplinario de los servidores públicos, sin hesitación alguna se dice que la identidad de hecho, sujeto y fundamento “sin existencia de una relación de supremacía especial” enerva la aplicación de dicho principio, bien entendiendo que es una excepción de la regla prohibitiva (sentencia 2 del 30 de enero de 1981) o se constituye en un diverso fundamento que no permite su estructuración (sentencia 234 del 10 de diciembre de 1991, no tocada incluso por la sentencia 177 de 11 de octubre de 1999[3]), de conformidad con el Tribunal Constitucional español, lo cual acepta la doctrina a través de la figura especial del llamado concurso ideal entre falta disciplinaria e infracción delictiva4.




  Huerta Tocildo, quien sin duda alguna es una exponente brillante y de los juristas más calificados en materia de injusto, reconoce, así no lo comparta, que en la jurisprudencia constitucional española el injusto penal fundado en una relación de sujeción general tiene diferencias cualitativas con el ilícito disciplinario fundado en una relación de sujeción especial, por lo que este no es un minus respecto del derecho penal, sino un aliud; no obstante, cree que al margen de la relación de sujeción especial es factible encontrar un fundamento diferente con “la presencia de un distinto objeto de protección en uno y otro tipo de ilícito”5.




  Por otro lado, se afirma que también así se entiende el asunto por la jurisprudencia y la doctrina mayoritarias en Alemania, puesto que se dice que “basta que el ordenamiento persiga finalidades diversas” y las sanciones puedan “imponerse conjuntamente en toda su extensión y gravedad”6.




  En Italia penalistas de renombre como Brícola y Padovanni encuentran diferencias cualitativas entre derecho penal y derecho disciplinario a partir del régimen constitucional al cual se encuentra sometido el primero, siendo el segundo un problema más de raigambre legal, movimiento que se ha dado en llamar “un nuevo renacimiento de las teorías cualitativas”7. Fiandaca y Musco son partícipes de aquella posición según la cual existe una autonomía suficiente del ilícito administrativo frente al ilícito penal8.




  La doctrina penalista de la naturaleza del derecho disciplinario incurre en un error lógico conocido como petición de principio, puesto que piensa y asegura que los principios y criterios manejados por el derecho penal son aplicables al género derecho sancionador, y por allí a una de sus especies como lo es el derecho disciplinario, olvidando que lo por demostrar es que el género tiene unos principios que se irradian a las especies, pues de lo contrario se produce una inconsecuente hipostatización entre una y otra disciplina9.




  Por ello la doctrina especializada entiende cabalmente que “la proximidad entre ambos tipos de ilícitos, el penal y el administrativo, y la conveniencia de extender al segundo los principios básicos del primero, no debe llevar a una confusión entre ambos y considerar, sin más, que en tanto que se trata de esferas de ese derecho más amplio que se puede denominar sancionador, todo principio de derecho penal se debe aplicar al derecho sancionador”10.




  En España, con una tradición que se mueve en un ámbito de una noción de injusto subjetivo, puesto que se pune la tentativa imposible –incluso hoy así lo afirman algunos ante el Código Penal de 1995– y se demandan los elementos subjetivos de las justificantes, lo cual lleva a la concepción fundamental de un injusto por infracción a un deber, no es difícil afirmar la identidad cualitativa entre derecho penal y derecho disciplinario, tal como le ocurre por ejemplo a Silva Forné cuando da cuenta que tal concepción descansa en la identidad material en cuanto a la “infracción en sí misma considerada (en el plano ontológico, como conducta), en virtud de su contenido material semejante e idéntica estructura lógica”11.




  De todos modos, la doctrina penalista reconoce que “el ilícito administrativo y el ilícito penal protegen básicamente lo mismo. Queda por saber si también en concreto tutelan lo mismo”; pregona entonces “una diferenciación en el concreto objeto de protección de uno y otro; eso sí, guardando la relación género-especie (bien jurídico-bien jurídico-penal)”, lo cual marca una diferencia valorativa12.




  En Colombia los presupuestos que diferencian cualitativamente derecho penal y derecho disciplinario tienen claridad meridiana en la Carta Política, la ley y la jurisprudencia, en especial cuando de una manera categórica y tajante se afirmó que existe, constitucionalmente hablando, una plena “legitimidad de los distintos juicios de responsabilidad que pueden generarse a partir de una misma conducta” y “el derecho disciplinario no es un instrumento que opere como razón última para el control de la desviación”, como sí sucede con el derecho penal por su carácter de ultima ratio13, lo cual, insólitamente, ha sido insularmente olvidado no solo por el desconocimiento del valor de cosa juzgada constitucional, sino también del precedente judicial como fuente del derecho, según se ha expuesto en la sentencia C-818 de 2005.




  Esta edición está particularmente orientada a controvertir lo allí afirmado, no solo en el ámbito específico sino en toda la construcción de una teoría del derecho disciplinario, pues repugna que una institución tan importante, cuya tradición nos ha acostumbrado a valorar los argumentos de razón, ahora, así sea por virtud de un lapsus calami, aparezca esgrimiendo los más burdos argumentos de autoridad y recurra incluso a la afirmación de criterios que no tienen respaldo en la ley ni en la historia fidedigna del establecimiento del artículo 5.° de la Ley 734 de 2002; es más, distorsionando la verdad contenida en ellos.




  Se hace así mismo mención de la doctrina extranjera respecto de textos no tenidos en cuenta en ediciones anteriores; empero, es de resaltar que poco o por no decir nada ha producido últimamente la doctrina nacional, salvo algunas honrosas excepciones, puesto que esta se ha dedicado a comentar insularmente las disposiciones consideradas, en forma individual, de los textos legislativos y a hacer meras concordancias normativas y jurisprudenciales sin una visión sistemáticamente ordenada.




  El autor




  PRÓLOGO A LA TERCERA EDICIÓN




  Con el presente texto presentamos la tercera edición de nuestra Dogmática del derecho disciplinario, expresión con la cual, teniendo en cuenta los esfuerzos de la mejor doctrina y la jurisprudencia constitucional en la materia, se busca consolidar una “teoría jurídica del derecho disciplinario”, con la que los operadores jurídicos con el tiempo lograrán dejar atrás en gran medida las interpretaciones casuísticas y deshilvanadas de la ley disciplinaria, estado de cosas que patrocinaba y permitía una aplicación desigualitaria e injusta en gran medida de dicha normatividad, hasta el extremo que ha hecho carrera una expresión coloquial en el ámbito del litigio y de la crítica no especializada: la ley disciplinaria se aplica secundum marranus, queriendo significar con ello que el resultado de la jurisprudencia en tal materia no era producto del ejercicio de la racionalidad y sistematicidad del pensamiento objetivamente aprehendido, sino de la voluntariedad subjetiva del operador en búsqueda de un producto ad hoc, propio de la inopia jurídica y en no pocos casos calculado según apetitos e intereses mezquinos.




  La configuración de un derecho disciplinario autónomo e independiente avanza a pasos agigantados, no solo como expresión cuantitativa de su pensamiento, sino también como revelación cualitativa de su contenido, por lo que perfectamente ya para el día de hoy podemos hablar del nacimiento de una nueva ciencia del derecho.




  El motor que empuja con pulso firme y certero este movimiento arrancó con la expedición de la Ley 200 de 1995, el cual fue rectificado y potenciado por la Ley 734 de 2002, y ha sido conducido por la excelente tarea cumplida por nuestra Corte Constitucional, la que en su primera época sentó los cimientos de una muy importante jurisprudencia constitucional disciplinaria que fue construyendo los fundamentos, justificación y legitimación del derecho disciplinario, así como con la formulación de sus principios y la aproximación a la definición de las categorías dogmáticas que lo representan, todo lo cual se realizó principalmente por la primera generación de magistrados que la integraron y teniendo como material fundamental las normas de la Ley 200 de 1995 que fueron sometidas a juicios de constitucionalidad o de tutela.




  Un segundo aliento, mucho más vigoroso en el entendimiento dogmático de las categorías del derecho disciplinario, ha sido dado por la nueva generación de magistrados que conforman la actual Corte Constitucional, cuyo material de referencia en parte fue la legislación anterior, pero sin negar que ha sido la interpretación constitucional surgida de los juicios de constitucionalidad de la Ley 734 de 2000 la que ha permitido este franco y arrollador avance.




  Esta nueva edición busca fortalecer algunos puntos de vista y criterios ya esbozados con la presentación de nuevos autores; empero, ha de reconocerse, su novedad estriba en sistematizar la nueva jurisprudencia constitucional disciplinaria producida durante los años 2002-2003, cuyo contenido y valor cualitativo han puesto a nuestra disciplina en el camino de una verdadera ciencia jurídica.




  La tarea es grande. La ciencia jurídica se construye con paciencia y metódica reflexión; no obstante, la sabiduría de nuestra Corte Constitucional nos permite acortar el camino hacia el logro de la postulación de unos principios racionales y sistemáticamente desbrozados de nuestra Carta Política, que soportan el peso de la construcción científica de una “dogmática del derecho disciplinario”, para lo cual se reclama una nueva generación de juristas que se formen bajo la égida de dichas ideas y la revisión del pensamiento de aquellos que nos formamos en las ya arcaicas expresiones de un derecho disciplinario fundado en directrices administrativistas de conveniencia y oportunidad o bajo la experiencia meramente práctica de otras que entendían al derecho disciplinario como un apéndice del derecho penal.




  La meta es clara y diáfana: construyamos la ciencia del derecho disciplinario.




  El autor




  PRÓLOGO A LA SEGUNDA EDICIÓN




  El profesor Carlos Arturo Gómez Pavajeau me ha pedido que escriba un pequeño exordio para la segunda edición de su Dogmática del derecho disciplinario. En principio me he negado a hacerlo, porque no creo merecer el alto honor que me defiere quien, antes que ser una luz que trata de iluminar los caminos del saber, es por sobre todo una persona de bondad absoluta con su conocimiento; además porque le he dicho al profesor Gómez Pavajeau, cuando esto me propusiera, que quien prologa una obra por lo general goza de una mayor importancia científica que el autor de la misma, y en mí no comparece tan elemental y básico requisito. Solo la generosidad espiritual de quien ya va alcanzando los lindes de la madurez científica ha logrado que mueva mis reticencias a otra parte y me disponga a mostrar al público lector, antes que un prólogo, una pequeñísima introducción acerca de la dogmática, su concepto, sus funciones, etc., desde luego sin ninguna pretensión de originalidad, porque quienes de eso saben ya han dicho mucho o casi todo, por lo cual lo que aquí se hace apenas si constituye un estado del arte.




  En efecto, la obra que ahora tiene el lector en sus manos es una versión notoriamente ampliada, decantada, reelaborada si se quiere, de la primera edición aparecida hace menos de dos años, y es el fruto de las búsquedas en esta –para nosotros– novedosa materia, de quien ya hace una década se asomó a los vericuetos del derecho disciplinario, al desempeñar el cargo de magistrado auxiliar en la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, al lado del hoy procurador general de la nación, Dr. Edgardo José Maya Villazón.




  El olfato científico del profesor Gómez Pavajeau le indicó apenas al despuntar su andadura en estos terrenos que algo andaba mal, en un campo del derecho donde no existían conceptos autónomos; más le preocupó observar que lo que se hacía era importar sin criterio ni tamiz las categorías y sus contenidos del derecho penal. Por eso la primera afirmación de su obra ya denuncia esa situación, cuando enfatiza que existe una perniciosa identificación del derecho disciplinario con el derecho penal.




  Y tan contundente aserción no es algo que pudiera calificarse de exagerado; el público especialista podrá observar que en el medio no existe un conjunto conceptual decantado, en materia de derecho disciplinario; es más, ni siquiera existe una opinión dominante acerca de la naturaleza de un tal derecho; ello es ya observable en las obras especializadas patrias, en las extranjeras y, por supuesto, tal confusión también se refleja en la jurisprudencia, como con puntualidad lo expone la primera parte de esta obra. Ni qué decir además de la inexistencia de conceptos, opiniones o líneas jurisprudenciales, en las cabezas institucionales de lo disciplinario –Procuraduría General de la Nación-Consejo de la Judicatura–; el estudioso, el litigante, es más, el ciudadano disciplinado, no conocen una opinión decantada sobre temas básicos –consumación del ilícito disciplinario, ilicitud sustancial, culpabilidad, autoría, graduación de las sanciones, etc.–, lo cual no solo le impide saber a qué atenerse cuando es pasivo dentro de un proceso, sino además contar con precedentes de apoyo de sus tesis, cuandoquiera que ello sea necesario.




  En ese sentido, la argumentación en la sede del operador jurídico disciplinario, pero también del disciplinado, se hace más a través de la intuición de lo que podría ser correcto, ante la carencia de un sistema de conceptos coherente que permita una confrontación jurídica seria entre dos contendientes que no anden con los ojos vendados, como de hecho ocurre entre nosotros en estas materias. Si para algo sirve la dogmática es precisamente para eso: para develar las verdades, para poner las cartas descubiertas sobre la mesa, en fin, para obrar con lealtad en un escenario racional donde los científicos del derecho hablan el mismo lenguaje, determinan los contextos de sentido y discurren por caminos que les son conocidos, por mucho que no lleguen –ellos dos– a acordar una conclusión, la cual bien podría construir un tercero que podría ser alguien ubicado en un auditorio universal.




  Es una lástima que en el derecho disciplinario haya tan poca teoría; pareciera ser que todos se hubieran contentado con importar –sin pasar antes por el cedazo de la razón– los criterios del derecho administrativo o del derecho penal. Quizá existe una obnubilación con el gran camino ya andado por los penalistas, sin reparar en las piedras que construyen sus senderos y colegir la diferencia de aquellas que agrupadas hacen la ruta del derecho disciplinario. El derecho, que es lenguaje, ciencia construida, requiere como algo de su propia naturaleza la construcción del intelecto, diaria y tesoneramente; cuando el jurista descansa, el derecho retrocede y se anquilosa, en tanto el devenir social a pasos de gigante se acomoda a lo que cada día le ofrece el mundo de diverso. No hacer teoría y a la vez querer hacer casar las piezas del puzzle del derecho disciplinario de cualquier manera hace que tal derecho pierda toda importancia y trascendencia y llegue a considerársele solo una miniatura de otras ramas del saber jurídico. En este sentido, es urgente por lo menos percatarse de la existencia del problema para empezar a solucionarlo.




  La obra del profesor Gómez Pavajeau constituye sin duda el primer mojón en el derecho colombiano, desde las aristas de la seriedad científica, que no se reduzca a la simple exégesis –¡pues ya harto de eso tenemos!–, para sentar las bases de lo que ha de ser una dogmática del derecho disciplinario. Por eso, antes que descubrir esas categorías, determinar sus contenidos, observar sus consecuencias internas, esclarecer la capacidad de rendimiento de los conceptos, etc., es necesario decir por qué es absolutamente importante, en frente de los derechos fundamentales, hacer dogmática, es decir, sentar las bases de un tal concepto, a veces mal entendido y convertido en objeto de escándalo por la alambicada y exacerbada proclividad a volver la ciencia jurídica algo tan abstruso y complejo que poco provoca acercamientos de los no iniciados. A eso nos disponemos en seguida.




  I. EL DERECHO COMO CIENCIA





  Ya es un lugar común citar las palabras de J. H. v. Kirchmann1 para fijar a partir de allí, como hito, una discusión que aún no se agota, y que por lo visto viene de mucho tiempo atrás2, alusiva al carácter científico del derecho; entre otras cosas, es del caso decir que la crítica que niega su cientificidad se explica por el concepto de ciencia vigente en tiempos del naturalismo, con la adehala de que la argumentación misma carece de coherencia3, lo que ha servido para tildarla de vulgar y populista. Esa añeja discusión desde luego ha sido superada para dar al derecho el estatus científico que merece, escuchándose incluso autorizadas voces que restan toda importancia a la discusión.




  Con todo, es pertinente decir que tal puesta en duda del estatus científico no está ayuno de razón, si se observa la praxis del derecho, para notar cómo en pluralidad de ocasiones las decisiones se convierten en un azar, inconstitucionalmente desigualitario, a la manera de la más excelsa justicia de Cadí, con lo cual resultan justificadas las críticas a veces acerbas e interesadas que en tal sentido se hacen.




  Así entonces, la tarea del jurista ha de esforzarse en llenarse de razones justificativas para sustentar sus tesis. La tarea de construir derecho como ciencia involucra por lo demás un amplio espectro de posibilidades de conocimientos que tienen que ser considerados en cada ocasión; de allí que hoy se hable con profusión de especificidades diferentes, aunque convergentes en la materia, a saber, la filosofía del derecho, la teoría del derecho, la sociología del derecho y la teoría de la justicia.




  No parece descaminado decir que tanto esfuerzo creador tiene solamente un fundamento último: el encuentro de decisiones justas; y esto porque entendemos que toda labor de la razón práctica justifica su existencia en sus posibilidades de rendimiento de cara al ser humano, en cuanto propicie el engrandecimiento de su dignidad. Por lo menos resulta inútil pretender hacer ciencia por el simple art pour l’art.




  Modernamente la discusión ha rebajado de intensidad, pero se ha enfatizado en que lo que se precisa como ineludible es la necesidad de justificar suficientemente las proposiciones usadas por el derecho, por medio de argumentos racionales que propicien el debate y que permitan, antes que explicar sus enunciados, comprender su sentido4.




  II. LENGUAJE JURÍDICO





  De alguna manera ya es común –y no hace poco– que se plantee el problema del derecho, también y fundamentalmente, como un problema de lenguaje. Y es que la naturaleza de saber construido que posee el derecho obliga siempre a repensar viejas teorías, pues la defensa de ciertos ontologicismos en algunos campos –cuando no todos– del saber jurídico resulta objeto de fuertes críticas al observar cómo el lenguaje es el principal elemento configurador de ciertas categorías o instituciones. En ese sentido, el tema de fuentes resulta tildado de errático5 por su asunción como algo ya dado y separado del resto del conjunto de actos valorativos que se dan en el interior del ejercicio de un determinado poder; actos que, según Robles, en cuanto actos de habla conectan lo intrasistémico con lo extrasistemático; para dicho autor la decisión judicial concreta en un primer lugar la Constitución y la ley, pero en segundo término las exigencias de la justicia extrasistemática. Como se observa, una tal afirmación constituye lo que algunos han llamado la prudentia iuris, que la moderna argumentación ha denominado razonabilidad, y nos vuelca en el pensamiento de que toda decisión ha de ser racional en cuanto razonable6, acompasando de ese modo lo interno con lo externo, en cuanto necesarios criterios de toda decisión.




  El derecho en cuanto lenguaje se vale del texto (Constitución-ley), y es sobre este que el operador jurídico efectúa sus trabajos hermenéuticos. El texto en sí mismo no dice mucho y de poco sirve; su verdadera utilidad se observa cuando es sometido a la praxis, y es allí donde se observan sus rendimientos. Ese nuevo texto producido por el trabajo del operador es lo que ROBLES llama dogmática jurídica7, la cual tiene como tarea:




  

    [...] presentar en forma sistemáticamente construida y conceptualmente rigurosa el material o texto jurídico bruto. La dogmática construye así el sistema.




    El sistema en su conjunto viene expresado en un texto elaborado paralelo y mucho más completo y certero que el texto jurídico bruto. El sistema refleja y perfecciona el ordenamiento [...]




    La dogmática jurídica no es una descripción del derecho, sino que produce una reelaboración del ordenamiento construyendo el sistema. Empleando una terminología clásica, puede decirse que la dogmática es una ciencia práctica.




    De ahí la importancia de los juristas dogmáticos, que no se limitan a constatar la existencia de las normas en el ordenamiento sino que ponen su grano de arena (o quizá algo más) reelaborando el material bruto y construyendo la norma aplicable8.


  




  De ahí que sea bien diferente hacer simple exégesis, como el desmembrar las palabras de los textos legales, para ponerlas en numerales y subnumerales y pretender decir que el resultado es ciencia; al contrario, el saber dogmático implica de suyo un plus en frente del simple texto.




  Pero la dogmática no puede aspirar a ser una conceptualización pétrea e inamovible sino, por el contrario, a poseer en sí misma el germen de su refutación y cambio. Desde luego no pueden negarse los puntos de partida en una conceptualización dogmática, porque entonces fatalmente los resultados serán diversos y la aspiración de seguridad se iría al traste9; pero que esto sea así no implica la necesidad de que el dogmático a diario repiense categorías y conceptos, incluso llegando a rupturas paradigmáticas. Por ello ha postulado Luhmann:




  

    La característica más importante en el concepto de la dogmática para la comprensión habitual es la prohibición de la negación: la no negabilidad de los puntos de partida de las cadenas de argumentación. Están sustraídos a la crítica. Así, por ejemplo, decía Julius Kraft: una disciplina se denomina dogmática siempre que considere pro-posiciones, en sí y por sí arbitrarias, como por encima de toda crítica y de este modo abandone el postulado de la investigación independiente10.


  




  Con todo, a renglón seguido se niega tal argumentación desde un punto de vista sociológico, pues lo más obvio es que socialmente no existan puntos en sí y por sí arbitrarios, pues toda comunicación humana presupone no negabilidad; Luhmann atempera el concepto de la negabilidad, atendiendo a las funciones positivas de un tal concepto para afirmar que la función positiva de las dogmáticas podría consistir en que, por la manera de distribuir las prohibiciones de negación, la explotación de textos y experiencias se lleve al nivel requerido de flexibilidad11. Sin ninguna duda esta apreciación se asemeja de manera definitiva a lo que en su momento propuso Roxin de una tópica-sistemática12, es decir, de una dogmática abierta, que observara las consecuencias político-criminales de sus postulados, para repudiar lo dogmáticamente correcto pero político-criminalmente insatisfactorio13.




  Desde luego que debe esclarecerse un asunto de difícil conciliación en este punto y es el atinente al llamado consecuencialismo o remisión a las consecuencias de ciertas teorías. No parece ser necesario ahondar demasiado en que remitir siempre a las consecuencias de las postulaciones dogmáticas niega por sí mismo la misión de las dogmáticas, pues precisamente de lo que se trata en un pensar racional como este es de hacer previsibles las decisiones siempre que se parta de los mismos puntos de argumentación. En esta dirección se ubican también quienes entienden que, a la hora de decidir, las exigencias del sistema pasan a lugares secundarios14.




  III. LA TÓPICA Y LA SISTEMÁTICA JURÍDICA





  Los esfuerzos creadores de la ciencia del derecho, en la búsqueda de la justicia como valor supremo, fueron percatándose de la necesidad de rodear de otros valores aquello que es objeto de su saber. Como ya se decía atrás, nada tiene de científico la decisión arbitraria o injustificada; quizá la misión del derecho como factor de armonía y paz sociales resulte contradicha cuando, en lugar de lo anotado, solo se logra guerra y desesperanza, y en tal sentido al conflicto inicial externo el derecho agrega uno nuevo creado por la norma. La previsibilidad de las decisiones juega un papel de enorme valía, si se tiene en cuenta que la decisión jurídica ante todo debe ser un elemento de seguridad. Por ello se defiende, con razón, que, cuanta más dogmática se haga, menos posibilidades existen de que las decisiones se conviertan en una suerte de lotería15.




  Sin lugar a dudas, la tópica deviene en sistemática cuando los criterios de decisión se hacen repetidos y previsibles16. Por ello dice Luhmann17:




  

    Si el caso como tal cumple la función de criterio para establecer relaciones, surge la casuística. El sistema jurídico articula sus premisas de decisión como interdependencia inmediata de decisiones. En la medida en que los fundamentos de la semejanza de casos son reflejados y convertidos en criterios para establecer relaciones, surge la dogmática. Con ello se llega a formas de interdependencia centralizada, en el sentido de que un número indeterminado de decisiones (imprevisibles, que quedan desconocidas, olvidables) dependen de puntos de vista prefijados y son representados por estos puntos de vista dogmáticos en el proceso de decisión.


  




  La solución de casos de manera acrítica, desorganizada y ayuna de criterios más o menos fijos es ante todo un factor de desigualdad ante la ley, pero por contera, además, un factor de desconfianza en el derecho. En dicho sentido, la búsqueda de criterios de relación más o menos estables, no inamovibles y pétreos, pero sí por lo menos duraderos en el tiempo, se erige en factor fundamental de la tarea del jurista moderno, en todos los campos del saber jurídico.




  Llegados aquí, entonces corresponde hablar de la dogmática como argumento fundamental del estatus científico del derecho y como punto de vista esperanzador de una justicia con igualdad.




  IV. LA SISTEMÁTICA





  Si bien hoy puede decirse que la sistematización de conceptos en el derecho busca ante todo erigirlo en garantía, también es pertinente afirmar que a ello se llega solamente si se parte de la base que ante todo se trata de una ordenación técnica de conceptos con unos cometidos específicos y definidos, según ya se ha apuntado atrás, debiéndose decir que esto último, que pareciera ser una pretensión hueca, únicamente explica la razón de su existencia si se vincula con ese cometido fundador. Así entonces, esa ordenación técnica con esa pretensión no solo posibilita la realización de fines superiores, sino que además, en una tarea de superación, permite el aprendizaje mismo. Sobre este punto las palabras de Luhmann resultan esclarecedoras:




  

    La idea del sistema había sido traspasada a principios del siglo XVII de la astronomía y la enseñanza de la música a la teología, la filosofía y la jurisprudencia, en estrecha relación con el problema de la certeza de la discusión teleológica y del naciente confesionalismo, y lo había sido en un principio como medio para el orden técnico de la enseñanza, después que las cuestiones centrales de la contingencia y de la certidumbre de la fe se habían mostrado insolubles al nivel de la discusión conceptual de la escolástica [...] Se consideraba al sistema como medio de orden y clasificación y, de este modo, como medio para asegurar y fundamentar los conocimientos, pero no sin más también como realidad […]18.


  




  Ese saber sistematizado, nutrido de conceptos con vocación de utilidad, que permite al ciudadano prever las decisiones para que en él se materialice la igualdad ante la ley, sin embargo, no goza de la mejor fama entre cierto público. No es por ello raro escuchar críticas agrias en contra de los cultores de la dogmática jurídica, por la supuesta inutilidad de la ciencia jurídica para resolver problemas de la vida real. Quizá el mote de cultura de adorno, según lo refiere Calsamiglia19, dado en algún tiempo a la filosofía del derecho, sea extensible a la dogmática jurídica si su objetivo es apenas la especulación. Pero quizá, y por eso precisamente la conclusión de Luhmann, después de múltiples esfuerzos argumentativos por explicar la génesis, clasificación y función de las dogmáticas, es trascendental: “todos los juristas subrayan unánimemente que la dogmática no sirve a sí misma sino a la vida (es decir, a la aplicación del derecho)”20.




  No parece necio afirmar que precisamente el cultivo de la dogmática se justifica solamente en la medida que posibilite y facilite la resolución de los problemas jurídicos de ordinario acontecer. Acaso a veces sea por lo menos entendible una crítica como la anotada, cuando se observan ciertas discusiones en la ciencia penal, que parecen nunca acabar y no anuncian un objetivo distinto de la simple especulación, sin que los resultados permitan avizorar una utilidad real. En ese sentido, la dogmática se va convirtiendo en un discurso iniciático, digno apenas de ser cultivado en logias cerradas, de rendimientos escasos, apenas reducidos al cultivo del narcisismo de sus protagonistas21. En sentido parecido, ya en punto al análisis del carácter de ciencia de la dogmática, Calsamiglia no cree que la dogmática sea importante por ser ciencia, sino porque cumple una función social relevante:




  

    Por otra parte, conviene tener en cuenta que el conocimiento no es necesario que sea científico para resultar importante y útil. En una sociedad como la actual, impregnada de ideología utilitarista, la dogmática existe porque tiene una función social relevante. Cuesta creer que una actividad de tanta envergadura sólo sea financiada para mantener un gremio parasitario22.


  




  Quizá porque de ordinario los cultores de la dogmática penal han llevado a extremos su teorización en ciertos puntos, la crítica le ha enrostrado defectos serios, y por ello se la tilda de arbitraria y esotérica.




  Arbitraria por cuanto, se dice, la dogmática se vale de un entramado de conceptos que no tienen justificación objetiva23, los cuales son escogidos con base en particulares intereses ideológicos; a lo cual se suele contestar diciendo que los dogmáticos se valen de unos presupuestos y reglas que regulan su actividad, lo que ya implica que las quejas de arbitrariedad son infundadas, si se hace notar que los conceptos que se construyen han de ser justificados y razonados suficientemente, con lo cual no puede tildarse de arbitrario dicho saber.




  Si algo hace concluir que tal sindicación no es cierta es que, precisamente, la razón de ser de la dogmática jurídica es eliminar (o al menos reducir a mínimos, diría Ferrajoli) las posibilidades de arbitrariedad dentro del conocimiento jurídico. En similar contexto el mismo Calsamiglia hace notar cómo no es la dogmática arbitraria, por cuanto sus cultores están sujetos a presupuestos y reglas, se someten a la crítica, y porque en la comunidad científica existen termómetros de valoración24.




  Esotérica porque, se dice, las teorías al uso se hacen tan absolutamente complejas e intrincadas, que los rendimientos prácticos de dichas conceptualizaciones solo pueden ser disfrutados por unos cuantos ilustrados25.




  Sin embargo, esta crítica no tiene del todo razón, si se recuerda que el derecho, en cuanto saber construido, precisa de cultores ilustrados que dominen los conceptos básicos que lo informan; un cierto nivel de complejidad, absolutamente necesario por la fuerza de la naturaleza de las cosas, sin embargo, no implica que las dogmáticas deban convertirse en algo abstruso e ininteligible. En tal sentido, se debe demandar la mayor claridad de los conceptos puestos al uso, tanto como de las relaciones que en su funcionamiento surgen; solamente así una dogmática cumplirá su misión de ser útil para algo. Sobre esto último, bien vale la pena citar a Haft26 quien ha desarrollado el “principio de facilidad”, según el cual la facilidad resulta necesaria (!), principio en el que no parece creer mucho Rodríguez Paniagua27 cuando afirma que los métodos democráticos que remiten a la opinión de las mayorías, usados en la política, no resultan apetecibles en la ciencia, pues es lo cierto que la superficialidad convence a veces de mejor manera, por lo cual “frente a este rebajamiento es preciso llamar la atención sobre el papel de las minorías, sobre todo en tareas de conocimiento, en las que la selección y diferenciación, incluso individual, por individuos, es indispensable”.




  V. EL CONCEPTO DE DOGMÁTICA





  No es este un tema pacífico28, pero dentro de las obras al uso en esta temática, como lo expresa Silva Sánchez29, es recurrente encontrar en el concepto de dogmática tres cuestiones puntuales, a saber: que se trata de un conjunto conceptual, que se une en un sistema, y que tiene por misión resolver casos prácticos. Por su parte, Schünemann define la dogmática de una manera simple, como “ordenación lógica de los conocimientos particulares alcanzados en la ciencia que se trate”, y defiende su necesidad bajo la advertencia que, de no ser así, toda construcción conceptual estaría en un permanente “estado embrionario”30. Silva Sánchez, a su turno, entiende la dogmática como la “conformación de un sistema coherente y ordenado de sus conceptos más abstractos a los más concretos”31.




  Así pues, bien podría decirse que la dogmática jurídica es el agrupamiento de conceptos funcionales en un sistema, unidos por una relación de coherencia interna cuyo fin es la resolución de casos prácticos.




  Para Alexy, la ciencia del derecho en sentido estricto, en cuanto elaboración de los juristas, es lo que ha de conceptuarse como dogmática, y mezcla por lo menos tres actividades, a saber: la descripción del derecho vigente, su análisis sistemático y conceptual, y la elaboración de propuestas para la solución de casos problemáticos32.




  Esta opinión resulta sin duda de la mayor importancia porque, por lo menos para el derecho sancionador disciplinario, implica que nos hemos quedado a medio camino, dado que apenas nos hemos limitado por mucho tiempo a efectuar el análisis de las leyes puestas al uso, sin recorrer el camino de la construcción de principios autónomos, instituciones propias o, por lo menos, empezar la andadura de darle un cariz propio a lo que hemos tomado prestado de otras áreas. No se dice nada nuevo cuando afirmamos que hemos pervertido el derecho disciplinario, importando sin criterios ni tamices los postulados que edifican la teoría del delito del derecho penal, pues, avocados a la solución de un problema que ha de finiquitar en una pena, nada más expedito que echar mano de lo que el derecho penal ha elaborado desde antaño, sin reparar en que ambas parcelas de lo jurídico tienen por razón de ser cuestiones bien diversas, incluso el gobierno de relaciones de sujeción absolutamente opuestas.




  Una tal forma de pensar y actuar, entonces, nos ha puesto en el uso de una ciencia a la que no hemos podido personificar –por lo menos entre nosotros–, con los consiguientes resultados de desarmonía, coyunturalismo, justicia de Cadí, y, en general, con todos los males que pueden esperarse de la falta de un sistema conceptual que por lo menos haya alcanzado un estado embrionario de consenso. La falta de criterios unificados no permite prever las soluciones posibles de los casos, no da herramientas para resolver casos difíciles, hace más opinable y deleznable el trabajo de los operadores jurídicos, lo cual en cuentas resumidas hace concluir simplemente que muy poco de científico tiene lo que resulta de tan decepcionante panorama.




  No se desconoce en este concepto que el dogmático ha de partir siempre de un dato dado que es la ley, pero ello no significa que el espectro de su trabajo haya de reducirse a la mera exégesis de textos; en tal sentido, un purismo formalista no significaría un gran avance en una ciencia que reclama la elaboración de consideraciones valorativas axiológicas como imprescindibles a la hora de elaborar sus argumentos de justificación33; pero no solo por esto, sino porque una conceptuación no funcionalizada convierte a la dogmática en un mero art pour l’art, es decir, en algo sin interés mayor.




  Aunado a lo anterior, debe postularse que la dogmática no puede aspirar apenas a interpretar la ley desde el nudo criterio de la exégesis; por el contrario, la dogmática, al ser una herramienta de seguridad jurídica, cuando enfrenta al poder de decisión con los derechos fundamentales debe ser ante todo un instrumento de creación de criterios de valor para diferenciar los casos34, para determinar los casos fáciles y los difíciles, para esclarecer los criterios al uso en los temas fronterizos, para enseñar cómo llenar los vacíos; en fin, para recrear el derecho y sentar las bases de la futura mutación legislativa, pues es lo cierto que a partir de los trabajos de los dogmáticos es que se elaboran hoy las nuevas legislaciones35. En ese sentido, la dogmática cumple la importante misión de servir de cimiento a la decisión del operador jurídico, pero también como voz de llamada al jusfaciente para que redireccione los caminos de la ley a la vista de razones suficientes para que ello se haga de una determinada manera.




  Se aborda aquí el concepto de “dogmática” en su sentido positivo o científico y no peyorativo36, pues de suyo lo que aquí se mantiene es que una tal ciencia en cuanto permeable, edificada sobre criterios de comprensión dentro de una comunidad cambiante, que evoluciona y muta a diario, lleva en sí ínsito el germen de su evolución, pues poco tendría de científico pretender la erección de conceptos inamovibles e inmodificables, los cuales con el tiempo acusarían vetustez e ineptitud, lo que en el fondo significaría que su principal cometido –resolver problemas prácticos– ya no sería posible.




  VI. LA FUNCIÓN DE LA DOGMÁTICA





  Comúnmente a la dogmática se le asigna una misión de interpretación del derecho positivo. Pero la función de la dogmática es mucho más amplia; en ese sentido, Calsamiglia37 entiende que la dogmática cumple varias labores: cognoscitiva, prescriptiva e ideológica.




  La primera, ya anotada, porque describe el derecho positivo; la segunda –prescriptiva– porque se ocupa de la construcción de los principios en cuanto categorías no directamente formales (como el derecho positivo), sino construidas por medio de abstracciones a partir del derecho positivo; es, pues, una tarea fundamentalmente práctica en cuanto creadora o constructora de derecho. Larenz38 entiende que si la labor del jurista fuera apenas cognoscitiva, la dogmática aportaría a la solución de problemas tanto como nada. La tercera –ideológica– porque, según el autor citado, en un primer sentido, intenta esconder su carácter prescriptivo, y en otro sentido porque la dogmática intenta defender unos valores importantes en una sociedad (por eso algunos la tildan de reaccionaria o conservadora). Asimismo, Alexy39 entiende que la dogmática tiene tres tareas básicas, a saber, el análisis lógico de los conceptos jurídicos, la reconducción de este análisis a un sistema y la aplicación de los resultados de tal análisis en la solución de los casos.




  En Alexy es recurrente la idea de “enunciado” mejor que la de actividad, quizá para respetar, como es sabido, el primer punto de vista lógico e ineludible, a saber, el texto legal, pero tampoco para llegar al extremo de reducir el espectro de actuación de la dogmática solamente a ello. Por eso enfatiza el autor alemán en que dichos enunciados deben cumplir unos requisitos: que se relacionen con la ley y la jurisprudencia, que formen un todo coherente (la vieja aspiración de la inexistencia de lagunas en el derecho) y que funcionen institucionalmente, es decir, que guarden algún tiempo de vigencia intelectual, y que, finalmente, posean un contenido normativo, o sea, que no sean apenas argumentos empiristas a la vista del caso.




  Parece de la mayor relevancia volver a decir que las dogmáticas se construyen desde la norma, pero que no se agotan allí, y por ello hemos iterado la necesidad de una dogmática crítica y creadora. Con todo, para el derecho disciplinario es necesario colocar unos mojones de ineludible consideración ya en la misma ley, con el fin de evitar el solapamiento de sus conceptos con los del derecho penal. Algo así como lo que Radbruch40 llamara “genuinos conceptos jurídicos”, es decir, enunciados que existen en la ley y que ninguna normatividad pudiera ignorar (por ejemplo, no podría haber una teoría del delito que no diera pistas para resolver los problemas de causalidad, imputación, autoría, responsabilidad); en ese sentido, el derecho disciplinario en su formulación normativa debería esclarecer qué clase de relaciones gobierna, cuál el fundamento del ilícito disciplinario, cuál el momento de su consumación, y resolver otros tantos problemas de autoría, justificación, etc. Esto por cuanto, como ya se ha dicho aquí varias veces, la importación acrítica y sin tamices de las categorías del derecho penal ha hecho que el derecho disciplinario carezca –si el giro cabe– de una personalidad científica propia.




  La función de las dogmáticas, ha dicho Luhmann41, consiste:




  

    […] no en el encadenamiento del espíritu, sino precisamente, al revés, en el aumento de las libertades en el trato con experiencias y textos. La conceptualidad dogmática posibilita una toma de distancia también y precisamente allí donde la sociedad espera vinculación. Esto ocurre en cuanto el pensar y el interpretar dogmáticos refieren su vinculación a materiales –por ejemplo normas o textos sagrados o contenidos de revelación– de los cuales disponen conceptualmente.


  




  Vale entonces la pena acotar algo que ya hemos esbozado, en el sentido que la dogmática no es simple exégesis de textos, como lectura acrítica de mandatos normativos, lo cual apenas le dejaría una función de mero conocimiento del derecho positivado; la dogmática debe aspirar, ciertamente, a eso, pero debe ir más allá para que las decisiones puedan ser previsibles: y ciertamente ello no puede construirse apenas a partir del nudo examen de la norma; en la comprensión de sentido del texto legal es ineludible acudir a otras valoraciones (prescripciones) para construir una decisión justa. Desde luego que ello defiende el criterio de utilidad de la dogmática, como elemento de conservación de los valores fundantes de una sociedad organizada.




  La dogmática, por supuesto, no aspira a lograr consensos irrompibles; la naturaleza de la ciencia del derecho –y quizá de toda ciencia– no permite construcciones eternas e inamovibles; las rupturas paradigmáticas así lo enseñan; la dogmática, a la vez que crea incertidumbres tolerables, lo cual negaría su pretensión sistematizadora, por esa misma vía genera el nuevo derecho. Por eso ha dicho Luhmann42:




  

    En esta diferencia entre material e interpretación conceptualmente regulada se puede ver que la dogmática tiene que habérselas con inseguridades que sólo aparentemente son superadas por la vinculación. La dogmática permite la reproducción de dudas, el aumento de las inseguridades soportables.


  




  La dogmática tiene asimismo una función trascendental, casi propia de la naturaleza del concepto mismo, a saber, la eliminación o la reducción de la arbitrariedad. La decisión de casos diversos presupone una relación entre hecho y norma, pero en la cual existe un ítem trascendental: la opinabilidad de las decisiones, es decir, la falta de unanimidad o lo que llama Luhmann43 la contingencia de la decisión, no solo del caso en sí mismo como hecho adecuable, sino de la norma por aplicar. Esta dificultad genera la necesidad de la dogmática jurídica, por lo que Luhmann entiende aquí que la dogmática tendría por función la limitación de la arbitrariedad de las variaciones posibles.




  Ciertamente no es función de la dogmática decir cuál es la solución indiscutible, correcta e inevitable de un caso, a la manera de decir quién tiene el derecho en una situación específica o si es el caso que A deba ser condenado a una determinada pena. La dogmática, por el contrario, bajo estructuras conceptuales permite que el operador construya esa solución que él busca, la cual puede ser observada por terceros como dogmáticamente correcta atendiendo el conjunto conceptual al uso para el caso determinado.




  La dogmática en ese sentido constituye un bagaje a la mano para que el operador jurídico se guíe y decida quizá con más facilidad, más justicia y menos incertidumbre. Con todo, esto no es absoluto si se tiene en cuenta, como dice Luhmann44, que los conceptos aligeran el peso de la reflexión pero también hacen posible la reflexión, y así entonces, en lugar de minimizar las posibilidades de solución, estas se aumentan, con lo cual un crítico podría negar toda utilidad de la dogmática, a lo que se le responde fácilmente con el argumento de Luhmann: sí, ciertamente se aumentan las posibilidades de hacer la decisión más difícil, pero sin la dogmática no hay posibilidades de elección, sino que el operador se limita solamente a decidir.




  Un punto que quizá es de menos consideración entre los entendidos en este tema tiene que ver con el derecho a la igualdad45, pues la carencia de una dogmática que construya enunciados más o menos permanentes, que permitan al ciudadano prever la orientación que podrían tomar las decisiones, lo deja librado al reinado de la arbitrariedad –negación prístina del Estado de derecho–; ciertamente la carencia de conceptos decantados, consensuados o pacíficos, constituye un argumento de inseguridad jurídica, que no solo devela una exposición enorme a la arbitrariedad, sino que además significa un gran puerta abierta a la corrupción, en la medida que se precisan razones de menor peso, razones harto opinables o simplemente pretextos de justificación para fundar cualquier decisión.




  En este rastreo doctrinal es posible observar una línea común, con leves sesgos, acerca del tema que nos ocupa –las funciones de la dogmática–, que atribuye a esta los cometidos que se han anotado; vale la pena sin embargo reproducir lo que alguien tan docto en el tema, como Alexy46, opina, pues se observan ideas ciertamente diferentes. Para dicho profesor las funciones de la dogmática –que aquí se presentan de manera harto sucinta– son las siguientes:




  Función de estabilización, pues los problemas prácticos pueden resolverse si los enunciados dogmáticos permanecen y se hacen reproducibles.




  Función de progreso, pues la amplitud de los espectros de argumentación hace posible una mejor diferenciación de los enunciados dogmáticos; en esta tarea juegan papel importante el legislador y la sociedad toda, en punto a las valoraciones que con el tiempo y las circunstancias pueden hacerse de los diversos enunciados.




  Función de descarga, si se acuerda en que respecto a posturas pacíficas sobre ciertos enunciados no es del caso efectuar nuevas comprobaciones, por lo menos de manera provisional. Una función de esta naturaleza, desde luego, no puede convertirse en misión puntual, pues de ser así la dogmática no sería más que la justificación del más despreciable conservadurismo, conspirando así contra todo progreso de la ciencia del derecho. Esta función ciertamente es de utilidad en tiempos de congestión de despachos, en la medida que puede el operador relevarse de mayores argumentaciones cuando discurre sobre asuntos pacíficamente aceptados47 y sobre los cuales no se han dado nuevas discusiones antes impensadas.




  Función técnica, por cuanto la construcción de conceptos generales, instituciones jurídicas, enunciados básicos, propicia el mejoramiento, la enseñanza y la difusión de la ciencia jurídica.




  Función de control de consistencia, para observar la compatibilidad lógica de los enunciados entre sí y en frente del sistema en sentido amplio.




  Función heurística, pues los modelos de solución, distinciones y puntos de vista que se dan como fruto del ejercicio científico seguramente no hubieran aparecido si no fuera por la búsqueda de rendimiento de dichos conceptos, con lo cual a partir de ellos se van creando nuevos criterios, nuevos enunciados, sin que sea necesario volver por los primeros pasos.




  VII. APUNTE FINAL





  La obra que tiene el lector en sus manos, puede decirse sin reservas, es el primer intento de sistematización de categorías propias del derecho disciplinario en punto de las relaciones de sujeción especial que se hace en Colombia, pues los libros de texto que se conocen en estas temáticas abordan, casi sin excepción, el análisis de la normatividad en cuanto a su manejo y operatividad, pero sin entrar en el intento de construcción de un conjunto conceptual que aspire a un mínimo de permanencia, con respeto por la necesaria e ineludible coherencia interna que debe guardar dicho conjunto. De allí que tales aportaciones tengan un carácter absolutamente provisional, lo que no solamente atenta contra toda estructura racional48, sino contra el carácter mismo de ciencia que tiene el derecho. Esto desde luego no supone dar por sentado que “todo está dicho”, pero por lo menos permite decir que “el tema está planteado”49 y que corresponde empezar el debate, pues se tiene la primera piedra puesta para la construcción de una dogmática del derecho disciplinario, que asegure al ciudadano sujeto de tal parcela del saber jurídico el respeto por sus derechos y garantías fundamentales, en un sistema de enunciados coherentes que le brinde seguridad jurídica.




  

    José Fernando Reyes Cuartas




    Procurador Delegado para la Moralidad Pública




    Manizales, 29 de marzo de 2002


  




  PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN




  Trascendental trabajo ha realizado Carlos Arturo Gómez Pavajeau, actual Viceprocurador General de la Nación, en esta obra titulada Dogmática del derecho disciplinario, en aras de afianzar el derecho disciplinario como una especialidad jurídica, con una estructura propia, acorde con los principios consagrados en nuestra Constitución Política, fuente primaria y directa de la aplicación del derecho, apartándose definitivamente de las distintas tendencias que lo ubican unas como una especie del derecho penal y otras en conexión con el derecho administrativo.




  Consecuente con ello es que el autor sienta las bases y crea una dogmática propia del derecho disciplinario fundamentada en los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, inherentes a la nueva disciplina que ha logrado edificar.




  Tras un recuento histórico de las diversas tendencias y la evolución del derecho penal, y una vez expuestas las disímiles posturas de sus categorías, se presenta este trabajo con una metodología diferente a través de la cual se pretende definir la naturaleza jurídica del derecho disciplinario, buscando otorgarle identidad y concreción propias a la falta disciplinaria y a las categorías dogmáticas que igualmente la deben integrar. Todo esto con el fin de darle alcance de ciencia a este derecho, de manera independiente y autónoma, supeditando los principios de oportunidad y conveniencia, consubstanciales al mismo, a la vigencia del principio de legalidad, así como a postulados importantísimos del derecho penal.




  En este sentido, es destacable la fundamental diferenciación que se realiza entre las relaciones generales y las relaciones especiales de sujeción que separan lo penal de lo disciplinario, ya que las primeras se refieren al vínculo existente entre todas las personas y el Estado, mientras que las segundas establecen una relación especial entre los servidores públicos y el mismo Estado.




  Por otra parte, no pierde de vista que solamente en 1995 el derecho disciplinario adquiere un tratamiento legal, por cuanto antes de esta fecha su normatividad estaba compuesta básicamente de normas infralegales de naturaleza administrativa, tales como los decretos 1660 de 1978, reglamentario del Decreto ley 250 de 1970, y 482 de 1985, reglamentario de la Ley 13 de 1984, los cuales vinieron a ser reemplazados con la Ley 200 de 1995 (Código Único Disciplinario).




  Siguiendo con la metodología propuesta, establece el autor que los fundamentos del derecho disciplinario tienen pleno apoyo constitucional, en cuanto al control interno y externo, en la protección de los derechos fundamentales al debido proceso, al derecho de defensa y demás garantías procesales; todas estas competencias que se han judicializado, respetando siempre el poder preferente de la Procuraduría General de la Nación. De igual forma, expone cómo se constituye esta disciplina jurídica en un derecho público eminentemente sancionador y, además, cómo el Estado ha intervenido en las profesiones u oficios para atribuirles a sus colegiaturas facultades de control disciplinario.




  El aspecto central de la obra se inicia con el nexo que debe existir entre la ética y el derecho para deducir cómo el derecho disciplinario busca encauzar el comportamiento de los servidores mediante la imposición de deberes como una forma de asegurar el cumplimiento de los fines esenciales del Estado.




  De manera amplia, la obra examina la conformación de la falta disciplinaria a partir de una conducta compleja, así como sus diversas modalidades hasta el grado de consumación. La falta disciplinaria es concebida, entonces, como una conducta sustancialmente ilícita por infracción de un deber, la cual debe ser objeto de un juicio de reproche, al término del cual se culminará con la imposición o no de una sanción, que de ser impuesta debe cumplir, entre otros fines, los de prevención y de garantía de una correcta función pública, como resultado del quebrantamiento de una norma subjetiva de determinación.




  Pero el aspecto medular del texto en comento radica en la estructuración de los fundamentos jurídicos esenciales de la materia para, a partir de ellos, edificar un derecho disciplinario, como ya se dijo, autónomo e independiente, que haga realidad el control de la ilicitud disciplinaria y cumpla la aspiración máxima de establecer una cultura de prevención y por ende de garantía social.




  Esta interesante y sugerente obra que se publica al iniciar el presente milenio representa en gran medida el lejano anhelo del Libertador expresado en el Congreso de Angostura, cuando solicitó la conformación de un poder moral de quienes dentro del Estado deben ser habilitados para censurar los excesos de los servidores públicos, el cual empezó a desarrollarse con la expedición el 25 de febrero de 1819 del Reglamento Provisional para “velar por la observancia de las leyes de la rama jurisdiccional”, dando así origen a la Procuraduría General de la Nación; entidad que después de la Carta de 1830 se incluye en el poder ejecutivo, desaparece temporalmente en la Carta de 1832 y resurge en la Constitución de 1853, para ser reiterada en la de 1863, como órgano independiente; nuevamente es vinculada al poder ejecutivo en la Constitución de 1886, y finalmente en la Constitución de 1991 se convierte en un órgano de control absolutamente autónomo e independiente, con la doble finalidad de ser la suprema autoridad del Ministerio Público y de ejercer la función disciplinaria administrativa.




  La jurisdiccionalización del control disciplinario aparece precariamente en la reforma constitucional de 1945, autorizando a la ley para que establezca y organice el Tribunal de Conflictos encargado de dirimir los que se susciten entre la jurisdicción común y la Administración. Posteriormente, a través del Decreto 3675 de 1950, se avanza en el control de las conductas de los funcionarios que administran justicia, al establecerse la potestad disciplinaria en el respectivo superior jerárquico.




  Solamente en 1964, con el Decreto 1698 expedido por autorización de la Ley 27 de 1963, se crea el Tribunal Disciplinario, con la aspiración de regular la carrera judicial, la vigilancia judicial y el Ministerio Público, así como para el conocimiento de las faltas de los magistrados de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado, entre otras competencias disciplinarias; normas estas que fueron declaradas inexequibles en 1965 por la Corte Suprema de Justicia.




  Posteriormente, en la reforma constitucional de 1968 se instauró de nuevo el Tribunal Disciplinario con las mismas funciones y atribuciones del anterior, entre ellas la de dirimir los asuntos de competencia que resolvía el Tribunal de Conflictos; pero esta institución solo empezó a funcionar realmente en 1972 en virtud de la Ley 20 del mismo año.




  El Acto Legislativo n.º 1 de 1979 autorizó la creación del Consejo Superior de la Judicatura; mandato materializado en el Decreto 3266 de 1979 que le otorgó a esta institución, entre otras atribuciones, la facultad disciplinaria, y después, con el Decreto 1064 de 1980, la de dirimir conflictos de competencia. No obstante, esta entidad desapareció por el fallo de noviembre de 1981 mediante el cual se declaró inexequible el acto legislativo antes mencionado.




  Con el Decreto 954 de 1982 reaparece el Tribunal Disciplinario, con facultades para examinar la conducta de los abogados en el ejercicio de la profesión, la de los funcionarios y empleados de la rama jurisdiccional, la del procurador general de la nación, la del viceprocurador general, la de los fiscales ante el Consejo de Estado, la de los magistrados de tribunales, incluidos los del Tribunal Superior Militar, la de los empleados del Tribunal Disciplinario y la de los fiscales de juzgados, última competencia que desapareció con la Ley 4.ª de 1990 mediante la cual se reorganizó la Procuraduría General de la Nación.




  Este Tribunal Disciplinario funcionó hasta la Constitución Política de 1991, dando lugar a amplia y prolija jurisprudencia disciplinaria que aún sirve de fundamento y guía en los procesos y fallos disciplinarios.




  Finalmente, la Constitución Política de 1991 estableció en los artículos 254 a 257 el Consejo Superior de la Judicatura, con dos salas, una administrativa y otra jurisdiccional disciplinaria; articulado que fue desarrollado por el Decreto 2652 de 1991, y en lo que corresponde a lo disciplinario las competencias se fijaron para juzgamiento de los servidores públicos que administran justicia, de los abogados en ejercicio de la profesión y para resolver los conflictos entre jurisdicciones. Estas atribuciones posteriormente tomaron entidad con la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, 270 de 1996, en la cual, además, se establecieron las faltas propias de los servidores de la administración de justicia, cuya parte procedimental vino a ser complementada con la Ley 200 de 1995, Código Disciplinario Único, pues antes de estas legislaciones complementarias se venía aplicando en su integridad el Decreto 1888 de 1989.




  Igualmente, el Consejo Superior de la Judicatura desde su creación ha sido abundante en jurisprudencia, marcando pautas y derroteros para el afianzamiento del derecho disciplinario, fundamentos que ha tomado ampliamente el autor de la obra para mayor ilustración de su temario, que por lo práctico, didáctico y pedagógico en la aspiración de crear la propia dogmática de esta ciencia, tras su juiciosa lectura, se debe convertir en un instrumento de consulta obligatoria, en especial para los servidores públicos, así mismo para que contribuya no solo en el acierto de las decisiones disciplinarias sino en la profundización en este nuevo tema, que precisamente por su tratamiento adquiere auge e importancia.




  Reiteramos nuestro reconocimiento al gran aporte que hace el estudioso Carlos Arturo Gómez Pavajeau a la comunidad jurídica colombiana con esta nueva obra que con acierto se titula Dogmática del derecho disciplinario, logrando darle a esta área del derecho unos perfiles claros y definidos, que tienen el mérito de sacarla definitivamente del incipiente estado en que se encontraba.




  

    Edgardo José Maya Villazón




    Procurador General de la Nación




    Catedrático de la Universidad Externado de Colombia




    Marzo de 2001


  




  CAPÍTULO PRIMEROGeneralidades






  




  I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA




  En la doctrina y la jurisprudencia actuales se presenta, a simple vista, una perniciosa identificación entre derecho penal y derecho disciplinario1: dos instituciones esenciales para el funcionamiento del Estado social y democrático de derecho se superponen de tal manera que lo que se predica de una se predica de la otra, confundiendo así sus cometidos específicos.




  Sin embargo, jurisprudencia y doctrina no llegaron a esta situación de manera gratuita, sin razón y explicación alguna, toda vez que el estado de cosas superado era todavía peor, habida cuenta de que no existían garantías de ninguna clase, debiéndose introyectar en toda la cultura de una época la idea de que “los administrados no deben recibir peor trato que los delincuentes”2, pues el derecho penal trataba con más benevolencia al criminal que el derecho sancionador administrativo, y su especie el derecho disciplinario, al administrado.




  Es imperioso, por tanto, dotar al derecho disciplinario de un perfil propio3. A tal iniciativa se han sumado el maestro Younes Moreno, quien recientemente ha expuesto que resulta “aconsejable pensar en una rama con perfiles propios y conceptos muy específicos”4, y José Rory Forero quien, luego de estudios e investigaciones sobre el tema en España, pregona un derecho disciplinario entendido a partir de una “naturaleza jurídica especial”5.




  Cuando hablamos de un perfil propio para el derecho disciplinario nos introducimos de inmediato en una importantísima y ardua discusión que se ha suscitado a través de los tiempos, y que aún no se ha dilucidado, en torno a si el derecho disciplinario es derecho administrativo o si es apenas, como lo señala hoy la tendencia general, un apéndice del derecho penal6, o si es una “rama originariamente desgajada del derecho penal”7, ubicable dentro del marco general de lo que se conoce como el derecho sancionador del Estado, dotado de la facultad o poder de sancionar que este tiene y que se representa en el conocido ius puniendi8.




  La construcción de una Dogmática del Derecho Disciplinario no puede hacerse al margen de la Carta Política y los tratados internacionales sobre Derechos Humanos, esto es, del bloque de constitucionalidad, habida cuenta de que se encuentra constitucionalizado e internacionalizado9.




  Cada día nos encontramos con más pronunciamientos de los tribunales internacionales de justicia en materia disciplinaria, la cual contribuye a globalizar la discusión y sobre todo a perseguir el ideal de aproximarnos en el tratamiento de los temas especializados que nos ocupan, en cuyo concierto de competencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos nos encontramos con muy buenas decisiones que comienzan a explorar nuestra disciplina, aun cuando todavía es muy prematuro sacar conclusiones.




  Son relevantes para nuestra disciplina por la Corte Interamericana de Derechos Humanos:




  a. Caso López Mendoza vs. Venezuela, sentencia de 1 de septiembre de 2011;




  b. Caso Apitz Barbera y otros (“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”) vs. Venezuela, Sentencia de 5 de agosto de 2008;




  c. Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C n.° 74;




  d. Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C n.° 71;




  e. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) vs. Perú, sentencia de noviembre 24 de 2006;




  f. Garantías Judiciales en Estados de Emergencia (arts. 27.2, 25 y 8 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de octubre de 1987. Serie A n.° 9;




  g. Caso Baena Ricardo y otros vs. Panamá. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C n.° 72;




  h. Caso Vélez Loor vs. Panamá. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C n.° 218.




  Por la Comisión Interamericana de Derechos Humanos resultan impor tantes y significativos:




  a. Informe n.° 1 de 1995, Caso 11.006, Informe Anual;




  b. Informe n.° 50 de abril 13 de 2000, Caso 11.298, Reinaldo Figueredo Planchart vs. Venezuela;




  c. Informe n.° 42 de julio 17 de 2014, Caso 12.453, Olga Yolanda Maldonado Ordóñez vs. Guatemala.




  El Informe n.° 42 de 2014, Caso 12.453, resulta verdaderamente inte resante, toda vez que no solo se ocupa de reiterar los derechos y garantías reconocidos en los procesos disciplinarios administrativos, a los que resultan “aplicables las garantías mínimas establecidas en el artículo 8.1 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos” (párrafo n.° 67) y por tanto “las garantías aplicables [al proceso disciplinario] se amplían de manera análoga a las garantías del debido proceso penal” (párrafo n.° 69), sino que se adentra en asuntos sustanciales de la falta disciplinaria, tales como: i) Hablar de una “naturaleza [de] los bienes jurídicos” disciplinarios (párrafo n.° 64); ii) Reiterar en varias ocasiones el concepto de “conducta ilícita”, sin demandar la afectación de un bien jurídico como puesta en peligro o lesión, a semejanza de lo que sucede en Derecho Penal (párrafos 68 y 69); iii) Establecer que para ello se requiere adecuación entre los hechos y las “causales disciplinarias”, sin que baste señalar para ello que con la conducta “se afecte la imagen de la institución”; iv) Debe satisfacerse el “principio a conocer las razones de la acusación”, para lo que “resulta fundamental una cuidadosa verificación de la efectiva existencia de la conducta ilícita con el principio de legalidad” (párrafo n.° 69); v) La necesaria precisión acerca de que “el control disciplinario tiene como objeto valorar la conducta, idoneidad y desempeño de un funcionario público” (párrafo n.° 73); vi) El necesario e inexorable “vínculo entre la conducta imputada a la persona y la disposición en la cual se basa la decisión” (párrafo n.° 74); vii) Resulta imprescindible que el Estado remueva con pruebas efectivas la presunción de inocencia y demuestre la culpabilidad; y viii) Se analice “la gravedad de la conducta imputada y la proporcionalidad de la sanción”. Se resalta la idea de que existen trabajadores que, dada la naturaleza de la institución en que trabajan, se encuentran “sujetos a una disciplina especial”, esto es, regidos por “una disciplina especial”.




  Es obvia la vinculación del Derecho Disciplinario con el Derecho Constitucional, lo cual afirmamos a partir de los siguientes elementos claves:




  – 1. La jurisdiccionalización del Derecho Disciplinario (artículos 116 y 231 a 257 de la Carta Política)




  Llamamos jurisdiccionalización del Derecho Disciplinario la atribución y oportunidad que tienen las altas cortes de justicia para pronunciarse sobre la validez formal y material de normas disciplinarias, y su aplicación a casos concretos en el disciplinamiento de los sujetos sometidos a sus competencias o los actos sometidos a su revisión.




  En primer lugar tenemos las competencias de la Corte Constitucional, toda vez que, por la vía del control de constitucionalidad de las leyes –en sentido formal y material– disciplinarias y del enjuiciamiento práctico de ellas frente a su aplicación a los casos concretos en materia de acciones tutelas, somete al tamiz constitucional la validez material y formal de las leyes disciplinarias (artículos 1, 2, 86 y 241 numerales 4º, 5º, 7º, 8º y 9º de la Carta Política).




  Eventualmente, piénsese en un conflicto de competencias entre distintas jurisdicciones disciplinarias; valga como ejemplo entre las nuevas instituciones creadas por la Reforma Constitucional sobre Equilibrio de Poderes, como son la de investigación y juzgamiento por el Congreso del presidente de la república y de los miembros de la Comisión de Aforados, las de investigación y acusación por la Comisión de Aforados o la del examen de la conducta oficial de los funcionarios judiciales y de la conducta profesional de los abogados en el ejercicio de la profesión a cargo de la Comisión Nacional de Disciplina Judicial. La Corte Constitucional al resolver el “conflicto de competencia” tendría oportunidad de pronunciarse sobre aspectos sustanciales y procesales del Derecho Disciplinario (artículo 14 –modifica el numeral 11 del artículo 241– del Acto legislativo n.° 2 de 2015).




  Como segundo ejemplo tenemos la competencia asignada a la Jurisdicción Contenciosa Administrativa para juzgar la validez en abstracto de actos administrativos con contenidos disciplinarios tolerables constitucionalmente por fuera de la ley en sentido formal y material y de los actos administrativos sancionatorios en materia disciplinaria, donde en concreto se aplica a un sujeto la norma disciplinaria (artículos 237 numerales 1º y 2º y 238 de la Carta Política, desarrollados por los artículos 149 numerales 1º y 2º, 150 y 151 numerales 1º y 2º de la Ley 1437 de 2011). Incidentalmente puede pronunciarse, por medio de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado, sobre consultas en materia disciplinaria respecto al alcance y contenido de normas abstractas de Derecho Disciplinario (artículo 237 numeral 3º ibidem).




  También, la Jurisdicción Contenciosa Administrativa se ocupa de la aplicación en concreto de normas disciplinarias contenidas en la Constitución y en la ley en los asuntos “sobre pérdida de investidura de los congresistas” (artículos 183, 184, 185, 237 numeral 5º de la Carta Política).




  En tercer lugar, la Carta Política otorga competencia a la Jurisdicción Disciplinaria encabezada por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura en su diseño primigenio (artículos 254 numeral 2º y 256 numeral 3º –artículos originales– de la Carta Política) y a la Comisión Nacional de Disciplina Judicial, nuevo órgano que reemplaza al anterior, según los artículos 19 y 26 del Acto Legislativo n.° 2 de 2015. La Ley Estatutaria de la Administración de Justicia regula la competencia y las funciones de las instancias inferiores.




  En cuarto lugar, se tiene la renovada figura del impeachment, por medio de la cual la Cámara de Representantes y el Senado de la República de Colombia investigan, juzgan y sancionan en materia disciplinaria al presidente de la república y a los magistrados de las Altas Cortes (artículos 174 y 178 numeral 3º de la Carta Política).




  De la ley se desprende que los procesos a cargo de la Corte Suprema de Justicia o del Consejo de Estado, según quien haya ternado al procurador general de la nación (artículo 83 numeral 1º de la Ley 734 de 2002), tienen carácter administrativo; no obstante, la jurisprudencia de la Corte Constitucional, según sentencia C-594 de 1996, estimó que tienen naturaleza judicial y rechazó la naturaleza administrativa, con el fin de asegurar los principios de autonomía e independencia derivados del artículo 113 de la Carta Política10.




  – 2 La justicialización del Derecho Disciplinario Administrativo11




  Entendemos por justicialización el fenómeno según el cual se ejerce el control disciplinario por autoridades administrativas; no empece, desde el punto de vista sustancial allí se dispensa una verdadera administración de justicia en sentido material, hasta el punto de concebirse la aplicación por los órganos administrativos de las normas constitucionales y legales a los jueces cuando administran justicia, especialmente la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, según se estableció en la Sentencia T-350 de 2011 de la Corte Constitucional.




  En general, toda entidad del Estado, nacional, departamental o municipal, centralizada o descentralizadamente por funciones o por servicios –legislativo, ejecutivo y judicial, como órganos autónomos e independientes, artículo 113 de la Carta Política–, tendrá un órgano de control interno para ocuparse de la investigación, juzgamiento y sanción disciplinaria de los servidores públicos y particulares que ejerzan funciones públicas, las cuales podrán ser desplazadas por un poder preferente a cargo del procurador general de la nación como jefe supremo del Ministerio Público, funciones de naturaleza administrativa desde el punto de vista orgánico-formal (artículos 118, 209, 275, 277 numeral 6º e inciso final y 278 numeral 1º ibidem), pero con alcances materiales y sustanciales de justicia.




  El numeral 2º del artículo 13 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, si se pone en contacto con su artículo 1, como necesariamente tiene que ser, abre los caminos para la admisión de un criterio material-funcional, pues da cuenta “del ejercicio de la función jurisdiccional por otras autoridades y por particulares”:




  

    Ejercen función jurisdiccional por otras autoridades y por particulares:




    […]




    2. Las autoridades administrativas, de acuerdo con las normas sobre competencia y procedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no podrán, en ningún caso, realizar funciones de instrucción o juzgamiento de carácter penal.


  




  Allí, como expresión de una actividad jurisdiccional vista desde la perspectiva funcional-material, se administra justicia por cuanto:




  a. Se realiza el contenido del artículo 1 de la Ley Estatutaria de la Administración de Justicia, cuyo criterio material definitorio es hacer efectivo, por el estado a través de la función pública, “las obligaciones” consagradas en la Constitución y en la ley; y




  b. Se “hacen efectivos los derechos […] y se definen igualmente las obligaciones y los deberes que le asisten a la administración”.




  Ello es lo que sucede en el Derecho Disciplinario cuando el operador jurídico en su rol de juez disciplinario interpreta y aplica la ley en lo “concerniente a la concreción de la justicia administrativa”12.




  Debe destacarse que cuando se menciona como de la esencia del Derecho Disciplinario la “exigencia del cumplimiento de los deberes oficiales”, se está dando cuenta de una función material de administrar justicia.




  El criterio funcional-material expuesto por la jurisprudencia constitucional se da a partir de la circunstancia en la cual se actúa como un verdadero juez administrando justicia, al margen de un criterio orgánico-formal, en la medida en que “se interpreta la ley y se le da aplicación en casos particulares y concretos, dirime conflictos, y en general aplica el derecho a casos específicos”13.




  Por tanto, la función disciplinaria que realizan autoridades de tal orden no enmarcadas en la jurisdicción disciplinaria formalmente entendida, pertenezcan a cualquier otro poder público o a un órgano de control diferente, es una actividad de administración de justicia, puesto que allí se “despliega una actividad con contenidos materiales propios de la función de administrar justicia”14; esto es, se trata de “una actuación administrativa en la que materialmente se cumple la función de administrar justicia”15.




  – 3. La contemplación de figuras sustanciales –explícita o implícitamente– en la Carta Política que introducen instituciones definitorias del Derecho Disciplinario16-17




  Las autoridades disciplinarias, jurisdiccionales o administrativas, están sujetas al fin esencial del Estado de “garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitución” y asegurar el cumplimiento de los deberes del Estado (artículos 2º y 4º inciso 2º de la Carta Política). De aquí surge, de manera específica y complementados con el concepto de su articulado como norma de normas (artículo 4º inciso 1º), de los deberes constitucionales (artículo 95) y de la prevalencia del Derecho Sustancial (artículos 93 y 228), la orden perentoria e inderrotable de interpretar la normatividad a partir de principios, valores y derechos constitucionales fundamentales, en forma sistemática y conforme al bloque de constitucionalidad, lo que desarrollan los estatutos disciplinarios en sus títulos preliminares referidos a los principios o normas rectoras.




  Los deberes de los servidores públicos y particulares que ejercen funciones públicas, consagrados en el artículo 6 de la Carta Política –sobre principios fundamentales del Estado–, complementados por sus artículos 116 inciso 4º y 123 inciso 3º, se encuentran intensificados frente al de los simples particulares, de los cuales correlativamente surgen derechos de todo ciudadano y personas jurídicas para “solicitar de la autoridad competente la aplicación de las sanciones penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades públicas” (artículo 92 ibidem). Esos deberes intensificados de los cuales se ocupa el derecho disciplinario dan origen a la llamada “relación especial de sujeción a cargo de quienes realicen funciones públicas”, con la advertencia que se hace a continuación respecto de los particulares que ejercen funciones públicas, frente a la “relación general de sujeción a cargo de los simples particulares”.




  Pero, además de ello, existen ciertas funciones públicas que demandan una intensificación mayor de los deberes que en el campo del servidor público estándar, dada su naturaleza trascendental y necesidad de exigencias mayores fundadas en una “finalidad primordial” como sucede con las Fuerzas Militares (artículos 216 y 217 inciso final de la Carta) o en un “fin primordial”, caso de la Policía Nacional (artículos 216 y 218 inciso final, ibidem), que impelen al legislador a construir legalmente “regímenes disciplinarios especiales”, de lo cual se colige que la de los servidores públicos en general es una “relación especial de sujeción estandarizada” y la de los regímenes especiales una “relación especial de sujeción intensificada bien por integración o bien por complementación”18; por ende, la de particulares que ejercen funciones públicas y las de los profesores universitarios de las universidades públicas, dada su autonomía, ofrecen la visión de “relaciones especiales de sujeción atenuadas” (artículos 69 inciso 2º, 123 inciso 3º y 210 inciso 1º segunda parte, ibidem)19.




  El concepto de debido proceso, al aplicarse tanto a –y a toda clase de– actividades “judiciales” como “administrativas”, en cuanto tal mandato perentorio preside la regulación –inciso 1º, del debido proceso20–, expresado en otras instituciones que le siguen en los incisos 2º, 3º, 4º y 5º del artículo 29 de la Carta21, extiende de manera expresa y tácita las garantías encarnadas en los principios de legalidad, autoridad judicial o administrativa competente determinada ex ante facto, formas propias del juicio –debido proceso formal–, favorabilidad, presunción de inocencia no culpabilidad, derecho de defensa material y técnica, proceso público sin dilaciones injustificadas, principio de contradicción y derecho a la prueba, impugnación de la sentencia condenatoria, prohibición de non bis in idem y derecho a la prueba lícita a la materia disciplinaria; los que se complementan con garantías de no injerencia en la vida personal y familiar, prohibición de violentar el domicilio, prohibición de modificar peyorativamente en segunda instancia, prohibición de exigir declarar en contra de sí mismo o familiares y prohibición de sanciones irredimibles, salvo cuando se afecten bienes del Estado (artículos 28 inciso 2º, 31, 33, 34 y 122 ibidem).




  Surge de allí que instituciones de alto raigambre garantista del Derecho Penal se aplican también al Derecho Disciplinario, como los principios de legalidad, de lo contrario a derecho y de culpabilidad, así como los principios sancionatorios. El de legalidad ya venía impuesto por los artículos 2º, 4º inciso 2º, 6, 95 incisos 1º y 2º, 121, 122 inciso 1º, 123 incisos 2º y 3º, 124 y 150 numerales 1º y 23º; el de contrariedad con el derecho por los artículos 2, 90 –daños antijurídicos […] causados por la acción o la omisión de las autoridades públicas– y 91 –infracción manifiesta de un precepto constitucional y eximentes de responsabilidad–; y el de culpabilidad por el principio de la dignidad del ser humano (artículo 1).




  El objeto de la relación general de sujeción, demandable de todos sin distinción, es la “conducta en interferencia intersubjetiva” (artículo 16 de la Carta Política), el de los servidores públicos y particulares que ejercen funciones públicas sometidos a una relación especial de sujeción son las “conductas de las autoridades públicas”, “conducta oficial” o simplemente conductas sin hacer alusión a interferencia de derechos como fundamento del ilícito (artículos 92, 118 y 277 numeral 6 ibidem y artículo 19 –modifica el artículo 257– del Acto Legislativo n.° 2 de 2015).




  Incluso, el parágrafo transitorio del artículo 8 del Acto Legislativo de 2015 –aun cuando algunas de sus normas resultaron declaradas inconstitucionales por Sentencia C-053 de 2016 de la Corte Constitucional, vale la pena citar la utilización de ciertas expresiones, producto de la conciencia jurídica decantada en la actualidad– es más explícito en su literal a) en señalar que el objeto del derecho disciplinario es la “conducta” y el estudio de las conductas que originen “ausencia de responsabilidad” –también se habla de “eximentes de responsabilidad” por el artículo 211 inciso 2º de la Carta, de lo cual surgen las instituciones contracaras de la “infracción a la ley disciplinaria” y de “faltas disciplinarias de indignidad por mala conducta” (artículo 8 inciso 3º –nuevo artículo 178A–), como eximentes de tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad, culpabilidad y sancionabilidad (para esta última se representa en el concepto de sanción del artículo 29 y en el de “retiro” del servicio “por violación del régimen disciplinario” de que da cuenta el inciso 4º del artículo 125 de la Carta).




  La función pública debe coordinar “sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines del Estado” (artículo 209 de la Carta) y sus entidades “solo pueden ser creadas … con fundamento en los principios que orientan la actividad administrativa” (artículo 210 inciso 1º ibidem). El “ejercicio de funciones públicas” debe ser objeto de desarrollo legal (artículo 150 numeral 23, ibidem).




  Esa conducta oficial no es otra que la “infracción de deberes funcionales” de que da cuenta el artículo 122 inciso 2º de la Carta, pues antes de ejercer el cargo y en el momento de la posesión la persona debe jurar “cumplir y defender la Constitución y desempeñar los deberes que le incumben”, los cuales están necesaria e inexorablemente asociados con las “funciones” del “empleo público” (artículos 122 inciso 1º, 209 inciso 1º y 211 inciso 1º ibidem). De allí surge que la ilicitud disciplinaria está dada por la realización de una conducta de un servidor público o un particular que ejerce funciones públicas que ha desconocido sustancialmente sus deberes oficiales, esto es, sus compromisos de estar “al servicio del Estado y de la comunidad” (artículo 123 inciso 2º ibidem) y de los “intereses generales” (artículos 1 y 209); no en vano pues, al servidor público se le cataloga como “funcionario” que entre otras puede ser retirado del servicio por “violación al régimen disciplinario” (artículo 125 numerales 2º y 4º ibidem), siendo las “funciones” el eje de toda la actividad estatal (artículo 211 ibidem).




  La actividad estatal debe caracterizarse por el cumplimiento de los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economía, celeridad, imparcialidad, publicidad en las “funciones” públicas (artículo 209 inciso 1º), concepto recurrente a lo largo y ancho de la Carta (artículos 113 y 116), de lo cual surge el concepto de “ética de lo público” que nutre al Derecho Disciplinario como ética juridizada22. Precisamente, en razón de ello, el artículo 88 de la Carta eleva a la categoría de bien público y colectivo la “moral administrativa”, asociada con otros valores, con la “acción u omisión de las autoridades públicas” (artículo 89 ibidem), lo que significa que la ilicitud disciplinaria se funda en la conducta oficial que por acción u omisión (ya lo establecía el artículo 6, con carácter de principio) infringen sustancialmente deberes funcionales, quienes ejercen cargos públicos o funciones públicas.




  La compenetración de la Ética de lo Público y el Derecho Disciplinario no solo surge del lenguaje utilizado por la jurisprudencia y la doctrina, impulsado más que cualquier otra cosa por la fuerza de la tradición; empero, hoy parece remozarse con fundamentos de la más elevada estirpe, puesto que la reforma constitucional de 2015 acuñó la expresión y habla sin ambages de “disciplina judicial”.




  Lo anterior nos permite, sin duda alguna, cumplir con aquello que los estudiosos de la dogmática denominan el encuentro de una “base axiomática” a partir de la formulación normativa, esto es, la base para construir el sistema. La determinación de la base axiológica, que Bulygin llama “Código Normativo”, como la hemos formulado a partir de la Carta Política en este aparte, entendida como el “conjunto finito de regulaciones del cual puedan ser derivadas todas las demás normas del sistema”23, nos abrirá las puertas para la creación de la Dogmática del Derecho Disciplinario.




  Con una interpretación fundada en metodologías sistemáticas, teleológicas y valorativas, ningún problema afronta el legislador, los jueces disciplinarios y la doctrina para llevar a cabo la construcción dogmática del Derecho Disciplinario. El concepto de dogma se utiliza en sentido propio para el Derecho, esto es, en lenguaje específico, pero jamás en lenguaje teológico como algunos en Colombia absurdamente lo entienden, más bien en su etimología original griega, proveniente de “principios” por referencia a sus filósofos dogmáticos; por lo tanto, como se acepta modernamente, la Ciencia Jurídica tiene una íntima relación con “las normas y los valores implicados en el Derecho”, especialmente con “el derecho del Estado constitucional” fundado no exclusiva y excluyentemente en la justicia formal, sino también en la material, con el fin de superar la contraposición clásica entre derecho positivo y derecho natural en la construcción de la Ciencia Jurídica, toda vez que se parte de “la hipótesis de que los valores juegan un papel en la deliberación jurídica”24; bien dice Bulygin que, por virtud de la exigencia moral de la justicia, resulta vinculante el “que un sistema jurídico debe satisfacer ciertos criterios o estándares de justicia mínimos”25.




  La jurisprudencia constitucional ha venido decantando varios elementos clave que diferencian y otros que acercan al derecho disciplinario y al derecho penal26.




  La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido de mayor importancia, diríamos que la rectora del entendimiento del Derecho Disciplinario en Colombia, hasta el punto que, si se mira la evolución de la Dogmática como Ciencia del Derecho, donde es la doctrina la que lleva las banderas, impulsa y jalona a la jurisprudencia, en nuestro país tal tarea ha sido realizada por la jurisprudencia constitucional, con profunda incidencia en las otras jurisprudencias.




  Tiene que ser así, toda vez que la labor de la jurisprudencia constitucional hace efectiva la idea del constitucionalismo actual, según la cual “antes los derechos fundamentales sólo valían en el ámbito de la ley, hoy las leyes sólo valen en el ámbito de los derechos fundamentales”27.




  El camino recorrido, grosso modo, puede sintetizarse en las siguientes líneas doctrinarias donde se pone de presente el reconocimiento acerca de la idea según la cual el juez constitucional realiza una interpretación “activa” y “creadora”, especialmente en el ámbito de la tutela o “jurisdicción constitucional de la libertad”28:




  – 1. La especificación del Derecho Disciplinario como parte del género Derecho Sancionador




  Este aporte es definitivo y clarificador para la evolución patria del Derecho Disciplinario, pues lo distingue del Derecho Penal y del Derecho Administrativo, en tanto en cuanto permite una evolución autónoma e independiente del segundo y lo sustrae de la especie “derecho sancionador administrativo”, que engloba a una infinitud de regímenes sancionatorios estatales que no permiten su distinción e individualidad.




  Es así como se determina que el género Derecho Sancionador o ius puniendi tiene cinco especies, que a su vez arrojan, cada una, varias subespecies:




  a. Derecho Penal;




  b. Derecho sancionador administrativo o contravencional administrativo;




  c. Derecho correccional o de orden procesal interno;




  d. Impeachment, y




  e. Derecho Disciplinario29.




  Por supuesto que entre el género y las especies existen conexiones y elementos comunes, y entre las especies entre sí igualmente; no obstante, el poder estudiar y desarrollar al Derecho Disciplinario como una especie diferente a las otras permite cumplir con las aspiraciones de la visión constitucional de la exposición de motivos de la Ley 200 de 1995, según lo hemos reseñado30.




  – 2. El reconocimiento de la supercategoría dogmática de la relación especial de sujeción




  Estos desarrollos permiten construir un elemento o denominador común en el Derecho Disciplinario para la construcción de una disciplina única, con varias subespecies pero todas orientadas por similares principios, del tal forma que sirve como punto de arranque dogmático para la construcción de la teoría, por lo cual hoy puede decirse que “la relación especial de sujeción es al Derecho Disciplinario lo que la teoría del bien jurídico es para el Derecho Penal”.




  – 3. El paulatino paso de un derecho disciplinario con naturaleza penal a uno con características de autonomía e independencia




  Inicialmente, cuando se reconocen como insubsistentes los criterios de conveniencia y oportunidad que regían el Derecho Disciplinario y permitían por la vía de la discrecionalidad el ejercicio arbitrario de la potestad disciplinaria, la jurisprudencia admitió que se le aplicaban las categorías y subcategorías dogmáticas del Derecho Penal31, razón por la cual los penalistas tomaron la voz cantante del disciplinario, hasta convertirlo en una masa amorfa que ha sido calificada por algunos doctrinantes como “un derecho disciplinario como apéndice del Derecho Penal” o, cuando mejor era tratado, como “un derecho disciplinario que se muestra como un Derecho Penal en miniatura”.




  Sin duda alguna, como dice el refranero popular, sobre todo si se aspira a tener el rango de ciencia, “es mejor ser cabeza de ratón que cola de león”. No obstante, ello implica un sometimiento de las normas disciplinarias infraconstitucionales a lo dispuesto por los principios, valores y derechos constitucionales fundamentales32.




  Esa tarea la emprende la jurisprudencia constitucional cuando admite que, si bien al Derecho Disciplinario se le aplican las categorías dogmáticas del Derecho Penal, especialmente lo relacionado con la conducta, tipicidad, antijuridicidad, imputabilidad y culpabilidad, ellas en su interior se aplican mutatis mutandis, solamente en la medida en que no resulte desnaturalizado.




  Posteriormente, se reconoce que las categorías y subcategorías dogmáticas provenientes del Derecho Penal adquieren contenido y significado propio, con lo que el Derecho Disciplinario emprende la construcción de su propia y especial teoría, en búsqueda de la autonomía e independencia.




  – 4. Reconocimiento de que el juicio disciplinario tiene un contenido ético33




  Permite, en sentido profundo, la distinción respecto del Derecho Penal. Constantemente los pronunciamientos de la jurisprudencia constitucional enfatizan en el carácter ético-jurídico del juicio disciplinario. Ya en una vieja jurisprudencia de la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia se había dicho que el Derecho Disciplinario “persigue hacer más exigente, ética y jurídicamente, el proceder de aquellos –servidores públicos– en los distintos actos de su desempeño funcional”34; esto es, “el derecho disciplinario pretende garantizar la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético”35. La Corte Constitucional sentencia que “en el proceso disciplinario se interpreta y aplica una norma administrativa de carácter ético”36, toda vez que “al Estado de Derecho le repugna que la función pública se ejerza con quebranto de la moralidad administrativa”37.




  De la misma manera, respecto del Derecho Disciplinario de la Abogacía, se ha dicho que las normas que lo rigen son de “carácter ético”38.




  – 5. Reconocimiento de principios diferenciales, también de semejanzas, que presenta el Derecho Disciplinario frente al Derecho Penal39




  Se dice que:




  a. No todos los principios del Derecho Penal pueden ser trasladados al Derecho Disciplinario40;




  b. El Derecho Penal es un control externo y el Derecho Disciplinario busca encauzar el comportamiento de los servidores públicos y particulares que ejercen funciones públicas de conformidad con los fines y funciones del Estado Moderno41; por eso sus tipos son de sujeto activo calificado42;




  c. “El régimen disciplinario es normado por la Constitución, de tal forma que las inhabilidades, incompatibilidades, limitaciones, exigencias, condiciones, impedimentos, restricciones, deberes, faltas y sanciones, y por lo tanto la responsabilidad, deben ser previas y fijadas por aquella y la ley”43, aun cuando aquí se presenta una similitud;




  d. La regulación disciplinaria, al igual que la penal, está cubierta por la reserva legal impuesta por la Constitución44, pero de alguna forma en la primera se produce cierta flexibilización;




  e. El “principio de demostrabilidad” reconocido por la comunidad ecuménica de todos los pueblos rige para el penal y el disciplinario, “proscribe e invalida todo tipo punible, cualquiera que sea su especie, de responsabilidad escueta y ex post facto y de punibilidad analógica”, toda vez que resulta imposible demostrarlo por ambiguo, equívoco e insuficiente45;




  f. La ley disciplinaria debe ser, en lo posible, expresa, cierta, clara, nítida, inequívoca, exhaustiva y delimitativa46;




  g. Empero, no resulta admisible, en materias disciplinarias, ni la aplicación analógica de normas ni la extensiva implícita de normas, pues ello es tanto como conferir poderes legislativos a los jueces47; no procede la analogía en materia disciplinaria, a menos que su utilización “sea para favorecer y no para desfavorecer al sindicado o condenado”48;




  h. La tipicidad en Derecho Disciplinario no es tan rigurosa como resulta para el Derecho Penal49, trabaja con tipos en blanco50;




  i. En el Derecho Disciplinario se trabaja generalmente con normas de conducta51, mientras que en lo penal con normas que demandan resultados52; de allí que la antijuridicidad penal se construye a partir de la idea de infracción a la norma objetiva de valoración53 y la ilicitud disciplinaria con la de infracción a la norma subjetiva de determinación54;




  j. El Derecho Disciplinario trabaja generalmente con tipos abiertos y el Derecho Penal con tipos cerrados55;




  k. El incumplimiento de deberes funcionales es el fundamento de la responsabilidad disciplinaria56; la afectación de bienes jurídicos tutelados penalmente, el fundamento del Derecho Penal57;




  l. Una cosa es la antijuridicidad material, que rige para el Derecho Penal, otra la ilicitud sustancial, que rige para el Derecho Disciplinario58;




  m. En Derecho Disciplinario rige el principio de culpabilidad59. En materia de imputación de la imprudencia en Derecho Penal rige un sistema de numerus clausus y en Derecho Disciplinario un sistema de numerus apertus60. El dolo tiene sentido diferencial para el Derecho Disciplinario61, al igual que la culpa62;




  n. El Derecho Disciplinario no es un instrumento que opera como razón última para el control de la desviación, cuestión que sí es reclamada por el Derecho Penal que se comprende como ultima ratio en dicho cometido63; y




  o. En general, los intereses protegidos por el Derecho Disciplinario son diferentes a los protegidos por el Derecho Penal, pues en aquel tienen que ver con el aseguramiento de las funciones y finalidades estatales conforme a la Carta Política y en el penal con el aseguramiento de la convivencia y de un orden justo64.




  La jurisprudencia del Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdic cional Disciplinaria, también se ha sumado a tal movimiento desde muy temprano de su funcionamiento, tal como lo referenciaremos a lo largo del estudio, pero igualmente la magistratura actual así lo ha considerado:




  

    […] Sin embargo, los institutos del derecho penal no pueden trasladarse sin más al derecho disciplinario, toda vez que gozan de una naturaleza distinta y al interior del sistema jurídico comportan una diferente fundamentación […] máxime cuando el derecho disciplinario […] siempre ha tenido una raigambre eminentemente ética […]




    Por ello, cuando se afirma que el derecho disciplinario está basado en la infracción de deberes, no se está innovando ni postulando tesis de avanzada; por el contrario, tal postura únicamente busca redireccionarlo hacia sus verdaderos orígenes, naturaleza y fines, pues, de no ser así, no se entiende cómo el Estado podría sostener válidamente un juicio de reproche en sede disciplinaria sin el basamento fundamental de la infracción al deber, cuando justamente esa es la razón que sustenta su autonomía e independencia […]




    Y es justamente aquí donde cobra vigencia lo inicialmente anotado, puesto que el traslado irrazonado de institutos del derecho penal al disciplinario ha traído como consecuencia un caos total en punto de la construcción de una dogmática autónoma, generando planteamientos argumentativos dilógicos e inconexos, como sucede con el tratamiento que termina dándose a la retención (art. 54-3) y utilización (art. 54-4), pues para efectos de definir un concurso aparente de faltas se les otorga igual entidad y se entra a subsumirlas, mientras que para efectos de definir el momento consumativo de las faltas se afirmaba que una es de ejecución permanente y otra de ejecución instantánea.




    El problema es cuando se busca interpretar y dinamizar el derecho disciplinario acudiendo a la tradición jurídica colombiana en materia penal, donde el concepto de injusto se entiende prevalentemente como norma objetiva de valoración, según la cual, en consideración a la función principal del derecho penal de protección de bienes jurídicos, importa definir la lesión o puesta en peligro de esos bienes que al Estado interesa proteger.




    […] el injusto disciplinario se identifica de mejor forma con la norma subjetiva de determinación, ya que justamente el derecho disciplinario apunta hacia el establecimiento de directrices o modelos de conducta por vías de la consagración de deberes, cuyo desconocimiento comporta la comisión de falta disciplinaria […]




    […] el injusto disciplinario necesita de un referente material en orden a su configuración, de lo que se sigue que su naturaleza de cara a la teoría del injusto es prevalentemente subjetiva.




    Este referente material, necesariamente debe ir ligado al concepto de infracción de deber, lo que implica que el examen de la conducta del agente no va encaminado hacia determinar el grado de lesividad o afectación de los bienes jurídicos que puedan verse involucrados en la gestión profesional, sino a las posibilidades materiales que tenía o tiene el sujeto de cumplir con el deber funcional.




    Así […] el cumplimiento del deber […] pervive […] a través de la valoración particular de la conducta del sujeto agente (injusto personal), puede determinarse su grado de compromiso ético […].




    En el caso de los regímenes disciplinarios, no aparece consagrado el principio de la antijuridicidad material, ya que punga abiertamente con su naturaleza, habida consideración a que su fin no es la protección de bienes jurídicos, por lo que no importa establecer la lesión o puesta en peligro efectiva a los mismos, sino el grado de afectación a los deberes funcionales; es por eso que la Ley 734 de 2002 trae consigo el concepto de “ilicitud sustancial” para referirse a la antijuridicidad, que es de carácter sustancial y se conecta a la afectación de deberes y no de bienes jurídicos65.


  




  El despacho del procurador general de la nación, por fallo de única instancia de 26 de junio de 2002, rad. 001-40933, dijo:




  

    Es que el juicio de reproche disciplinario es independiente de la demostración del dolo o la culpa en el proceso penal, porque en este se incurre en la conducta tipificada como delito y en el derecho disciplinario en el tipo de infracción de deberes funcionales, por lo que no toda infracción a estos deberes genera, por ejemplo, delito de prevaricato o abuso de autoridad, pero sí puede implicar responsabilidad disciplinaria. Aquí radica la diferenciación de una y otra forma de responsabilidad.




    Porque si la conducta típica y la culpabilidad fueran la misma cosa en el derecho penal y el disciplinario, y estos dos derechos fueran de igual naturaleza, resultaría, en primer lugar, que no tendría por qué haber dos normatividades legales tratando un único asunto y, en segundo lugar, se estaría sancionando dos veces por lo mismo, y bien se sabe que así se vulneraría el principio del non bis in idem.




    La falta disciplinaria se configura porque se infringen deberes funcionales y el delito porque se vulneran bienes jurídicos. En aquel derecho se constata la ilicitud frente al deber funcional y en el segundo (penal) la vulneración o puesta en peligro del bien jurídico.


  




  Resulta verdaderamente importante y crucial diferenciar el derecho penal del derecho disciplinario, al menos en el contexto interno del orden jurídico colombiano. ¿Por qué? Porque, como es sabido por todos, y como lo ha aceptado de manera unánime la doctrina universal, el derecho penal es la ultima ratio en el control social de la conducta de los ciudadanos. Esto significa, ni más ni menos, que el derecho penal es el último recurso al cual hay que acudir en el control social. Es un instrumento que como tal solamente puede ser utilizado en casos extremos; por lo tanto, si esto es así, el derecho penal tiene que tener un perfil muy bien definido para no confundirlo con otros mecanismos de control social que lo anteceden, en la medida en que, si esa diferencia no es clara, el derecho penal, en vez de ser un derecho penal mínimo, como corresponde en todo Estado social y democrático de derecho, en especial por los orígenes liberales del moderno derecho penal, se confundiría con otros mecanismos de control social que le anteceden, lo cual implicaría que se constituyera en un derecho penal máximo. En otros términos, es decir, como afirman algunos, que derecho disciplinario y derecho penal son prácticamente la misma cosa, y que la diferencia entre ellos es apenas de tipo cuantitativo, una diferencia de grado en cuanto a las sanciones que se imponen, significaría implementar una errática y peligrosa política criminal del Estado. En efecto, si no existen diferencias cualitativas entre derecho disciplinario y derecho penal66, simple y llanamente el legislador podría de un día para otro decir que todo lo que es constitutivo de falta disciplinaria es también constitutivo de delito67: de esa forma originaríamos lo que se conoce como inflación penal y el derecho penal perdería crédito como el instrumento más radical, más extremo y más poderoso en el control de la conducta humana en sociedad68.




  La Corte Constitucional ha dicho que el derecho penal tiene carácter de ultima ratio y por tanto tan drástico instrumento de control es admisible solamente en una perspectiva de derecho penal mínimo69. Últimamente, sin duda alguna en la decisión en materia penal más importante que se ha producido, la jurisprudencia penal liberal por excelencia ha precisado que “el recurso a la penalización de conductas solamente debe operar como ultima ratio cuando las demás medidas no resulten efectivamente conducentes para lograr la protección adecuada de un bien jurídico; por tanto, el recurso al derecho penal queda limitado a la inexistencia o insuficiencia de otros medios para garantizar la protección efectiva”70 de un bien jurídico.




  Por el contrario, en materia disciplinaria ha dicho de manera clara, contundente y diferenciadora que “el derecho disciplinario no es un instrumento que opere como razón última para el control de la desviación”, como sí sucede con el derecho penal por su carácter de ultima ratio71.




  Ya Suay, con el aval de De Palma del Teso, ha puesto de presente tal posibilidad, aun cuando maneja el asunto a partir de la despenalización de conductas; empero, no existe óbice alguno para que se proceda al contrario: “si se aceptaba la tesis de la singularidad de los fenómenos de las sanciones administrativas y de su diversidad con las penales habría que concluir, de forma inevitable, que el legislador no tiene posibilidad de intercambiar libremente y de transformar delitos en ilícitos puramente administrativos”72. De Palma del Teso lo reconoce de modo expreso: “es la norma en cada momento la que ha declarado si una conducta es constitutiva de ilícito penal o administrativo”73.




  Por lo tanto, se debe tomar una postura que nos permita, si bien no hablar de un perfil absolutamente autónomo del derecho disciplinario respecto del penal, no confundirlo con este.




  II. NATURALEZA DEL DERECHO DISCIPLINARIO. POSTURAS TRADICIONALES




  Se debaten el mérito de aceptación dos importantes doctrinas con carácter radical y una mixta o conciliadora.




  A. DOCTRINA DE LA NATURALEZA ADMINISTRATIVA




  Tal postura no apunta a la naturaleza de la decisión disciplinaria, sino, de manera principal y esencial, a los criterios que informan la estructura de la responsabilidad y la sanción disciplinarias.




  1. DESDE EL ÁMBITO DE LA DOCTRINA




  Se tiene acá la doctrina que afirma que el derecho disciplinario es puro derecho administrativo.




  Se puede afirmar que aquí se engloban las doctrinas clásicas sobre derecho disciplinario y penal administrativo –a veces, involucrándolos en un mismo concepto–, elaboradas por los más reconocidos administrativistas.




  No debe desconocerse que esta postura ha sufrido una importante evolución y que hoy no tiene el mismo significado y alcance de otras épocas. Por ello resulta importante distinguir las posiciones de la doctrina extranjera y colombiana.




  a. LA DOCTRINA EXTRANJERA




  – Fase de la arbitrariedad. Puede decirse que la fase más importante de esta postura tradicional se refiere a la época en que rigieron con todo su esplendor los llamados principios de conveniencia y oportunidad que gobernaban la figura de la discrecionalidad. Tal época se conoce como la vigencia del “derecho administrativo sancionador clásico”, y se hace coincidir con la época de un “derecho represivo prebeccariano”74, según término que felizmente, en forma crítica, para beneficio de un nuevo derecho disciplinario, acuñara Eduardo García de Enterría en su escrito El problema jurídico de las sanciones administrativas, publicado en 1976.




  La fase de la arbitrariedad que, según Rivero, tuvo fundamento en la influencia del origen napoleónico del derecho administrativo, entendida como un espíritu informado solamente con la idea de “darle a la Administración privilegios escandalosos en detrimento del ciudadano común”75, muy seguramente se vio facilitada por dos fenómenos bien conocidos en la historia de la evolución del derecho administrativo: a) La época en la cual la actividad administrativa no era controlada judicialmente, toda vez que el Consejo de Estado solo cumplía funcionalmente con la tarea de órgano consultivo del gobierno; b) Aquella en la cual el dogma de la separación absoluta de los poderes públicos impedía que la jurisdicción controlara la actividad puramente administrativa, obviamente fundada en los principios de conveniencia y oportunidad76.




  Se trata de unas épocas en las cuales, según Rivero, durante mucho tiempo la administración era dueña de sus actos, los cuales no necesariamente se encontraban insertados en el marco de la legalidad77.




  Hoy, cuando se aceptan las inevitables exigencias del principio de legalidad que impone el Estado de derecho, todavía se admiten, aunque matizados, los principios de conveniencia y oportunidad.




  Como es obvio, en otras épocas sus influencias eran absolutas y profundas, y por tanto la discrecionalidad resultaba decisiva en la configuración del derecho administrativo, y en especial del derecho administrativo disciplinario. Es así como una decisión de 1849 en España, emanada del Consejo de Estado, refería la necesidad de que “el ejercicio de la autoridad debe ser libre y desembarazado”78.




  La doctrina administrativista ha dicho que el




  

    poder discrecional de la administración implica la existencia de un margen de libertad de decisión, sea en lo que concierne a la oportunidad o conveniencia de la acción, sea en cuanto al contenido, sea en cuanto a la elección del destinatario79. Se entiende por oportunidad la calidad de aquello que es oportuno, y es oportuno lo que conviene; de una manera general, lo que convenga a una situación dada, de tiempo, lugar, circunstancia, etc. […] La medida de la oportunidad es, en parte, función de una apreciación subjetiva, y puede variar con el tiempo. Por consiguiente, una decisión que pareciera oportuna en el momento en que ha sido tomada puede resultar inconveniente o desastrosa en el futuro80.


  




  En fin, pues, como lo anota Gabino Fraga, la “facultad de la administración de obrar libremente sin que su conducta esté determinada por la regla de derecho es lo que constituye la facultad discrecional”81. Tomás-Ramón Fernández ha expuesto en toda su dimensión tal idea dando cuenta de una “percepción intuitiva de lo discrecional como una libertad incondicionada de decisión insusceptible de toda crítica o control desde fuera”82. Así, “discrecionalidad equivalía a libertad, en consecuencia, se trataba de un ámbito exento de control judicial”83, con lo cual en definitiva el derecho disciplinario era un ámbito libre del derecho.




  Jean Rivero ha dado cuenta, con precisión envidiable, de la situación descrita, ya que si la administración pertenece en exclusiva al soberano, el “administrado no podrá entonces controvertir sus decisiones”, toda vez que se trata de un “momento enteramente discrecional e indiscutible”84.




  Ello, si se aplica a la sustancialidad del derecho disciplinario, implica una forma muy particular de ver a tal disciplina.




  Rodríguez Rodríguez, en el ámbito de lo que llama el “derecho administrativo disciplinario”, ha resumido las características más importantes de tal fase del derecho disciplinario a propósito de lo que sucedía para tal época en el derecho colombiano: “quedaba al arbitrio del superior o jefe del organismo la consideración discrecional para calificar de falta una conducta, establecer el procedimiento y determinar y aplicar la sanción”85.




  Encabeza esta postura, en términos cronológicos, Ludwig Spiegel, quien manifiesta que no todo derecho penal es derecho criminal, puesto que este emplea el castigo “contra el ataque, más o menos intenso, a determinados bienes jurídicos”, pero también la pena se aplica en los campos gubernativos, fiscales, disciplinarios etc., de lo cual nace el derecho penal administrativo, que se constituye en uno de los capítulos más importantes del derecho administrativo86.




  No rige entonces el principio de legalidad de las descripciones típicas y de las sanciones, puesto que “el castigo sólo se impone realmente cuando la necesidad lo exige, sirve para los fines administrativos”87.




  De otra parte, en verdad que no rige el principio de legalidad, pues “el derecho penal criminal dedica principalmente su atención a la teoría de la culpa, en tanto que el derecho penal administrativo se ocupa de modo especial de la teoría de la pena. Las sagaces investigaciones sobre las formas de culpa, sobre la voluntad criminal, la motivación de esta voluntad, etc., apenas tienen importancia para el derecho penal administrativo”88.




  Prosigue Gastón Jéze, quien desde un principio afirma que derecho penal y derecho disciplinario tienen diferente naturaleza y por lo tanto “no nos hallamos ante una cuestión de gravedad de la falta”, posición que caracteriza a la doctrina administrativista, puesto que la “represión disciplinaria tiene en cuenta el mejoramiento del servicio”.




  En un plano sustantivo define Jéze la falta disciplinaria o falta del servicio como “todo acto de negligencia, inoportunidad o ilegalidad realizado por un agente durante el funcionamiento del servicio público”; puede ser “una torpeza o una medida inoportuna”, hechos que se aprecian discrecionalmente89.




  Negligencia, torpeza e inoportunidad son faltas disciplinarias, términos valorativos sin referencia legal librados a la interpretación del operador jurídico: es la vivencia más cruda de la arbitrariedad, a lo cual se suma su apreciación discrecional, pudiendo entonces ir el intérprete mucho más allá o apartarse incluso del significado natural de las expresiones.




  Pero, por si fuera poco, se resalta “el carácter esencialmente discrecional de la falta disciplinaria”; por ello resulta contrario “definir estrictamente la falta disciplinaria”, siendo inherentes a las facultades del funcionario los más “amplios poderes de apreciación”; “la falta disciplinaria no prescribe mientras el servidor público se encuentre vinculado a la administración”; no rige el non bis in idem respecto del derecho penal90.




  André de Laubadére distingue la “represión disciplinaria” de la penal y señala que el motivo de aquella es la “falta funcional”: de ahí que puedan coexistir sus sanciones; incluso, si se absuelve por la causa penal, ello no se opone a la sanción disciplinaria91.




  Particulariza el citado autor el que “no existe una enumeración legal de las faltas”, aun cuando “sí enumera, por el contrario, las sanciones disciplinarias”. “La autoridad encargada de la represión disciplinaria es la que evalúa si un hecho dado tiene un carácter suficientemente reprensible para justificar una sanción disciplinaria”92.




  Según Sayagués Laso, la administración, para lograr su correcto funcionamiento, tiene un poder jurídico de principio que consiste en “exigir a los funcionarios el cumplimiento estricto de sus deberes y eventualmente sancionar a quienes cometan faltas”93. Los “funcionarios deben cumplir sus obligaciones en la forma determinada en las leyes y reglamentos”, y quienes no lo hagan “incurren en responsabilidad”94.




  La introducción de la noción de reglamento en el ámbito de las obligaciones y de la responsabilidad disciplinaria tiene repercusiones importantes, habida cuenta de que el reglamento es un instrumento de la administración a través del cual se manifiesta su voluntad con carácter vinculante respecto de los administrados, lo que implica que la estructura de la falta disciplinaria y de la responsabilidad fueran definidas por el gobernante. Esto se explica para la época por cuanto, como lo anota Jesch, “la reserva legal sólo rige en la relación de sujeción general del Estado frente al ciudadano: las disposiciones dictadas dentro del marco de la relación de sujeción especial pertenecen al patrimonio doméstico de la administración y se producen en la forma de reglamentos administrativos, instrucciones de servicio, etc.”95.




  De allí que Sayagués Laso señale de manera contundente que “la consecuencia lógica es la discrecionalidad en el ejercicio de los poderes disciplinarios”, con las siguientes obvias e ineludibles conclusiones: “aplicar sanciones por cualesquiera faltas a los deberes funcionales, sin necesidad que el hecho esté previamente tipificado como punible”; “la enumeración de hechos punibles realizada por vía reglamentaria no tiene carácter taxativo, pudiéndose sancionar discrecionalmente las faltas no previstas, a menos que los textos consagren en forma expresa la solución contraria”; “la potestad disciplinaria es de principio y no requiere la previa determinación de los hechos punibles, ni de las sanciones aplicables”; “la administración posee cierta discrecionalidad para imponer las sanciones”; “la determinación de las sanciones está librada a la apreciación del jerarca”; “no es necesario, pues, que la ley enumere cuáles sanciones pueden aplicarse”, y “el jerarca determina libremente la forma como aplicará las sanciones”96.




  Nótese que el derecho sustancial aplicable está librado a la discrecionalidad: pero también, si el jerarca determina “la forma” como aplicará las sanciones, lo está el derecho procesal.




  Sorprende de veras, ante tan aberrante esquema de arbitrariedad97 y desconocimiento de las normas mínimas sobre la responsabilidad individual, como Sayagués Laso introduce dos limitantes a la imposición de sanciones: “La falta susceptible de sanción disciplinaria es todo acto u omisión del funcionario, intencional o culposo, que viole los deberes funcionales”98.




  En efecto, introduce como requisitos limitantes el principio del “acto” que impide el castigo de los meros pensamientos, intenciones y decisiones de voluntad sin trasuntar al mundo exterior, y patrocina el surgimiento del principio de “culpabilidad” en sus modalidades de dolo avalorado y culpa. La expresión ‘intención’ denota que lo que intuye Sayagués Laso como culpabilidad es una mera culpabilidad psicológica, el vínculo psíquico entre sujeto, querer y resultado.




  Tal tendencia resulta bastante problemática en su operatividad para el derecho disciplinario, habida cuenta de que los tipos descriptivos de conducta de tal carácter son en su inmensa mayoría de mera conducta, luego ni la intencionalidad ni la culpa, por inferirse que también está montada sobre el cuestionamiento al resultado –se previó el resultado o, siendo previsible, no se previó–, son respuestas adecuadas a tal modalidad de la responsabilidad99.




  Cuando los institutos no son adecuados ni se ajustan a los parámetros normales que deben regular surge palmaria la arbitrariedad, pues, ante la imposibilidad de tomar decisiones ancladas en argumentaciones y posiciones sólidas dogmáticamente hablando, todo se diluirá en el querer discrecional y la especulación del operador jurídico de turno. Máxime, recuérdese, cuando nos encontramos ante la esplendorosa aplicación, vigencia y regencia de los principios de conveniencia y oportunidad.




  Pero a renglón seguido de tan importante afirmación Sayagués Laso señala que la gravedad de la falta, “a fin de establecer si el hecho merece ser sancionado y qué sanción corresponde aplicar”, es apreciada de manera discrecional por la administración100.




  Significa lo anterior que, siendo límites de la responsabilidad los principios de acto y culpabilidad, comoquiera que estos no son fundamento, muy a pesar de su existencia la administración, con base en una discrecionalidad que traduce arbitrariedad, puede dejar de imponer las condignas sanciones por razones de conveniencia y oportunidad.




  De otra parte, un principio de culpabilidad sin la existencia de la tipicidad no tiene sentido alguno, puesto que, precisamente, aquel da cuenta de la realización voluntaria y consciente de un comportamiento enlistado como prohibido, y encontrándose el sujeto al tanto de ello, todo lo cual queda vacío de contenido ante la falta de descripción del comportamiento punible. La culpabilidad es un juicio que recae, entre otras, sobre la categoría dogmática de la tipicidad; por tanto, la teoría de la culpabilidad de Sayagués Laso nos pondría ante la posibilidad de admisión de actos culpables atípicos.




  La teoría de la “coacción psicológica” de la pena en Feuerbach fortaleció, de la mano de la exigencia de la legalidad, la aceptación de modelos de conducta previamente establecidos como supuestos a través de los cuales la persona, una vez los conociera, pudiera conducirse sin quebrantar las prohibiciones y mandatos; lo que significa que la legalidad es inherente a la culpabilidad: no puede haber culpabilidad sin legalidad; lo contrario es un disparate jurídico que no tiene explicación alguna.




  La exigencia de culpabilidad en Sayagués Laso no es más que la contemplación de una figura decorativa o, como se dice coloquialmente, un simple saludo a la bandera.




  Dromi también enseña que la potestad disciplinaria puede ser ejercitada por la administración “en forma reglada o discrecional”. Como consecuencia de ello, no rige el principio del non bis in idem entre derecho penal y disciplinario; las sanciones administrativas contravencionales son compatibles con las sanciones administrativas disciplinarias; por existir independencia funcional, el proceso disciplinario no está condicionado por las resultas del proceso penal; la sanción disciplinaria no excluye otras concurrentes por el mismo hecho como la civil, la penal y la administrativa; la prescripción de la sanción penal no excluye necesariamente la sanción disciplinaria; “la aplicación de las sanciones disciplinarias depende de la discrecionalidad de las autoridades administrativas”; “en el derecho disciplinario, para que se aplique una sanción, no es necesario que el hecho que lo motiva esté tipificado previamente en un orden normativo” y la “responsabilidad disciplinaria se desenvuelve dentro de las relaciones internas de la jerarquía administrativa”, esto es, dentro de la categoría administrativa de los reglamentos101.




  Dromi no habla de manera expresa de una responsabilidad objetiva; empero, ello se deduce por sustracción de materia al no tratar la responsabilidad subjetiva.




  Es más, si derecho disciplinario y derecho contravencional –lo que otros llaman derecho penal administrativo– hacen parte del poder sancionador de la administración, y las “sanciones de derecho administrativo, de carácter disciplinario o contravencional, en sentido técnico constituyen verdaderas penas y su aplicación para la administración importa el ejercicio de un derecho subjetivo”, esto implica entender que entre ellos mantienen reglas comunes, salvo cuando de manera excepcional se hagan las respectivas diferencias. Por tanto, si la punibilidad de la contravención “se apoya jurídicamente de manera exclusiva en el punto de vista objetivo de la oposición de la acción a la regulación estatal de la actividad administrativa”, lo cual coincide en gran medida con los fundamentos de la responsabilidad disciplinaria, quiere ello decir que para ambas especies el “aspecto subjetivo no desempeña ningún papel; por ello resulta indiferente, a los efectos de la sanción, saber si el trasgresor obró dolosa o culposamente, dada la falta de eficacia del grado de imputación”102.




  Esta conclusión, que es fácil deducir de la doctrina administrativista de la responsabilidad disciplinaria, en nuestro sentir es lo que ha llevado a entender, convirtiendo en tradicional el pensamiento y sin efectuar las debidas distinciones, que la responsabilidad disciplinaria y la propia del derecho penal administrativo son objetivas. Aquí nace un prejuicio que se convertirá en una cruz para el derecho disciplinario, muy a pesar de que la legislación y la jurisprudencia constitucional ya lo han abandonado, puesto que en el mayor número de operadores del derecho disciplinario pertenecientes a la estirpe de los administrativistas se encuentra muy arraigado un sentimiento proclive a la responsabilidad objetiva, y del cual todavía nos dolemos en el mundo jurídico.




  También en Alessi encontramos importantes coincidencias en cuanto postula que no rigen los principios non bis in idem y nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege, por lo que en materia de responsabilidad disciplinaria, tanto para las faltas como para las sanciones, no es necesario que vengan “determinadas por ley o reglamento”. También señala como característica del derecho disciplinario el que el procedimiento de tal naturaleza no está expresamente determinado por la ley, pero debe tener presente un mínimo de garantías103.




  Tampoco dice nada sobre la responsabilidad subjetiva. De allí deviene la misma consideración que se hizo cuando se trató la posición de Dromi.




  Sin embargo, parece ser que ello también se desprende de la afirmación de que la independencia entre derecho penal y derecho disciplinario autoriza para que la analogía que se haga entre ellos no se entienda como que la misma implica una “integración” derecho penal-derecho disciplinario, sino para encontrar en el derecho penal “aquellos principios e instituciones que son propios de todo poder punitivo y que pueden ser acogidos también en el derecho disciplinario como tales”104.




  Es obvio que dentro de los principios que podían ser trasplantados del derecho penal al derecho disciplinario no se encontraba, según una razón histórica, el de culpabilidad. Pero, además, nótese que se habla de principios comunes a todo poder punitivo, y no de los más característicos del derecho penal, como el de culpabilidad, habida cuenta de que su admisión solo es posible cuando nos encontremos frente a un juicio individual de reproche que comporte un examen de naturaleza ético-jurídico-social.




  También Manuel María Díez sigue sendero parecido. En efecto, predica que la potestad sancionadora de la administración es un complemento de la facultad de mando o imperativa, toda vez que la “administración tiene a su cargo el funcionamiento regular y continuo de los servicios públicos, y, como tal, es una vasta empresa, que no puede funcionar sin la observancia de una fuerte disciplina externa e interna”, fundamentos de las sanciones correccionales y disciplinarias, respectivamente105.




  Enseña Díez que el fundamento de la potestad disciplinaria “deriva de la existencia de ordenamientos normativos”, integrados por elementos como una entidad social que tenga individualidad, un poder de supremacía que le competa y la existencia de destinatarios de ese poder106.




  Propugna también una separación absoluta entre derecho penal y derecho disciplinario, puesto que estos “se basan en principios radicalmente distintos”107. Es más, califica a las teorías penalistas que explican al derecho disciplinario como antiguas, y como novedosas a las administrativistas108.




  Las características que propone para el derecho disciplinario son prácticamente las mismas esbozadas por Sayagués Laso, Dromi y Alessi.




  Como un plus encontramos que admite la retroactividad de una nueva sanción disciplinaria, “vale decir, la pena legal ex post facto”109.




  Así mismo, una inferencia que hacíamos de la doctrina de Sayagués Laso en torno a la discrecionalidad para dejar de imponer sanciones, lo cual aparecía allí implícitamente, es principio fundamental en DÍEZ: “la aplicación del poder disciplinario depende de la discrecionalidad de las autoridades administrativas, que pueden ser indulgentes y no aplicar las sanciones disciplinarias”110.




  Tampoco menciona explícita ni implícitamente el tema de la responsabilidad subjetiva. Síguese de ello la aplicación de los mismos criterios expuestos para los autores anteriores en orden a obtener una conclusión favorable a la responsabilidad objetiva.




  Se suma a lo anterior que si el mismo autor afirma que la “contravención a la norma administrativa” no implica un delito, y por tanto “el móvil delictivo no es siempre requerido en el derecho penal administrativo”, en el cual rige “la preponderancia del elemento objetivo sobre el intencional”111, derívase de allí que, por tener la misma estructura la ilicitud disciplinaria, tampoco en este evento se aplica el principio de culpabilidad según la doctrina de Díez.




  Montoro Puerto es enfático en manifestar que en el derecho disciplinario de los funcionarios públicos “la infracción disciplinaria tiene, y ello constituye ya una característica inicial, su razón de ser en las relaciones especiales de sujeción”, aun cuando, para otros efectos del derecho administrativo sancionador, reconoce la existencia de otros supuestos de relaciones especiales de sujeción por fuera de la “relación de servicio”112.




  No rige según Montoro Puerto el principio de reserva de ley formal ni el principio nullum crimen, nulla poena sine lege, toda vez que es “la autoridad encargada de la represión disciplinaria la que aprecia si un hecho dado presenta un carácter suficientemente reprobable para justificar una sanción administrativa”, sin que ello sea óbice para que “en algunas ocasiones se proceda a una relación de determinadas faltas”113, esto es, un catálogo abierto de tipicidades disciplinarias. Pero, además, postula que las faltas disciplinarias no solo son las recogidas en los reglamentos sobre estatutos de funcionarios del Estado, sino en cualquiera otro reglamento114.




  Funda el autor en cita la distinción entre derecho disciplinario y derecho penal en la diferente dimensión o valoración ética que los informa y, siguiendo a Santi Romano, postula que en lo único que existe un punto de contacto es en la pena115. Y señala que las faltas gubernativas –de policía– y administrativas en sentido estricto –derecho penal administrativo– “tienen su razón de ser dentro del campo de las relaciones generales o estados generales de sujeción”. Como se vio, el derecho disciplinario está regido por las relaciones especiales de sujeción. En unas y otras “no se exige un requisito psicológico o de intencionalidad”116.




  Nótese que tanto las características explícitas como las implícitas inferidas por nosotros en los autores mencionados en buena parte coinciden, y por lo tanto globalmente perfilan una idea muy clara del derecho administrativo disciplinario, en una primera fase que podríamos denominar regida por los principios de conveniencia y oportunidad.




  Como conclusión, se tiene que esta fase se caracteriza por la no vigencia en términos absolutos del principio de legalidad y su consecuente de tipicidad, así como de todas sus demás expresiones, toda vez que en ella regía la “cultura de las reglas no escritas, que no significa sino arbitrariedad”117. No rige tampoco el principio de culpabilidad.




  –Fase moderada. Rafael Bielsa precisa que el fin de la responsabilidad disciplinaria es asegurar la observancia de las normas de subordinación jerárquica y el cumplimiento de los deberes, la cual se desenvuelve en las relaciones internas de la jerarquía. La “causa de la pena disciplinaria es la desobediencia a la ley en sentido lato”118.




  Aun cuando en principio señala que es admitida la pena ex post facto, la no exigencia de la legalidad y sanciones previas determinadas en la ley, la no vigencia del principio non bis in idem, el no establecimiento de términos de prescripción119, después de analizar la evolución del derecho disciplinario sufre su posición una importante matización por cuanto dice respecto del poder disciplinario que no “es necesario que esté instituido en la ley, ni siquiera autorizado por ella, aunque en principio debe estarlo”; yendo más allá cuando, al finalizar el estudio de la responsabilidad disciplinaria, estima que la “certeza es necesaria para la seguridad jurídica, y por eso los principios que se expresan en las máximas nulla poena sine lege y non bis in idem no deben excluirse completamente”120.




  En Gabino Fraga se detecta también un avance hacia el reconocimiento de mayores garantías. En efecto, reitera este que la falta disciplinaria se origina es en “el incumplimiento de los deberes que impone la función pública”, y “supone una relación de dependencia especial”; y agrega que “la pena disciplinaria se aplica por la autoridad administrativa, quien tiene discreción para calificar la falta, el procedimiento y la sanción”121.




  Creemos que no es lo mismo establecer libremente lo que es falta disciplinaria y lo constitutivo de sanción. Al exigir el mencionado doctrinante que existe una discreción para su calificación, supone ello que necesariamente tales aspectos tienen que encontrarse regulados en lo posible con una adecuada precisión, puesto que, “no siendo fácil señalar una a una las obligaciones de cada empleado, se puede afirmar que tampoco puede hacerse una enumeración de sus infracciones”122. Ello coincide en cierta medida con pronunciamientos de tribunales constitucionales modernos que han hecho realidad la búsqueda del principio de legalidad en derecho disciplinario, tal como sucede con la sentencia 62 del 15 octubre de 1982 del Tribunal Constitucional Español, en la cual se precisó que, “para conseguir la finalidad protectora que persigue el derecho penal, debe hacerse el máximo esfuerzo posible para que la seguridad jurídica quede salvaguardada en la definición de los tipos”, reiterada por la sentencia del 3 de julio de 1986 pronunciada por el Tribunal Supremo, en la cual se precisó que ello se predicaba “tanto de las infracciones como de las sanciones”123.




  También se desprende esto de la afirmación de Fraga en torno a que en algunos países se ha producido una “jurisdiccionalización” del derecho disciplinario. Pero también cuando defiende la legalidad como la “conformidad con el derecho” y “sinónimo de regularidad jurídica”, siguiendo a Vedel. Solamente la exceptúa en el evento de “facultad discrecional”; pero, en todo caso, legalidad y discrecionalidad “deben combinarse en forma tal que en la ley se conserve un mínimo de competencia ligada que sea la salvaguarda de los derechos de los particulares al lado de la competencia discrecional que sea estrictamente necesaria para evitar un sacrificio de los intereses públicos esenciales”124.




  Altamira, al igual que la mayoría de los administrativistas, señala que la “potestad sancionadora de la administración se la subdivide en potestad disciplinaria, o derecho penal disciplinario, y potestad correctiva, o derecho penal administrativo”. El fin de la primera “es asegurar la observancia de las normas de subordinación jerárquica y, en general, el exacto cumplimiento de todos los deberes de la función”.




  La potestad disciplinaria como supremacía del poder público “debe ejercerse vinculando en lo posible sus sanciones a la ley, dejando un muy estricto margen a la discrecionalidad administrativa”.




  Falta disciplinaria “es todo acto u omisión del funcionario, intencional o culposo, que viole los deberes funcionales”. Su gravedad tiene que ser apreciada “en lo posible en uso de una facultad reglada, a fin de establecer si el hecho debe ser sancionado y qué sanción corresponde aplicar”; “el principio nulla poena sine lege […] en lo posible debe hacerse extensivo a la potestad disciplinaria, dejando escaso margen a la discrecionalidad para evitar la arbitrariedad”125.




  El principio de legalidad no es un principio en Altamira, sino algo exigible, en lo posible, en principio. Es una muy buena recomendación sin efectos vinculantes ni efectos enervantes de la arbitrariedad: empero, ya muestra la necesidad planteada por la doctrina de adoptar el principio de legalidad.




  El avance hacia las garantías también es evidente cuando plantea la imputación subjetiva a título de intención y culpa; sin embargo, aquí, aun cuando con menor rigor, tienen lugar las mismas críticas efectuadas a Sayagués Laso. No obstante, tales críticas son mitigadas, puesto que, cuando fuere posible cumplir con el principio de legalidad y efectivamente así se haga, tendrá operatividad el principio de culpabilidad.




  Entrena Cuesta señala que constituye falta administrativa “cualquier incumplimiento por parte de los funcionarios de los deberes que les afectan”, y la responsabilidad disciplinaria tiene su fundamento en un estado de sujeción especial; es compatible e independiente respecto de la civil, la penal y la administrativa. Afirma que en derecho disciplinario no rige el principio nullum crimen sine lege, pero sí el principio nulla poena sine lege. No dice nada en torno al principio de culpabilidad126.




  En esta fase también podemos ubicar al argentino Apesteguia, aun cuando, lejos de presentarlo como un avance en la doctrina, nos parece un retroceso. En efecto, los anteriores autores escribieron sus obras hace muchos años, podríamos decir cuando se encontraba en auge la fase de la arbitrariedad: de allí que fulgen como avanzados; en cambio, nuestro comentado es un autor de actualidad, mas pareciera que escribiera en otros tiempos.




  Acepta, en efecto, que las normas disciplinarias “están dirigidas a quienes se encuentran en una relación jerárquica administrativa y no al común de la gente, al individuo de la comunidad”. De la mano de algunos insignes administrativistas postula “la necesidad de una razonable discrecionalidad, tanto en la gradación de la sanción como en el carácter abierto de los tipos que describen las conductas ilícitas”. De allí la utilización de tipos abiertos y normativos con todas sus implicaciones, “que no definen inequívocamente las conductas que se pretende encuadrar”, pues describen la conducta con toda amplitud127. Esa laxitud se debe a que con el principio de legalidad en el derecho penal se protege el bien jurídico de la libertad; por el contrario, en derecho disciplinario se protege “la estabilidad del agente público”128.




  En fin, señala como de aplicación relativa los principios de nulla poena sine lege praevia, nulla poena sine iudicio, non bis in idem, prescripción, y no rige la ley más benigna. Considera de aplicación absoluta el in dubio pro reo, principio de progresividad, defensa y estado de inocencia129. Las normas disciplinarias pueden ser vagas, genéricas y abiertas130.




  Son tan heterogéneos los elementos de esta fase que no resulta posible identificar sus causas impelentes; empero, podríamos, groso modo, señalar algunas importantes influencias: a) La ampliación cualitativa y cuantitativa de los eventos controlables por la jurisdicción contenciosa administrativa, de conformidad con la evolución jurisprudencial; b) La introducción de las modernas técnicas de administración, especialmente las de personal131; y c) La vinculación a los reglamentos no solo de los administrados sino también de la administración132.




  Como conclusión se tiene que esta fase se caracteriza por buscar el reconocimiento del principio de legalidad y su consecuente de tipicidad, o, al menos, implantar la legalidad de las sanciones. Como es obvio, no rige el principio de culpabilidad




  – Fase de la legalidad. Se completa esta evolución con la exigencia del principio de legalidad y la prohibición de la analogía en materia de construcciones típicas. También de la legalidad de la sanción.




  Ubicamos aquí al español Álvarez-Gendín quien, muy a pesar de no realizar en torno al punto ningún desarrollo doctrinario, al tratar el tema de las faltas y la responsabilidad disciplinaria siempre lo hace siguiendo derroteros legales133.




  José Canasi, aunque señala en un primer momento que en principio no rigen en derecho penal disciplinario los principios de legalidad de la infracción, la pena y el juicio, así como la operatividad de la prescripción134, lo cual rige también para el derecho penal administrativo, como formas de expresión de la potestad imperativa o de mando135, con posterioridad es enfático en afirmar que la responsabilidad disciplinaria es típicamente administrativa y rigen los principios de legalidad de la infracción y de la pena, y el procedimiento es reglado, “lo mismo que en derecho penal”136. No menciona como requisito de la responsabilidad la culpabilidad.




  Lo público, para tal momento está sometido al principio de legalidad. Por tanto, “será también la ley el marco que defina el conjunto de derechos y obligaciones del funcionario”, lo cual se denomina como el principio de la predeterminación normativa del régimen jurídico funcionarial137. En definitiva, hace parte de la reserva de ley la normación relativa “a los derechos y deberes y responsabilidad de los funcionarios y a su régimen disciplinario”, dice Manzana Laguarda con fundamento en la jurisprudencia constitucional española138.




  En la prefiguración del régimen disciplinario tiene cabida el reglamento como forma de especificar los mandatos de la ley, siempre que el núcleo del ilícito quede establecido en esta; por tanto, “los reglamentos del régimen disciplinario tipifican una serie de faltas o infracciones administrativas relativas a los deberes y obligaciones del funcionario, de acuerdo con la legalidad vigente”139.




  Si ello es así, “la incorporación voluntaria al servicio de una administración pública presupone aceptar el sometimiento a una situación jurídica objetiva –la relación jurídica estatutaria–, definida a través de la ley y el reglamento”, afirma Manzana Laguarda adhiriendo a la sentencia 99 de 1987, pronunciada por el Tribunal Constitucional español140.




  Para Lafuente Benaches, quien sigue de cerca la evolución de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español, la reserva de ley en materia disciplinaria se cumple cuando se hace una remisión de una ley a otra ley “en donde figure una enumeración de obligaciones cuyo incumplimiento la ley de remisión disponga constituye infracciones dignas de sanción”. Pero también es válido y no desvirtúa el principio de reserva de ley cuando la ley remite al reglamento y “éste se limita a particularizar, a detallar, el tipo genéricamente descrito en la ley. La remisión de la ley al reglamento debe contener un mínimo contenido material a precisar por aquel. El reglamento se limitará a ser complemento necesario e indispensable de aquella”141. Es contundente en afirmar que la “reserva legal excluye, sin embargo, la posibilidad de un reglamento independiente y los reglamentos de ejecución que, más allá de su función de complemento o detalle, incorporan algún tipo de infracción no prevista –directa o indirectamente– en la ley”142.




  Resalta la propia Lafuente Benaches la relación entre ética y derecho disciplinario143, y concluye que el fundamento de este es “la relación inmediata entre la conducta inadecuada del funcionario y su incidencia en la relación de servicio, lo que a su vez repercute negativamente en la organización administrativa que sirve a la satisfacción de intereses públicos”144; al paso que el objeto del derecho disciplinario es “castigar las conductas de los funcionarios públicos constitutivas de una infracción a la relación de servicio y que determinan una inadecuada satisfacción de los intereses públicos que la administración pública, como organización, tiene encomendados”145.




  El citado autor no menciona como requisito indispensable de la responsabilidad disciplinaria la constatación de la culpabilidad. Menciona sí la “intencionalidad” como uno de los criterios para establecer la levedad o gravedad de la falta, con apoyo en la ley, y sobre la culpabilidad dice que resulta aplicable no por remisión al régimen sancionador administrativo, “sino por la traslación hecha por la jurisprudencia” del derecho penal146.




  Creemos que la ubicación de la doctrina anterior es en este aparte y no en las posiciones de naturaleza mixta, pues se siente más la orientación administrativa que la penal y la culpabilidad, que es el tema definitorio, la acepta como una imposición de la jurisprudencia.




  Fiorini postula una posición bien particular. Comienza por señalar la tradicional confusión entre derecho penal administrativo, derecho penal policial, derecho represivo tributario y derecho penal disciplinario147.




  Anota que entre derecho penal administrativo y derecho penal existen similitudes, como la exigencia del principio de legalidad de la infracción y la sanción, su regulación por ley formal, tipicidad, exclusión de la interpretación analógica, no aplicación de lex post facto y reconocimiento de las leyes penales en blanco148. En cambio, respecto del derecho disciplinario dice que este no tiene ninguna vinculación con el derecho penal149.




  Si ello es así, debe inferirse de la doctrina de Fiorini que sí existen coincidencias entre derecho penal administrativo y derecho disciplinario en aquello que no coincida el primero con el derecho penal. Pero además por cuanto las instituciones propias del derecho penal administrativo que en adelante se enuncian se avienen más con una naturaleza administrativa.




  En efecto, la primera diferencia se encontraría en el ámbito del contenido del injusto, pues para el derecho penal administrativo –y obviamente para el derecho disciplinario según lo entendemos– estaría dado el ilícito “por la desobediencia del administrado a deberes públicos administrativos”; esto es, todo ilícito administrativo “se circunscribe al desconocimiento, infracción o vulneración de la conducta de obediencia del particular a los deberes impuestos por la administración pública, sin tener en cuenta el contenido del bien jurídico custodiado”.




  Acepta “la personalización de la conducta ajurídica, pero se diferencia específicamente –del derecho penal– por reducir a rango inferior la importancia de la conducta subjetiva”; es decir, la imputación es a título de “culpa objetiva”150.




  En otra sección del libro podríamos encontrar el sentido de la propuesta sobre culpa objetiva, pues anota Fiorini que el “principio subjetivista de la culpa se desplaza entonces hacia un concepto jurídico más descolorido, cual es la falta individual”, “el hecho exterior de un incumplimiento”; la “responsabilidad la establece una norma y se asienta en la legalidad a través de los más distintos contenidos”, ya que se genera en toda “conducta de descuido”, “incuria”, “falta de precaución”, en fin, “una conducta individual que se califica de negligencia”, sin descartar que pueda sumarse también la culpabilidad151.




  Creemos que allí, comoquiera que la última parte es la referida a la culpa de la administración, todo apunta a la culpa en términos normativos o valorativos, esto es, a los parámetros o formulaciones a modo de tabulaciones objetivas (por ejemplo, el artículo 63 del C. C. colombiano) a través de los cuales se deduce responsabilidad en los diferentes ordenamientos jurídicos.




  Creemos por tanto, y por ello ubicamos a Fiorini en este acápite, que nos encontramos ante un cultor muy particular de la teoría administrativista del derecho disciplinario. Por ello su concepto de “culpa objetiva” no equivale al juicio individual de reproche de naturaleza ético-jurídico-social que comporta la culpabilidad en el moderno derecho disciplinario.




  Debe abonársele a este autor el que ya trata de separar el derecho penal administrativo del derecho disciplinario.




  Tal separación la efectúa Marienhoff desde un punto de vista nominal, pero no sustancial, puesto que señala que, si bien es una la potestad sancionadora, complemento de la potestad imperativa o de mando, ella se divide en correctiva y disciplinaria. La correctiva es de carácter externo –rige sobre los particulares– y la disciplinaria es de carácter interno152.




  La potestad sancionadora es de naturaleza “decididamente penal”. Las “sanciones a imponer deben fundarse en preceptos que reúnan los requisitos substanciales de toda norma penal válida”. También serán imperativos la legalidad del juicio, el debido proceso y el derecho de defensa153.




  Muy a pesar de que de manera expresa Marienhoff decida calificar a su teoría como decididamente penal, creemos que ello no responde al espíritu de la misma y a la materialidad de sus afirmaciones, pues resulta evidente que, si bien acepta los principios de la legalidad de las infracciones y de las penas, que son propios del derecho penal, no involucra a todos con la misma decisión, pues se refiere a una pluralidad pero no a la totalidad154.




  Y no responde la teoría a su afirmación por cuanto hoy, miradas las cosas desde comienzos del siglo XX, no podría plantearse la naturaleza penal de una teoría que dejara por fuera el principio de culpabilidad.




  Tal sucede en la posición de Marienhoff, puesto que señala que el ilícito administrativo, propio del derecho penal administrativo, constituido por las penas de policía y por las penas disciplinarias, “se nutre, en subsidio, de los principios del derecho penal substantivo”; empero, a pie de página menciona las diferencias que los caracterizan, encontrándose allí el que “las condiciones personales del agente, que son tenidas en cuenta por el derecho penal, no juegan principaliter en la contravención”155. Es decir, para el derecho penal administrativo como género, y para el disciplinario como especie, poca o ninguna importancia tiene el principio de culpabilidad.




  Como conclusión se tiene que esta fase se caracteriza por la admisión fuerte del principio de legalidad, así como de su consecuente de tipicidad y demás institutos con ellas vinculados.




  El núcleo de lo ilícito se encuentra en la infracción a los deberes funcionariales.




  Se presenta un reconocimiento deficitario del principio de culpabilidad. Empero, ya comienza a abrirse camino su reconocimiento156. Podríamos decir que las técnicas utilizadas para ello fueron:




  a. La culpabilidad se presume, pero se admite prueba en contrario, a la usanza del derecho penal de la Edad Media. De allí, en una escala descendente, si se desvirtuaba el dolo, se presumía la culpa; presumida la culpa, habría de demostrarse caso fortuito o fuerza mayor.




  Tal técnica se ensayó y utilizó por la jurisprudencia del Tribunal Supremo español en materia disciplinaria: se “concretó este cambio de criterio a través del principio de presunción de culpabilidad, de manera que el causante del daño debía probar la existencia de un motivo de exclusión de la culpabilidad”157.




  La doctrina resalta que se trataba de “una presunción relativa a la concurrencia de negligencia, pero no a la autoría de los hechos ocurridos”158.




  Pues bien, se pasó de una pura responsabilidad objetiva donde “ni la ausencia de intención ni el error tienen virtualidad, al no requerirse el dolo sino simplemente una conducta irregular”159 –o también presunción de derecho de la culpabilidad–, a la idea de que la culpabilidad se presume –pero iuris tantum– “con la consecuencia de invertir la carga probatoria”160 en disfavor del procesado.




  Esta posición está íntimamente vinculada con el principio de la eficacia de la actividad administrativa, la cual en la época de la arbitrariedad fundamentó la culpabilidad objetiva161. Cuando se admite prueba en contrario sepresume la culpabilidad; por tanto, se releva a la administración de la prueba de la culpabilidad y se traslada a quien la alega, pero se morigera la inamovilidad de la responsabilidad objetiva




  b. La introducción del requisito de la “voluntariedad de la acción”, la cual, si bien no comporta la presencia de dolo y culpa, toda vez que es “la constatación de la existencia de una mera voluntad”162, agregaríamos, sin contenido, mero vínculo psíquico entre sujeto, querer y resultado. Así, Castejón, quien señala que las faltas administrativas “no exigen como el delito, dolo ni culpa, pues basta la simple voluntariedad de la acción”163.




  Posición también manejada por el Tribunal Supremo español, el cual, en sentencia del 30 noviembre de 1981, señaló que “las sanciones administrativas corresponden a infracciones de índole ciertamente subjetiva pero limitada a voluntariedad de la acción o vínculo entre esta y el sujeto agente como presupuesto de constitución a nivel social de la relación de base individual de imputabilidad propia”164.




  Muy a pesar de que podría pensarse que con la introducción del elemento voluntariedad podríamos construir las exenciones de responsabilidad en forma amplia, creemos que solo daría para admitir el caso fortuito y la fuerza mayor y la vis absoluta, aun cuando con mucha dificultad, pues en la base de ellas podría existir una voluntariedad.




  Por ello es en parte equivocada la jurisprudencia del Tribunal Supremo español expresada en sentencia del 16 diciembre de 1975, al afirmar que por “la exigencia de voluntariedad no puede considerarse trasgresión cuando se trata de un acto reflejo o cuando sea por error, ignorancia o vis compulsiva”165, toda vez que el tratamiento del error, la ignorancia y la fuerza moral irresistibles son temas de culpabilidad y no de la voluntariedad, pues en todos ellos se requiere el análisis del aspecto subjetivo en toda su dimensión: aspectos volitivos, cognoscitivos y valorativos.




  Ese tratamiento no está presente en la voluntariedad, en el mero impulso psíquico o acción impulsiva, habida cuenta de que allí nos encontramos ante un mero querer sin orientación y contenido; de allí que Nieto afirme que “la voluntariedad no es lo mismo que la intencionalidad o culpabilidad”166.




  De allí que el Tribunal Supremo español haya dicho, en sentencia del 2 de mayo de 1982, que, “si bien la infracción administrativa es un ente fundamentalmente objetivo, aunque con el obvio componente subjetivo de la voluntariedad de la acción, la referida objetividad fundamentada en el carácter efectivo es incompatible con excusas hermenéuticas y exculpaciones por error iuris”167.




  De todos modos, se rompe con la más cruda y pura responsabilidad objetiva: se echa a andar en el camino hacia una mayor subjetivización del componente.




  En nuestro sentir, de manera equivocada, Nieto sobrevalora el aporte de la admisión del componente de la “voluntariedad”, al afirmar que “se abandona la dura responsabilidad objetiva y se introduce un elemento subjetivo, que todavía no es el de la culpabilidad sino el de la mera voluntariedad: el autor ha de querer el resultado. Lo que significa que se elimina ya la responsabilidad en los supuestos de fuerza mayor, caso fortuito y vis compulsiva, y se abren las puertas a la aceptación del error y la ignorancia”168.




  Es cierto que se abandona la “más dura” responsabilidad objetiva, y que queda por completo allanado el camino para el reconocimiento del caso fortuito y la fuerza mayor. Pero resulta ingenuo pensar que allí estaba el germen para aceptar el error de derecho –el de hecho sí se explicaba por la falta de nexo psíquico–, la ignorancia y la vis compulsiva, cuando, como es obvio, en todos ellos existe plenamente la voluntariedad de la acción; en los dos primeros por cuanto el problema no es fáctico ni psicológico, sino valorativo-normativo; y en la fuerza moral irresistible porque en ella no solo existe voluntariedad, sino voluntad o intencionalidad, tal como de forma paladina se reconocía en la dogmática penal clásica, que trabajaba con un concepto de culpabilidad puramente psicológico –relación psíquica entre sujeto, querer y resultado–.




  La culpabilidad psicológica es un paso cuantitativa y cualitativamente superior a la etapa de la voluntariedad, pues en ella el dolo coincide con el concepto de “intencionalidad” –dogmática clásica–, el cual posteriormente será admitido como dolo avalorado o neutro por la dogmática finalista.




  El error de Nieto estriba en vincular voluntariedad con resultado, cuando quedó claro, por la misma jurisprudencia por él invocada, que la voluntariedad se predica de la acción y del sujeto, pero no del resultado: “la voluntariedad de la acción o vínculo entre esta y el sujeto agente”169.




  Vis compulsiva, error de derecho e ignorancia de la ley solo son posibles de reconocer de manera coherente bajo la égida de una dogmática neoclásica –culpabilidad psicológico-normativa– o finalista –culpabilidad normativa–, donde el elemento reprochabilidad queda desestructurado por faltar en la primera el elemento exigibilidad de otra conducta y en los restantes la conciencia de la antijuridicidad.




  c. Como valor agregado aparece la idea de que, no demostrada la presencia de caso fortuito o fuerza mayor, vis absoluta o movimientos reflejos, dada por tanto la voluntariedad, se presume negligencia en la conducta170. También hizo uso de ella la jurisprudencia del Tribunal Supremo español al determinar que “la responsabilidad administrativa ha de cimentarse en comportamientos dolosos o, cuando menos, culposos, con total rechazo de la responsabilidad objetiva”171.




  Puede presentarse en otra modalidad, esto es, que demostrados los elementos que excluyen la voluntariedad se entiende excluida toda imputación subjetiva y por ende la responsabilidad, operando como una “exclusión inversa de la culpabilidad”.




  d. Admisión del dolo no como componente de la responsabilidad, sino como criterio de graduación de la sanción172. Se tiene como base de la responsabilidad la culpa, lo cual sustenta Rebollo Puig al destacar “la tendencia generalizada a crear infracciones de mera conducta; también la generalización de infracciones de peligro abstracto; la no exigencia de resultado al que referir la culpa como se hace normalmente en derecho penal; puede finalmente afirmarse que deriva del hecho de que estas infracciones administrativas lo que en verdad tipifican es la imprudencia”173; se genera así, en nuestro entender, un sistema de imputación crimina culpae.




  e. Manejo dialéctico de la argumentación del dolo o culpa a partir de la buena fe, concluyendo, de afirmarse esta, en la ausencia de aquellos174. Tal forma de pensar es propia del reconocimiento del error a partir de técnicas primarias, puesto que se equipara error con actuación de buena fe, mostrando como es obvio profundas deficiencias dogmáticas y iusfilosóficas, habida cuenta de que el error que admite el parangón con la buena fe es el llamado “error exento de culpa”.




  f. Cuando se entiende que no hay voluntad simple, sino que la “voluntad sólo puede estar movida por dolo, culpa o error”, estos deben exigirse “con la misma intensidad que en el derecho penal”175. Pero ya esta fase sin duda alguna se materializa en la teoría mixta.




  b. LA DOCTRINA COLOMBIANA




  La doctrina colombiana ha enseñado que la potestad disciplinaria aplicable a los servidores públicos deriva modernamente de las nociones de jerarquía, competencia y disciplina propias de la ciencia de la administración. De la noción de jerarquía emanan el poder de mando o jerárquico, la subordinación y el deber de obediencia, y como tal entonces el poder disciplinario. Pero también la administración exige disciplina a los particulares “por razones de disciplina y de eficiencia en el servicio público y en el ejercicio de la función administrativa”, la cual toma el nombre de potestad correccional, cuyo fundamento se encuentra en el llamado poder de policía propio de las funciones presidenciales176.




  Rojas Arbeláez señala los requisitos que entiende necesarios para decretar la responsabilidad disciplinaria, coincidentes con los que surgen del principio de legalidad; empero, se mueve en el ámbito de la responsabilidad objetiva177.




  Cumple con el principio de legalidad, pero niega la culpabilidad, Enríquez Burbano, pues para que exista falta disciplinaria requiere el desarrollo de una conducta por un servidor público, durante el ejercicio del cargo, que viole un deber impuesto por ley, decreto o reglamento, acción u omisión “apreciable objetivamente” y que le sea imputable178.




  Gómez Cardona postula varios principios por los cuales debe orientarse el derecho administrativo sancionador, los que coinciden con lo que la doctrina reseñada ha venido manifestando. Empero, también entre ellos menciona el de culpabilidad, el cual de todos modos no tiene el alcance requerido modernamente, pues señala que “no es posible exigir a la administración la misma exhaustividad que se espera del juez en orden a desentrañar los aspectos subjetivos de la responsabilidad, pero sí debe precisarse que cuando sea evidente que el agente no obró siquiera con negligencia no puede haber lugar a sanción”179.




  Juan Polo Figueroa sigue los derroteros generales de la postura administrativista, pero en punto de responsabilidad señala que el incumplimiento de deberes, prohibiciones y desconocimiento de algunos derechos a cargo de los servidores públicos “constituye, objetivamente, falta disciplinaria”180; de lo cual se deduce que es partidario de la responsabilidad objetiva.




  También es decididamente administrativista Ayala Caldas, puesto que enfatiza en la necesidad de establecer la “legalidad de las faltas y las sanciones”, y toda norma que dé cuenta de ello debe “ser de carácter y jerarquía constitucional o legal, o autorizada por la ley conforme a la Constitución”. Pero además debe tener preexistencia al hecho imputado. Sobre la culpabilidad simplemente dice que resulta exigible imputación subjetiva en las modalidades de dolo o culpa, sin que desarrolle en lo más mínimo el tema; pero tampoco lo reconduce al derecho penal, razón por la cual no lo consideramos ubicable dentro de las tendencias mixtas181.




  Afirma este autor que la naturaleza del derecho disciplinario es administrativa y sancionadora o punitiva, y su objeto o el interés que protege “es el del propio servicio público; se lesiona ese interés por comisión de simples faltas contra el servicio”. Tiene una finalidad diferente a la del derecho penal clásico y a la del derecho penal administrativo182.




  Como puede verse, la teoría administrativista del derecho disciplinario coincide con la fase de la legalidad de la doctrina extranjera.




  2. DESDE EL ÁMBITO DE LA JURISPRUDENCIA




  La Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, en ejercicio de facultades disciplinarias con fundamento en el Decreto 3665 de 1950, niega, desde muy temprano, la similitud entre el derecho penal y el derecho disciplinario de los funcionarios judiciales183. Así también, posteriormente, al afirmar en el mismo ámbito que la “jurisdicción disciplinaria, aunque de índole penal en cuanto aplica sanciones, es de naturaleza administrativa. Controla la conducta personal del funcionario judicial en lo que se refiere a la buena marcha del servicio”184.




  La jurisprudencia que se desarrolla en el ámbito del Decreto 3665 de 1950 explica la existencia de su artículo 2.º, por medio del cual se aplicaba la analogía –dándole incluso unos efectos más amplios que los consagrados en la norma, argumentando razones constitucionales–, a partir de esenciales diferencias del derecho disciplinario con el derecho penal, pues el fin de aquel “es corregir a sus funcionarios en el caso de que infrinjan los deberes y obligaciones que su reglamento profesional les impone”; “tiende a mantener a los funcionarios en la observancia de sus deberes” a través de “preceptos de carácter general que dejan amplio espacio para la resolución del asunto”; contrario a lo que sucede en derecho penal, donde rige “la legalidad de la infracción” por tener plena vigencia el principio universal de nullum crimen sine lege185. Con posterioridad señalaría que las “disposiciones del derecho penal disciplinario son en su gran mayoría preceptos de carácter muy general, que dejan amplio margen para encajar dentro de ellos la ilícita conducta de quien se considere su infractor, bien sea particular o bien funcionario o empleado público, y su aplicación puede efectuarse sin seguir las normas del derecho procesal penal”186; el derecho disciplinario reconoce la no operancia del non bis in idem, no se circunscribe a tipos especiales y se diferencia en tanto “el derecho penal tutela bienes jurídicos predeterminados en la Constitución Nacional, mientras que el derecho disciplinario no se dirige sino a la normalidad de las gestiones o de las ocupaciones”187.




  Se cobija allí, sin duda, el derecho disciplinario de los abogados y de los servidores públicos. Tanto de uno como de otro se habla de un “derecho penal disciplinario, el cual a su vez es parte del derecho penal administrativo”, y a su vez ese “derecho penal disciplinario, por consiguiente, es una especialidad excluida del derecho represor”188.




  Pero además se deja dicho que el objeto de protección del derecho disciplinario de los abogados son los deberes profesionales: “Las disposiciones sancionadoras de las faltas contra la deontología jurídica, o conjunto de principios normativos de los deberes del profesional del derecho, pertenecen al llamado derecho penal disciplinario, y su finalidad es la de preservar la rectitud y el decoro del noble ejercicio de la abogacía”189. Ya en 1951, como se vio, otra jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia había precisado que el núcleo del ilícito disciplinario de los funcionarios judiciales estaba dado por la trasgresión de deberes.




  Esta evolución se interrumpe debido a los cambios que producen, en torno a la competencia, los decretos 250 de 1970 y 196 de 1971 en el derecho disciplinario de los funcionarios judiciales y abogados en el ejercicio profesional, respectivamente.




  Retoman la evolución de la jurisprudencia los pronunciamientos del Tribunal Disciplinario y, por algún tiempo, el Consejo Superior de la Judicatura creado por la reforma constitucional de 1979; empero, allí el tratamiento del tema no presenta la fluidez esperada por la fuerza que traían los argumentos de la Corte Suprema de Justicia anteriormente expuestos.




  Esta posición ha sido liderada en Colombia últimamente por la jurisprudencia del Consejo de Estado, en la cual se ha venido afirmando que las categorías de tipicidad, imputabilidad y culpabilidad no tienen la misma o casi ninguna relevancia en el ámbito del derecho sancionador administrativo, en especial en el derecho disciplinario administrativo. Existe un tratamiento paritario para el derecho disciplinario y el derecho penal administrativo.




  Sobre tal tema se tiene dicho por tan alta corporación, buscando diferenciar al derecho administrativo sancionador del derecho penal:




  

    El tema de las infracciones y sanciones administrativas contiene complejidad inusitada. Algunos tratadistas, influenciados por la fuerza argumentativa de los tratadistas del derecho penal, han querido desarrollar un criterio de unicidad en el derecho sancionatorio, aplicando al derecho administrativo reglas propias del derecho penal.




    El profesor argentino Carlos Giuliani, por ejemplo, ha presentado el debate de si la violación de reglas propias de la intervención estatal en el campo de la actividad financiera puede asimilarse en un todo a los delitos penales ordinarios. En ese ámbito de interpretación, serían aplicables al derecho administrativo sancionatorio principios tales como el de la legalidad de los delitos y las penas, el de la subjetividad en la responsabilidad de los autores y el de la interpretación restrictiva y favorable.




    Otros estudiosos del tema han prohijado una clara diferencia entre el derecho punitivo administrativo y el derecho penal. Entre ellos se destaca el profesor Goldschmidt. Hay muchas razones para señalar diferencias entre ambos ámbitos jurídicos: 1. Buena parte de las normas sancionatorias del derecho administrativo, especialmente aquellas que miran el derecho financiero, se crean como tutela del orden público económico: exigen de la administración una actuación pronta y un juicio objetivo que son, a veces, ajenos al ámbito del derecho penal; 2. El permitir una decisión de la gestión de la administración requiere reglas propias, diferentes a las del derecho penal o contravencional, pues en buena parte regla conductas de entidades, de sociedades, de bancos, de empresas, o, como en el caso de autos, de corporaciones de ahorro y vivienda […]




    A pesar de la complejidad del tema sí ha sido objeto de clara definición de esta corporación el principio de que tanto en el ámbito del derecho penal como en el ámbito del derecho administrativo las infracciones y las sanciones deben estar en el marco de la legalidad190.


  




  Más tarde reiteró la anterior posición, pero haciendo expresa referencia al principio de culpabilidad:




  

    […] la Sala considera que no es aplicable en este ámbito del derecho administrativo sancionatorio el artículo 5.º del Código Penal que dispone: “Culpabilidad. Para que una conducta típica y antijurídica sea punible debe realizarse con culpabilidad. Queda proscrita toda forma de responsabilidad objetiva”.




    Este artículo, al mismo tiempo que sienta el principio de la culpabilidad para que una conducta prohibida pueda ser sancionada, proscribe toda forma de responsabilidad objetiva. Por el contexto y su propia estructura es obvio que el artículo se refiere únicamente a las “personas naturales” ya que solamente respecto a ellas puede predicarse la culpa en sus acciones, y que según el mismo estatuto reviste las distintas formas de dolo, culpa o preterintención (art. 35), de donde resulta apenas natural la última parte del artículo que concluye y complementa la primera con la prohibición de toda forma de responsabilidad objetiva.




    Mal puede pues adoptarse solamente esta parte final del artículo para elevarla a canon imperativo a todo el ámbito jurídico, cuando él está enclavado en el estatuto especializado del derecho penal y con un significado apropiado a él.




    Además, el sentido teleológico de las sanciones es diferente en el campo penal del campo administrativo: mientras en el primero se trata de castigar una falta, o corregir una conducta antisocial previamente tipificada para quien incurra en ella, en el campo administrativo se trata de lograr un objetivo político del Estado, en casos como el que se estudia, de simple orden público económico.




    Para implantar sus políticas, el Estado impone obligaciones administrativas a cargo de quienes ejerzan actividades en el respectivo campo, y la eficacia de la gestión exige un pronto cumplimiento y el control de este requiere objetividad y no puede quedar condicionado a la difícil prueba de los factores subjetivos, como son el dolo o la culpa, máxime cuando de antemano se sabe que ciertas actividades nunca pueden ser ejercidas por personas naturales sino por personas jurídicas, como es el caso del manejo del sistema de ahorro de valor constante que solamente puede hacerse a través de corporaciones de ahorro y vivienda, y son ellas las destinatarias de las obligaciones y por consiguiente de las sanciones en que incurran por su incumplimiento, sin que pueda tener cabida el elemento de culpabilidad, en el sentido que lo consagra el estatuto penal respecto de las personas naturales191.


  




  Tal decisión rechaza enfáticamente el reconocimiento del principio de culpabilidad en el derecho administrativo sancionador; empero, a pesar de que ello ya venía siendo tradición, a partir de ese momento las cosas comienzan a cambiar, al menos en el ámbito del derecho administrativo disciplinario.




  Lo anterior es evidente por cuanto, si una de las talanqueras para no admitir el principio de culpabilidad es la no posibilidad de imputación a tal título a las personas jurídicas, ello no resulta problema para el derecho administrativo disciplinario, pues aquí el sujeto activo de la conducta siempre es una persona natural.




  En efecto, la misma corporación, aun cuando en el ámbito del derecho sancionador administrativo, en final referencia al derecho disciplinario reitera algunos puntos diferenciales que lo alejan del derecho penal y precisa en torno a la culpabilidad en el derecho administrativo disciplinario:




  

    En verdad, la rama administrativa del poder público, valiéndose de diversos organismos, impone sanciones a los particulares por un motivo u otro. Y es indudable también que ese poder sancionador que reposa en órganos del Estado que no forman parte de la rama jurisdiccional ha de tener, además de un fundamento de carácter normativo, unos principios y nortes jurídicos en qué basarse, al tenor de los cuales pueda sancionar. Y si la sanción es una pena como resultado de una infracción, los doctrinantes han querido ver en ambas esferas, es decir, entre la órbita sancionatoria que pertenece a los jueces y la que corresponde a órganos de la administración, una conexidad de tal naturaleza que las hermana, creyendo ver en esta última una especie de bifurcación subordinada de aquella, llamando a su conjunto de reglas con el nombre de derecho penal administrativo, el que obedece, en sus postulados, a los que evolutivamente han venido a integrar el derecho penal.




    El derecho penal administrativo es, por ende, algo que reviste, en criterio de esos doctrinantes, un doble temperamento, puesto que se nutre del derecho penal, por una parte, más igualmente del derecho administrativo, ya que aplica sanciones, por un lado, pero ellas son impuestas por órganos que pertenecen a la rama administrativa del poder público, por el otro. No es, por consiguiente, algo independiente del derecho penal “común” ni tampoco del derecho administrativo “corriente”, sino un híbrido de los dos, un puente entre ambos.




    Sin embargo, particularizando más, el derecho penal administrativo va hacia las denominadas “contravenciones administrativas”, distintas a las “contravenciones clásicas o de policía”, las que sí son gradaciones de las conductas punitivas desde el punto de vista del derecho penal puro o propiamente dicho.




    El derecho penal administrativo surge de la circunstancia de que el Estado contemporáneo, como afirma Aftalión (Derecho penal económico, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 1959, p. 19), ya no se conforma con hacer de gendarme, “simple árbitro de una pretendida libre concurrencia, sino que aspira a actuar sobre la economía, a influir sobre su curso, a planearla y dirigirla”. El Estado actual es decididamente interventor de los más variados aspectos del desarrollo, de lo económico, de lo social, y, en cierta forma, hasta en la vida privada de sus habitantes. En otras palabras, se ha pasado del Estado del laissez faire al estado intervencionista, planificador y dirigista. Entonces, para que esa intervención, planificación y dirigismo suyos sean acatados por los particulares, el derecho penal administrativo se ha abierto paso con un ímpetu arrollador. Del incumplimiento de sus pautas nace la contravención administrativa y, como efecto de esta, la sanción administrativa.




    Como consecuencia del desenvolvimiento y de la evolución de la sociedad de los días que corren, una serie de complicaciones ha aparecido y, ante ella, el Estado ha tenido que ampliar su presencia en campos que enantes era inconcebible verlo. Nuevas ideas filosóficas y jurídicas se han abierto paso y ha sido indispensable ir adoptando instituciones y estructuras muy complejas, dado que el derecho no puede quedar ausente de los cambios que experimenta la civilización. Esa es la fuente real y la razón de ser del denominado derecho penal administrativo.




    En ese sentido, pues, el derecho penal administrativo está conformado por ciertos principios, reglas y controles o garantías. Como desprendimiento híbrido que es, los actos que motivan los hechos tenidos como contravenciones administrativas e imponen las sanciones son actos administrativos y, por serlo, están sujetos al procedimiento gubernativo y al control jurisdiccional que les son propios, por un lado, y, por el otro, como con esos actos se sanciona a los particulares, han de estar rodeados de ciertas garantías comunes del derecho penal general, es decir, sometidos a un régimen prescrito que sea el punto medio entre las libertades y derechos de los particulares y las necesidades de la intervención estadual.




    No es del caso, amén de ser demasiado prolijo, decir cuáles son las denominadas “contravenciones administrativas” propias del derecho penal administrativo. Mas, a manera de ejemplo, recuérdense las instituidas en materia monetaria, cambiaria, tributaria, de control de precios, de conservación de recursos naturales, de sociedades, de cooperativas, de sindicatos, de industria y comercio, de aduanas, de salud, etc., etc., cuyas competencias han sido atribuidas a superintendencias, ministerios, institutos descentralizados, funcionarios de policía, etc., bajo la forma de inspección, vigilancia y poder sancionatorio, de la más abundante especie.




    III. Pero no ha de confundirse, como frecuentemente se ha hecho y como lo hace el tribunal a quo en la sentencia consultada, el derecho penal administrativo con el derecho disciplinario […]




    Como se ha visto ut supra, el derecho penal administrativo nació como consecuencia del intervencionismo del Estado y se dirige a los particulares que, en desarrollo de sus actividades, burlen o quebranten esa fuerza intervencionista del Estado contemporáneo. En cambio, el derecho disciplinario –que también es administrativo–, mucho más antiguo en el tiempo pese a que, obviamente, haya evolucionado al compás de los mismos avances de la ciencia administrativa de la cosa pública, comprende normas jurídicas que tienen como causa el vínculo que une al Estado con sus funcionarios y empleados, determinando sus derechos y deberes igual que sus faltas, señalando cuándo, cómo, por cuál autoridad y bajo qué requisitos son sancionables. Es claro entonces que el sujeto pasivo del derecho disciplinario administrativo siempre será un funcionario o empleado público [...]




    IV. El derecho disciplinario administrativo no se ciñe a los moldes tradicionales que informan el derecho penal en general o común porque su mira va dirigida a la moralidad y a la eficiencia del buen servicio público, entendido como una institución. Su base o fundamento es de tipo técnico, administrativo y político. Es más de inspiración social y estructural que individual, y de allí que no puedan ser elementos suyos los atinentes a la tipicidad, la imputabilidad, la culpabilidad, etc., con el rigor con que son analizados como si se tratase de una cuestión penal stricto sensu192.


  




  Resulta de singular importancia la jurisprudencia anterior por cuanto, si bien no consagra una separación absoluta entre el derecho sancionador administrativo y el derecho penal, sí consagra un deslinde de tipo cualitativo –aun cuando su desarrollo no es claro–, habida cuenta de que solamente plantea una diferencia de grado entre derecho penal y las llamadas contravenciones especiales o “contravenciones clásicas o de policía”, como las denomina. Si ello es así, entonces, a contrario sensu, sí existen diferencias cualitativas entre derecho penal y derecho administrativo sancionador.




  Pero además diferencia, en el interior del “derecho administrativo sancionador”, lo que resulta ser el “derecho penal administrativo” –como expresión de la intervención principalmente en el campo económico producto del Estado Social– y el “derecho disciplinario administrativo”.




  También deslinda claramente derecho penal y derecho disciplinario, señalando que las categorías dogmáticas no pueden ser admitidas en este con el mismo rigor con que lo hace aquel; empero, no aborda el estudio de tales diferencias. Pero de significativa importancia resulta el que ya comienzan a admitirse las categorías de imputabilidad y culpabilidad, aun cuando, como textualmente lo dice, no con el mismo rigor con que lo hace el derecho penal.




  Resulta importante que, a partir de tal momento, no vamos a ver como argumento central para evadir el estudio de la culpabilidad razones de dificultad probatoria, prejuicio que no tiene sentido en un Estado de derecho y se constituye en mero capricho de la arbitrariedad. Por ello la doctrina ha precisado que una de “las razones invocadas para fundamentar la responsabilidad objetiva fuera, precisamente, el principio de eficacia administrativa”193.




  En posterior decisión sigue en la misma línea jurisprudencial, pero ya enfatiza en algunas diferencias que se presentan entre derecho penal y derecho administrativo sancionador en el sistema de regulación de la tipicidad, así:




  

    Las faltas disciplinarias del funcionario público generan sanciones de igual naturaleza que pueden ser multa, suspensiones o destitución del empleo.




    Otro tanto sucede con las multas y sanciones previstas para los contribuyentes declarantes en ámbito del derecho tributario; al incumplimiento de los deberes fiscales sucede consecuentemente la imposición de sanciones y penas.




    ¿Podría, por tanto, decirse que tales sanciones y penas son de naturaleza penal, sólo porque la raíz etimológica, el prefijo o radical del término que expresa la sanción sea el mismo?




    Naturalmente que no.




    Solo una apreciación extensiva y acrítica del texto de la ley penal de 1936, según el cual las infracciones en lo penal se dividen en delitos y contravenciones, ha permitido, por un error digno del año mil, concluir que toda infracción a las normas positivas del sistema jurídico eran contravenciones y por tanto infracciones a la ley penal, en un sinónimo verbal que no está permitido por los conceptos diferentes que las palabras pena y penal encubren.




    El derecho general previsto en las disposiciones del Código Civil respalda los supuestos anteriores.




    Así, según aquel ordenamiento la sanción es no sólo la pena o el castigo. Sino también el premio que se sigue de la concurrencia del deber cumplido.




    La jurisprudencia de esta Sección, en varios fallos que ahora resultan reiterativos, ha señalado que las prohibiciones que se consagran en los estatutos administrativos no son tipos penales cuya regulación se halla estrictamente condicionada al principio nullum crimen sine lege, nulla poena sine crimine, cuya evolución ha llevado a definir en el actual Código de las penas no ya el delito, vocablo desechado en aras de un formulismo que no es de mejor cuño, sino el hecho punible como la conducta típica, antijurídica y culpable, imputable a un hombre y que ocasiona responsabilidad penal a su autor. No. Las prohibiciones administrativas admiten grados de tipificación, sin que la esquemática composición o descripción de la conducta implique, de una parte, la falta de configuración de la prohibición, ni que ella conlleve violación al supradicho principio nullum crimen sine lege.




    Así las cosas, se tiene que en las diferentes ramas del derecho administrativo la conducta sancionable está a veces estrictamente concebida en la norma, como ocurre, por regla general, en el ámbito del derecho público económico, o a veces implica una descripción genérica, configurable o evidenciable más estrictamente en cada caso, como en el campo del derecho disciplinario de la función pública, en el cual, por ejemplo, la ley prohíbe que los empleados dejen de cumplir sus obligaciones, sin que por ello a nadie se le antoje decir que esa disposición sea inconstitucional por no sujetarse strictismae terminis a la concepción extrema del formulismo jurídico en la óptica de un desarrollo a ultranza del principio de la legalidad de los delitos y de las penas.




    A las obligaciones administrativas, tributarias, disciplinarias, policivas –en materia de uso de agua, de los servicios de energía y teléfono, de conducta pública en espacio público o abierto al público–, corresponden, en caso de infracción, sanciones administrativas, sin que sea dable advertir que, por el solo hecho de denominarse contravenciones a esas conductas ilícitas, por ello sólo la persona infractora ha caído en el campo del derecho penal entendido como el conjunto de normas que regulan los delitos o las contravenciones vecinas de ellos.




    No. Tales contravenciones, como infracciones que son del régimen legal o reglamentario administrativo, son contravenciones administrativas, y las condignas sanciones que se les aparejan son administrativas y por lo mismo su régimen jurídico en general es el administrativo, y no el penal entendido en el sentido del Código Penal y de este mismo derecho.




    En otros términos, el derecho penal común o general no es asimilable al derecho administrativo sancionador, sin más ni más.




    De una parte, porque el legislador no ha erigido las infracciones sometidas al régimen administrativo en delitos, lo que ya de por sí permite colegir que las infracciones a este régimen sean visualizadas con óptica diferente al del derecho penal.




    De otra parte, porque el rigor formulista propio de la tipicidad penal no es siempre exigido ni se consagra o aplica por el legislador de igual manera a como lo hace cuando de la configuración de delito o de hecho punible se trata, para utilizar igual método en el campo administrativo.




    En fin, porque el ámbito de la defensa social no es el mismo en tratándose de normas penales sobre hechos punibles o contravenciones de semejante naturaleza que cuando se trata de la descripción y regulación de contravenciones administrativas.




    Además, por la clase de penas imponibles por la infracción: privativas de la libertad en general y en principio, para el derecho penal delictual, y penas de otro tipo –fundamentalmente económicas– para el caso de infracción al derecho administrativo punitivo194.
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