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RESUMEN

El derecho disciplinario se compone de un conjunto de normas
juridicas sustantivas y procedimentales que tienen como finalidad
determinar ciertos actos objeto de reproche, previendo las sancio-
nes que se pueden imponer a un conjunto de personas a través
de un procedimiento especializado. Como derecho sancionador
se compone de tipos que determinan los hechos y la sancién res-
pectiva, con la peculiaridad que en asuntos disciplinarios estos
poseen una estructura flexible. Este articulo plantea y concluye
que los tipos en blanco pueden resultar atentatorios del debido
proceso. El escrito comienza dando cuenta de la naturaleza del
derecho disciplinario, luego aborda el tema del tipo en blanco para
pasar a relacionarlo con el conflicto que su aplicacién suscita de
cara al derecho fundamental al debido proceso.
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Types of Incomplete Norms in a Disciplinary Process.
An analysis from the Point of View of the Due Process

ABSTRACT

Disciplinary law consists of a set of substantive and procedural
juridical norms intended to set certain reproachable actions fore-
seeing the penalties that can be imposed to a number of people
through a special procedure. As punitive law, it consists of types
which set facts and relevant penalty; however, they hold a flexible
structure in disciplinary issues. This article states and concludes
that incomplete norms may affect the due process. The article
starts expressing the nature of disciplinary law and its succinct
application with respect to the right of due process.

Key words: Disciplinary law; due process right; legality principle; in-
complete norms.
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INTRODUCCION

El derecho disciplinario encuentra en el
ordenamiento juridico nacional su sus-
tento primario en el articulo 6°. de la
Constitucién Politica. La norma establece
que los particulares solo son responsa-
bles ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores
puablicos lo son por la misma causa y por
omisién o extralimitacién en el ejercicio
de sus funciones.

Es asi como el servidor publico tiene
una doble vinculacién con el Estado: la
primera negativa, que comparte con los
particulares, la cual lo hace responsable
por infringir una norma. A esta se le suma
una vinculacién positiva, que condiciona
sus actuaciones como operador del Es-
tado, limitadndolo a ejercer las actividades
para las que se encuentra expresamente
facultado. De actuar excediendo su com-
petencia, se extralimitarfa; de proceder
faltando a ella, incurrirfa en una omisién
(Madrid-Malo, 1998, pp. 76-77).

El derecho disciplinario hace uso de
diferentes normativas contentivas de
facultades y prohibiciones (estatutos,
reglamentos, leyes), que tienen por ob-
jeto determinar las competencias y las
faltas, y establecer las consecuencias de
su infraccidén, con una particularidad que
sera el objeto de andlisis de este trabajo:
en asuntos disciplinarios la tipicidad de
las faltas se halla consagrada, en gran
medida, a través de tipos sancionatorios
en blanco.

En materia disciplinaria, muchos de los
tipos sancionatorios se caracterizan

por carecer de una descripcidn estricta
y precisa. Es el caso del tipo en blanco
que no describe concretamente la infrac-
cién. Esto lo hace a través de la remision
a todas las disposiciones que consagren
deberes, mandatos y prohibiciones apli-
cables a la persona objeto de un proceso
disciplinario.

Pueden observarse en estos casos unas
normas que establecen una prohibicién
abierta: no existe una descripcién espe-
cifica y precisa de la infraccién y su con-
secuencia. Se da, por el contrario, una
remision en abstracto a otras normas para
completar el tipo. No es dable asegurar
que todos los tipos disciplinarios son de
esta clase, pero se puede observar una
tendencia mayor a hacer uso de estos en
el derecho disciplinario.

Es asf como para este trabajo se parte
de la tesis que un tipo sancionatorio en
blanco (abierto) en el derecho disciplina-
rio puede devenir en una vulneracién al
derecho fundamental del debido proce-
so, en la medida que al operador juridico
disciplinario se le conmina a aplicar un
margen valorativo excesivamente amplio
para conformar el tipo que seré atribuido
en el proceso disciplinario, cuya méxima
certeza se exige desde los preceptos del
debido proceso y el derecho de defensa.

De este modo, esta reflexién tiene como
objetivo verificar si los tipos sancionato-
rios en blanco atentan contra los postu-
lados del debido proceso. Para esto, se
acudié al examen de la doctrina espe-
cializada y la jurisprudencia colombiana
con el fin de dilucidar la naturaleza del
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derecho disciplinario y asf identificar los
principios que rodean el acto de juzgar
disciplinariamente; luego se revisé la
categorfa de tipo en blanco, definiendo
su concepto, particularidades y uso en
el derecho disciplinario; finalmente, se
hace una aproximacién al debido proceso
como categorfa juridica y su relacién con
los tipos en blanco.

Tal esquema de investigacién es repro-
ducido en el presente articulo, donde
primero se caracteriza el derecho disci-
plinario como rama auténoma del dere-
cho, luego los tipos sancionatorios en
blanco, continuando con los postulados
del debido proceso, la relacién de ambas
categoriasy, finalmente, se presentan las
conclusiones.

1. NATURALEZA DEL DERECHO DISCIPLINARIO

La disciplina como concepto se relaciona
con la actitud de una persona hacia su
entorno. Se puede calificar desde una
doble perspectiva: la interna como sub-
ordinacién de los instintos a la razén, y
la exterior con referencia al orden social
(Mdjica, 2005, p. 318).

Desde las ciencias pedagdgicas se plantea
que la disciplina como acto puede consis-
tir en un ejercicio de coaccién externa que
regulay exige el cumplimiento de normas;
igualmente, puede plantearse desde el
dmbito formativo como estructurador de
ritmos y hdbitos en las personas que faci-
litan la convivencia (Gémez, 2006, p. 37).

En ese sentido, la disciplina vincula a las

personas con ciertas reglas de conducta
u
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imprescindibles para el funcionamiento
de cualquier comunidad coordinada, lo
cual justifica la existencia de regimenes
disciplinarios tanto en el &mbito piblico
como en el privado para alcanzar de-
terminados fines (Corte Constitucional,
C-286/96).

El derecho disciplinario en el &mbito del
derecho, ya sea considerado como sub-
especialidad de este o como un procedi-
miento especializado, se comenzé a apre-
hender teéricamente en la segunda mitad
del siglo pasado, sin querer expresar con
esto que este derecho, como realidad ma-
terial, se limita a dicho espacio temporal.

Joan Manuel Trayter (1991, pp. 34-35)
afirma que en el contexto ibérico nacen
las primeras manifestaciones del derecho
disciplinario en la Baja Edad Media con
la aparicién de los primeros aparatos bu-
rocréaticos. Se atribuyeron a los oficiales
reales ciertas competencias que devinie-
ron en la instauracién de un sistema de
responsabilidad por los actos cometidos
en el ejercicio de sus funciones y la im-
posibilidad para el rey de separar unilate-
ralmente a los servidores de sus cargos.

Més adelante, en el periodo colonial, se
establece una serie de instituciones con
la finalidad de afianzar una gerencia efi-
caz, justa y leal de los funcionarios de la
Corona en tierras iberoamericanas. Nacen
la visita, el juicio de residencia, la pes-
quisa y la purga de taula' como medios

' Lavisita consistia en una inspeccién al funcionario

o gobernante para estudiar su labor administrativa,
con el juicio de residencia se exigfan cuentas de la
gestidn al funcionario que entregaba con su car-
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de la Corona para controlar la gestidn de
los administradores en América (Trayter,
1991, p. 36).

Una segunda tesis ubica el nacimiento del
derecho disciplinario con el advenimiento
del Estado moderno. La expansién del
Estado generd la necesidad de contar con
un mayor y mas especializado niimero de
personas al servicio de la administracién.
La demanda no lograba cubrir la oferta,
lo cual obligd a los principes a conceder
prerrogativas econdmicas y judiciales a
sus servidores con el fin de conservar
los que tenfan y atraer a los mas prepa-
rados. Con esto se allana el camino para
iniciar procesos que limitaban el poder
discrecional de la autoridad (Nieto, 1970,
pp. 44-45).

En los pueblos indigenas la disciplina se
ha instaurado a través de sus autoridades
tradicionales. Es asf como en el caso de
los pueblos andinos colombianos pervi-
ven instituciones de caracter prehispa-
nico y colonial encargadas de establecer
formas de control y de enjuiciar los com-
portamientos de sus miembros. No es
un sistema centralizado, pues en la base
coexisten diferentes sistemas de autori-
dad como los taitas, los chamanes, los
médicos tradicionales que tienen potes-
tades disciplinarias especificas (Gémez-
Valencia, 2006, pp. 684-687).

g0, la pesquisa con la misma finalidad de la visita,
pero impulsada a través de medios diferentes y la
purga de taula que consistia en un juicio hecho a
los oficiales reales por su gestién. Trayter (1991, pp.
36-52) afirma que cada instituto persegufa unos
fines especificos, que devenian esencialmente en
juicios penales.

Desde el dmbito legal se puede definir
el derecho disciplinario como la serie de
normas de caracter juridicos dispuestas
por el Estado que tienen como objetivo
determinar los hechos ilicitos en los que
pueden incurrir los funcionarios publicos
al ejercer sus cargos, previendo las san-
ciones que puede imponer la Administra-
cién a través de un procedimiento admi-
nistrativo especifico (Trayter 1991, p. 27).

No obstante el consenso en cuanto a la
definicién del derecho disciplinario, se ha
planteado la discusién doctrinal frente a
su naturaleza, siendo objeto de debate
las posturas que lo conciben como una
rama del derecho penal, del derecho
administrativo o, modernamente, como
una disciplina auténoma. Esta discusién
no es bizantina, ya que optar por una u
otra posicién conlleva aplicar principios
totalmente diferenciales en el acto de
juzgar disciplinariamente.

1.1 Naturaleza penal

Las primeras posturas dogmaticas ubican
el derecho disciplinario como una prolon-
gacién del derecho penal. Se parte de la
concepcidn que derecho penal, derecho
penal administrativo y derecho disciplina-
rio, entre otras, son especies del derecho
sancionar o iuspuniendi del Estado (Gémez,
2012, p. 51), por lo cual son equiparables 'y
los revisten los mismos principios.

Los dogmaticos més intransigentes llega-
ron a platear que el derecho disciplinario
no era mas que un anexo del derecho
penal, del que hizo parte desde su naci-
miento hasta tiempos mas recientes. Es
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asf como planteaban que en Alemania,
hasta el siglo XVIII, el derecho disciplina-
rio estaba inmerso en el derecho penal.
Luego, en el siglo XIX, logran separarse,
pero no para alcanzar su autonomia, sino
para integrar el derecho publico del Esta-
do (Nieto, 1970, pp. 57-58).

Tal como observa Paul Laband, jurista
aleman de finales del siglo XIX, el de-
recho disciplinario era entendido como
el derecho penal de los funcionarios, la
infraccién disciplinaria era consideraba
una variante de los delitos de naturaleza
penal, y el procedimiento disciplinario,
una especie de proceso penal (Nieto,
1970, p. 60).

Como efecto de plantear la naturaleza del
derecho disciplinario desde el ntcleo del
derecho penal, se abre la discusién fren-
te a la identidad entre infraccién y delito
como argumento en la defensa de la po-
sicién que destaca el parentesco entre
ambas disciplinas.

Los ilicitos en materia penal y en materia
administrativa son expresiones del poder
punitivo del Estado (Ubeda, 2007, p. 991).
Existe identidad sustancial entre delito e
infraccién administrativa, asi como entre
sus correlativos pena y sancién adminis-
trativa (Trayter, 1991, p. 123).

Posteriormente, con el nacimiento del
Estado de derecho fundamentado en las
posturas liberales, se origina la necesidad
de hallar una distincién sustancial entre
delito e infraccién. En este contexto se
planteé el delito como una accién ética y
socialmente relevante digna de reproche,
u
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y la infraccién como una accién irrele-
vante para la ética y la sociedad, que se
agotarfa en la desobediencia de mandatos
y prohibiciones. La infraccién no consti-
tuirfa lesién o peligro de un bien juridico,
sino un traumatismo al interés de la Ad-
ministracién (Cerezo, 1975, pp. 161-164).

José Cerezo (1975, pp. 165-166), catedrati-
co de derecho penal, sugiere que esta dis-
tincién es falaz. La sancién administrativa
también corresponde a un juicio de valor
ético y social, no habiendo fundamento
l6gico en la exclusidon del instituto bien
juridico del derecho penal administrativo
y por reflejo en el derecho disciplinario.
Tanto el derecho penal como el derecho
penal administrativo encuentran justifica-
do su accionar en la gravedad del ilicito,
habiendo solamente diferencias cuantita-
tivas entre delito e infraccién.

La concepcién de derecho disciplinario
como especialidad o agregado del dere-
cho penal fue una postura planteada por
las cortes colombianas. En este sentido
se expreso la Corte Constitucional en la
sentencia T-438 de 1992, indicando que si
bien un amplio sector doctrinal establecia
diferencias entre la responsabilidad civil,
penal y administrativa, dicho tribunal
hallaba que las garantias y los principios
del derecho penal cobijaban la sancién
disciplinaria. La esencia sancionatoria
en ambas disciplinas implicarfa que las
categorias y garantias del derecho penal,
que resulta méas general, se aplicaran al
derecho disciplinario, que posee una
especialidad més determinada, pero de
naturaleza igualmente sancionatoria. La
pena se convertiria en el componente
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coactivo comin en ambos derechos y por
lo tanto, todas las garantias y principios
del derecho penal se harfan aplicables al
derecho disciplinario.

En la sentencia T-438 de 1994, siguiendo
los lineamientos de la sentencia antes
comentada, concluyé la Corte que el de-
recho disciplinario era en esencia derecho
penal administrativo, por lo que deberia
aplicérsele los principios del derecho
penal general. En este sentido agregd
que el vocablo pena, del ahora derogado
Decreto 100 de 1980 en su articulo 375,
deberia entenderse como cualquier repre-
sién formalizada del Estado.

El jurista colombiano Carlos Gémez Pa-
vajeau (2004, pp. 88-89) resalta la sen-
tencia del 27 de septiembre de 1960 de
la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal,
que equipara el derecho disciplinario
para abogados (para entonces Ley 69 de
1945) con el derecho penal administrativo,
considerandolo una especie de derecho
penal, por lo cual, deberfan aplicarsele
todas sus reglas y consecuencias. El de-
recho disciplinario se agruparia en una
rama de la Administracién Publica con
base en un criterio de oportunidad, pero
guardaria la sustancia, naturaleza y prin-
cipios del derecho penal. La Sala Penal
llegarfa a concluir que las sanciones dis-
ciplinarias son penales en estricto senti-
do, ya sea que provengan de un derecho
penal disciplinario auténomo o bien del
derecho penal.

Para la misma época se observd una
diferente enunciacién, pero se llegaba a
la conclusién de las equivalencias entre

ambas disciplinas. Asf lo expresé la Cor-
te Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, en sentencia del 4 de marzo de
1991. En principio acepté la naturaleza
heterogénea entre la infraccién penal y la
disciplinaria, pero reconocié su similitud,
por lo que estableci® que en ambas se
debfan seguir los postulados de la lega-
lidad, la tipicidad, la antijuridicidad y la
culpabilidad (Gémez, 2004, p. 90).

1.2 Naturaleza administrativa

La tesis administrativista surge como
evolucién a los postulados de Laband.
Este jurista, planteaba que hasta finales
del siglo XIX en Alemania el derecho dis-
ciplinario era entendido como el derecho
penal de los funcionarios. Propone que a
pesar de la similitud externa y formal entre
ambos derechos, el concepto de derecho
disciplinario no puede construirse desde
el derecho penal, si no desde el dere-
cho civil. Para el autor, la infraccién no
es expresién del poder sancionador del
Estado, sino que es una falta contractual
apoyada en una relacién de poder. Es
asi como la accién para exigir el cumpli-
miento de un contrato se convierte, en el
dmbito administrativo, en coaccién con
base en la relacién de servicio (Nieto,
1970, p. 60).

Esta postura se supera histéricamen-
te cuando las legislaciones establecen
que los funcionarios se encuentran en
una relacién estatutaria y reglamentaria
respecto de la Administracién. Pero los
administrativistas recogen las ideas so-
bre la relacién de poder para construir su
propuesta doctrinal (Nieto, 1970, p. 62).
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En ese sentido, Pavajeau (2004, pp. 44-58)
expone cémo los doctrinantes adminis-
trativos proponen estudiar el fenédmeno
por fases: la fase de la arbitrariedad que
se caracterizaba por la completa discre-
cionalidad de la Administracién para de-
terminar las infracciones y las sanciones;
la fase moderna que procura por una fa-
cultad reglada que determine el hecho y
la sanciényy, la fase de la legalidad, donde
la ley determina el régimen disciplinario
aplicable a los servidores.

Como se observa, la nota caracteristica
para los administrativistas, al contrario
que los penalistas, no radica en el poder
punitivo del Estado o la naturaleza de
la sancién. El derecho disciplinario se
constituirfa, en cambio, a partir de una
relacién especial entre la Administracién y
el servidor que dota al primero de ciertas
prerrogativas, en la actualidad regladas,
para determinar los hechos constitutivos
de infraccidn, las sanciones y el procedi-
miento disciplinario.

Igual que ocurrié con la teoria de la natu-
raleza penal, las cortes colombianas tam-
bién tuvieron la oportunidad de abordar
la tesis sobre la naturaleza administrativa.
El Consejo de Estado, Seccién Segunda,
en sentencia del 3 de noviembre de 1995
planteé como el derecho disciplinario
incorpora normas que encuentran su
causa en la relacién del Estado con sus
funcionarios, donde se determinan las
faltas, su sancién y las autoridades para
imponerlas. La Corporacién aclara que el
derecho disciplinario administrativo no
se restringe a la estructura del derecho

penal comdn. Aquel derecho busca la
u
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moralidad, la legalidad, la imparcialidad, la
responsabilidad y la eficiencia en el servi-
cio publico; es asi como los elementos de
imputabilidad y culpabilidad no podrian
ser aplicados como si se tratara de un
asunto estrictamente penal.

1.3 Naturaleza auténoma

La propuesta de la naturaleza auténoma
del derecho disciplinario surge como un
avance tedrico a los planteamientos de
la relacién de poder observada en el vin-
culo Estado-servidor y destacada por los
administrativistas. Se caracteriza como
una relacién especial de sujecién, que se
formula como una categorfa juridica que
concierne exclusivamente a los servidores
publicos en su relacién con la Adminis-
tracién, donde se armonizan el principio
del interés general, los principios de la
funcién publica, los fines del Estado y
las garantias y derechos fundamentales
en el perimetro del derecho disciplinario
(Gémez, 2012, pp. 59-60).

La relacién especial de sujecién se identi-
fica como el dispositivo que concede a la
Administracién facultades extraordinarias
para ejercer sus potestades. La sujecién
implica una situacién juridica pasiva en
relacién con los poderes de la Adminis-
tracién: el Estado, a través de sus érganos
administrativos, se constituye en el sujeto
activo, en contraposicién del sujeto pasi-
vo que siempre sera un servidor publico.
Cabe resaltar que la facultad intervencio-
nista del Estado cobija a los particulares
que ejercen funciones publicas, a algunas
profesiones liberales y ciertas actividades
especiales (Gil, 2009, pp. 178-179).
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Otto Mayer y el referido Paul Laband, ju-
ristas alemanes, proponen las ideas fun-
damentales en la formulacién tedrica del
concepto de relacidn especial de sujecion,
basados en las nociones de dependen-
cia y libertad restringida asociadas a la
persona que ingresa a la Administracién
Plblica. Mayer expone que esta relacién
se caracteriza por un vinculo desigual con
el Estado; una dependencia a favor de la
Administracién; un estado de derechos
y libertad restringidos y solo necesarios
para lograr la eficacia de la Administra-
cidén; una restriccidén fundamentada en
la ley; un poder juridico en cabeza de la
Administracién que le permite disciplinar
al servidor para mejorar el servicio (Gil,
2009, pp. 185-187).

Actualmente, estas prerrogativas son
regladas a través de la ley y la jurispru-
dencia, para evitar el desbordamiento de
las potestades del Estado que deriven en
arbitrariedad y abuso del derecho.

El segundo pilar sobre el que descansa la
teorfa de la naturaleza auténoma, y que
se conecta con la propuesta de la rela-
cién especial de sujecién, se constituye
a partir de los fines del Estado, los cuales
se alcanzan, esencialmente, a través del
ejercicio de los deberes funcionales de
los servidores. Como lo resalta Gémez
Pavajeau (2011) “[...] de manera clara se ha
dicho que la funcién del derecho penal es
la proteccién de los bienes juridicos, y la
del derecho disciplinario, el aseguramien-
to de los deberes funcionales” (p. 125).

En este sentido, se ha ubicado la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, que

finalmente optd por considerar el derecho
disciplinario como una disciplina autd-
noma. En sentencia C-244 de 1996, abor-
dando el tema a través del contraste con
el derecho penal, advierte la Corporacién
que se trata de disciplinas heterogéneas.
La accién disciplinaria, expresa, se ori-
gina dentro de la relacién subordinada
existente entre el servidor y la Administra-
cién en el contorno de la funcidén publica,
originada por la inobservancia de un de-
ber, de una prohibicién, por la omisién o
extralimitacién de funciones, entre otros.
Resalta que la accidn disciplinaria busca
garantizar el buen funcionamiento de la
Administracién, asi como su moralidad y
prestigio.

En el mismo sentido cabe destacar la
sentencia C-125 de 2003, donde el Tribu-~
nal Constitucional enfatiza que el Estado,
ahora de carécter social determinado en
la Constitucién Politica de 1991, impuso
al aparato estatal nuevos objetivos, con-
cibiéndolo como promotor de la dindmi-
ca social a través del ejercicio de nuevas
actividades y funciones para efectivizar
los derechos fundamentales. Las nuevas
actividades de la Administracién obligan
a que su gestion sea ejercida eficazmente
y para alcanzarlo se lo doté con ciertas
facultades de sancidn.

Es asi como frente a la imputacién disci-
plinaria, la Corte Constitucional ha deter-
minado que esta se basa en la obligacién
de alcanzar los fines del Estado que dan
sentido a la funcién publica ejercida por
los servidores. El servidor esta sometido
a la Constitucién y la ley, su servicio se
concibe en relacién con el interés general
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y con los principios de la funcién pabli-
ca. Los deberes del servidor nacen de su
vinculo con el Estado, y con su desaten-
cién se afectan los fines estatales; por lo
tanto, la falta disciplinaria se remite a la
“infraccién sustancial del deber funcional
a cargo del servidor publico o del par-
ticular que cumple funciones publicas”
(C-252/03).

En sentencia C-242 de 2010 la Corte pun-
tualiza cémo el derecho disciplinario es
una manifestacién de la potestad punitiva
del Estado. Sefala explicitamente que es
un derecho auténomo con finalidades
exclusivas como son el buen funciona-
miento de los érganos y ramas del Estado
y el adecuado desemperio de las personas
que ejercen la funcién pablica.

La facultad sancionadora del Estado di-
rigida a asegurar el adecuado funciona-
miento de la Administracién Piblica esta
en cabeza de la Procuraduria General de
la Nacién?. El derecho disciplinario, como
especie del derecho sancionador, ha lle-
gado a “obtener un espacio autébnomo e
independiente (...) dirigido a la proteccién
de la organizacién y funcionamiento del
Estado” (Botero, Marin, Maury, 2015, p.
153-154) para asegurar que se cumplan los
fines del Estado por medio del control de
los actos oficiales de los servidores publi-
cos y de los particulares que ejerzan fun-
cién publica (Botero, et al; 2015, p. 154).

2 La Constitucién Politica de Colombia, en el articulo
277, establece que la Procuraduria General de la Na-
cién tiene entre sus funciones velar por el ejercicio
diligente y eficiente de las funciones administrati-
vas, ejercer vigilancia de la conducta oficial de las
personas que desempefien funciones publicas y
ejercer, preferentemente, el poder disciplinario.

o
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Una vez verificada la naturaleza del de-
recho disciplinario, se abordard uno de
sus elementos de manifestacién nor-
mativa, esto es, el tipo sancionatorio
en blanco.

2. TIPOS SANCIONATORIOS EN BLANCO

Abarcar el estudio de los tipos en blanco
exige un primer acercamiento a la cate-
gorfa juridica de tipo. Esta ha sido estu-
diada en extenso por la disciplina penal,
especialmente el capitulo asignado a la
teorfa del delito. Frente a su definicién se
han planteado, entre otros, los siguientes
conceptos:

Agudelo Betancur (2010), desde el siste-
ma clésico, percibe el tipo como “la mera
descripcién de las caracteristicas externas
de la accién” (p. 60).

Folchi (1960) lo califica como “la abstrac-
cién concreta de lo injusto recogido y
descrito en la ley” (p. 22).

Herrera Echeverri (2004, p. 33) comprende
el tipo como un modelo materializado en
la ley que fija las conductas de relevancia
penal.

Jiménez de Asta (1995) considera el tipo
como una abstraccién especifica que
hace el legislador en la definicién de un
hecho, catalogdndolo como delito a tra-
vés de la ley.

Munoz Conde (2005, p. 31) dice que el
tipo es la descripcién de una conducta
prohibida contenida en el supuesto de
hecho de las normas penales.
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Reyes Echandia (1967, p. 15) define el tipo
en términos de una descripcién abstracta
hecha por el legislador a la cual asigna una
sancién penal.

Zaffaroni (2002) define los tipos como
“las férmulas que usa la ley para senalar
los pragmas conflictivos cuyas acciones
amenaza con pena” (p. 412).

Velasquez (2007, p. 261), siguiendo a Zaffa-
roni, lo define como un instrumento legal
de naturaleza descriptiva a través del cual
se individualizan conductas humanas sus-
ceptibles de ser sancionadas.

Se tiene entonces que el tipo es una
descripcién en abstracto que hace el le-
gislador de ciertas conductas o acciones
que decide calificar como reprochables,
asignéandoles una consecuencia juridi-
ca. Es asi como el tipo sancionatorio
determina que “El que matare a otro,
incurriré en prisién de doscientos ocho
(208) a cuatrocientos cincuenta (450)
meses” (Art. 103, Ley 599 de 2000); “El
servidor publico que abusando de sus
funciones, prive a otro de su libertad,
incurrird en prision de cuarenta y ocho
(48) a noventa (90) meses.” (Art. 174, Ley
599 de 2000). Esto sucede con los deméas
enunciados consagrados esencialmen-
te en la parte especial de los cédigos
penales.

2.1 Definicién y naturaleza de los tipos en blanco

En consideracién de lo anterior, se colige
que la norma penal tiene una estructura
unitaria, pero compuesta por dos elemen-
tos: el precepto, que se configura como

prohibicién o mandato, y la sancién que
determina las consecuencias juridicas
originadas de la violacién del precepto
(Maggiore, 2000, p. 141). Empero, exis-
ten casos en que la conducta si bien se
encuentra expresamente consagrada en
la ley, no estéd completamente descrita
en el tipo (Boettiger, 2009, p. 589). En
estos casos se estéd en presencia de los
denominados por la doctrina como tipos
en blanco.

Se le atribuye al aleméan Karl Binding ser
el primer jurista en estudiar tal fendémeno,
acufiando la expresién blanketstrafgesetze
para referirse a las normas penales en las
que se determina la sancién, pero cuyo
precepto se encuentra establecido como
una prohibicién genérica, para luego ser
definida concretamente por un regla-
mento, una orden ejecutiva u otra norma
(Reyes Echandia, 1967, p. 140).

Fernando Veldsquez (2007, pp. 304-305)
no estd de acuerdo con el término tipo
en blanco, ya que asegura da a entender
una ausencia de tipificacién para referir-
se a los casos en los que el supuesto de
hecho se encuentra consagrado de forma
total o parcial en una norma por fuera del
dmbito penal.

Fernédndez Carlier (1999, p. 272), desde un
estudio de la autonomia del tipo, resalta
que el tipo en blanco carece de esta en
su aplicacién. El empleo de estos tipos
sancionatorios obliga que la conducta
sea concretada en otra norma que se con-
vierte en su complemento. Por lo tanto,
la adecuacién es indirecta ya que debe
hacerse en dos normas: el tipo en blanco
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y su complemento, a través de un reenvio.
Asegura el mismo autor que el precep-
to, entendido como la enunciacién de la
conducta tipica, se construye por medio
de la integracién de dos normas vigentes
al momento de ejecutarse la conducta.
Al unirse el tipo en blanco y su comple-
mento, alcanzarian la eficacia de un tipo
sancionatorio auténomo. La existencia
de estos tipos obedece a la variedad de
temas que son objeto de proteccién pe-
nal y las multiples conductas que pueden
tratarse. Resalta, entre estos, los delitos
econdmicos, contra el medio ambiente
y la violacién a las comunicaciones (pp.
272-273).

En el texto La ley penal en blanco, de Enrique
Cury (1988, pp. 39-40), el tipo en blanco
o ley penal en blanco, es caracterizado
como una técnica legislativa de reenvio.
El tipo en blanco serfa aquella que remi-
te el complemento de su precepto a una
disposicién normativa distinta. Segin
el autor, la ley penal puede ser propia
cuando se complementa con una norma
de inferior jerarqufa, e impropia cuando
lo hace con una norma equivalente. Asi-
mismo, el reenvio puede darse entre los
propios articulos de la norma.

2.2 Los tipos en blanco en el derecho disciplinario

En el marco de las observaciones an-
teriores, se observa que las relaciones
generales de sujecién, es decir, las rela-
ciones de los particulares con el Estado
se rigen por el derecho fundamental de
la libertad, donde aquellos pueden hacer
todo lo que no les esté expresamente
prohibido. Por lo tanto, el legislador se
u
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pronuncia por via negativa dejando ex-
presos los hechos prohibidos, general-
mente a través de tipos cerrados (Gémez
2012, p. 66).

En materia de las relaciones especiales de
sujecién, aquella que se predica del ser-
vidor publico con el Estado, la légica se
invierte, ya que el servidor, por mandato
constitucional, solo puede hacer aque-
llo que le estd expresamente permitido.
Esto se concreta a través de un catalogo
de funciones y deberes, contrapuesto a
las omisiones y extralimitaciones en que
pueden incurrir. De este modo, la tipi-
cidad en materia disciplinaria, se cons-
truye a partir del examen de todas las
disposiciones juridicas que contemplen
funciones, deberes, érdenes, limitaciones
y prohibiciones a los servidores ptblicos
(Quintero, 2011, p. 8).

El fenémeno descrito impide técnicamen-
te al legislador que pueda definir en un
cédigo todas las conductas prohibidas,
ya que cada funcién, deber, orden, limi-
tacién y prohibicién serfan susceptibles
de una sancién por accién, omisién o
extralimitacién. Luego, debe limitarse a
senalar algunas conductas relevantes de
la gama que se le presenta; las demas
deberé regularlas con férmulas abstractas
(Gémez, 2004, pp. 286-287) y a través de
los tipos en blanco.

Este es el caso del derecho disciplinario,
donde el legislador ha optado por hacer
uso de la técnica de reenvio, propia de los
tipos en blanco, para establecer las faltas
disciplinarias de los servidores publicos.
Si bien no todos los tipos disciplinarios
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son de esta naturaleza, se halla una ten-
dencia mayor a hacer uso de ellos en esta
especialidad.

En este sentido se puede observar, a
manera de ejemplo, el articulo 35 de la
Ley 734 de 2002 que prohibe a los ser-
vidores publicos incumplir los deberes y
abusar de los derechos consagrados en
la Constitucidn, leyes, tratados y demés.
El articulo 48 numeral 1°, ibidem, que
determina como falta gravisima “Reali-
zar objetivamente una descripcién tipica
consagrada en la ley como delito sancio-
nable a titulo de dolo [...]". El articulo 48
numeral 7°. de la misma ley, que determi-
na como falta gravisima incurrir en vio-
laciones graves al derecho internacional
humanitario.

El uso de tipos en blanco se encuentra
materializado en diferentes reglamentos
disciplinarios de las més diversas insti-
tuciones del Estado. Puede verificarse
el articulo 247 del Acuerdo 01 de 1981 o
Reglamento Estudiantil de la Universidad
de Antioquia que consagra como falta
disciplinaria “las conductas que atentan
contra la ley, los estatutos y reglamentos
universitarios, entre otras”.

En el &mbito privado también se observa
el fendémeno. Es el caso del capitulo IX
del Estatuto Profesoral de la Universidad
de los Andes que exige a los docentes el
cumplimiento de los deberes de dicho
estatuto, asf como las normas previstas
en el reglamento de trabajo y el contrato
individual celebrado con la Universidad,
cuya inobservancia, indica, puede aca-
rrear responsabilidades disciplinarias.

El derecho disciplinario, y por tanto el
uso de los tipos en blanco, es aplicable a
diferentes organizaciones, independien-
temente de la naturaleza de la sociedad.
Obsérvese el articulo 64 literal C del Re-
glamento Interno de Trabajo de BANCO-
LOMBIA S. A; que determina como falta
disciplinaria el incumplimiento “de las de-
mas obligaciones o prohibiciones legales,
contractuales o reglamentarias [...]". Asf
mismo, el articulo 104, numeral 6° del Re-
glamento Interno de Trabajo de Servicios
Financieros S.A, compania de financia-
miento, que constituye como justa causa
para dar por terminado unilateralmente el
contrato de trabajo la violacién grave de
las obligaciones o prohibiciones, asi como
la falta a las convenciones colectivas, fa-
llos arbitrales, contratos individuales o el
propio reglamento®.

En mdltiples ocasiones la Corte Constitu-
cional se ha pronunciado sobre el empleo
de los tipos en blanco, dotédndolos de
validez. En la sentencia C-127 de 1993 la
Corte hace sus primeros estudios sobre
este tema. Indicé que los tipos en blan-
co son admisibles constitucionalmente
y se adecuan al principio de tipicidad
siempre que el reenvio normativo per-
mita al operador juridico determinar la

*  Juan Gabriel Tejada (2016) concluye que el poder
de direccién del empleador lo faculta para dar
instrucciones y aplicar sanciones disciplinarias a
sus trabajadores. Facultad que no es ilimitada. El
proceso disciplinario, en las relaciones privadas,
debe respetar la Constituciény la ley para evitar la
arbitrariedad y abuso del empleador. La subordina-
cién no implica el poder despético del empleador
y éste, en el ambito disciplinario, se contiene a
través de etapas procesales en donde se observen
los principios de legalidad y congruencia.
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conducta reprochable y la sancién que le
corresponda.

En sentencia C-427 de 1994 la Corte advir-
tié que, a diferencia del derecho penal, en
el derecho disciplinario el fallador cuenta
con un margen de valoracién y de indivi-
dualizacién de las faltas méas amplio, de-
bido a los diversos comportamientos que
pueden afectar los propdsitos de la fun-
cién publica y del régimen disciplinario.

Frente a los tipos disciplinarios resalta la
Corporacién que estos pueden ser incom-
pletos y carecer de autonomia, haciendo
necesario remitirse a otras normas donde
se regulan concretamente los deberes, las
obligaciones, las funciones y las prohibi-
ciones de los servidores publicos”.

La Corte Constitucional es reiterativa en
justificar la validez de los tipos en blanco
en el derecho disciplinario dada la ne-
cesidad de salvaguardar el principio de
eficiencia de la funcién publica. Ha dicho
que una aplicacién estricta del principio
de tipicidad obligaria a describir en el
tipo disciplinario todas las normas que
consagran mandatos, deberes y prohibi-
ciones. Esta exigencia, razona la Corte,
se convertirfa en un obstaculo para que
la funcién disciplinaria se realizara de
forma coherente, ordenada y sistemaética,
afectando su gestién’.

4 Alrespecto se puede consultar las sentencias C-244
de 1996, C-564 de 2000, C-404 de 2001 y C-181 de
2002, entre otras.

°  Esta linea jurisprudencial puede constarse en las
sentencias C-948 de 2002, T-1093 de 2004, C-818
de 2005, C-762 de 2009, C-030 de 2012. Ademés de
las sentencias C-599 de 1999, C-404 de 2001, C-252
de 2003, C-431 de 2004.

o
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Ahora bien, para verificar si los tipos san-
cionatorios en blanco atentan el debido
proceso, se continuara con la caracteriza-
cién de esta categoria juridica y la relacién
entre ambas.

3. DEBIDO PROCESO

3.1 Aproximacion conceptual

En el contexto occidental, la conforma-
cién del Estado moderno surge como
contraposicién al Estado absoluto. Es asi
como el Estado de derecho nace a finales
del siglo XVIII'y logrd su consolidacién en
el siglo XIX, con vigencia en la actualidad.
El Estado de derecho persigue, entre
otros, proteger, garantizar y realizar los
derechos humanos vy las libertades fun-
damentales (Garcia Ricci, 2011, pp. 21-37).

La institucién del debido proceso se vin-
culé de forma natural dentro del desarro-
llo del Estado de derecho. Sin embargo,
su génesis se remonta al siglo XIII en
Inglaterra con el desarrollo del principio
due process of law o el debido proceso de la
ley, asentado en la Carta Magna inglesa
del afno 1215. Su objetivo principal fue el
de contener las actuaciones del Estado en
cabeza del rey cuando pretendia limitar
los derechos fundamentales a la vida, la
libertad y la propiedad de los ciudadanos
ingleses. El due process of law implicarfa un
juicio limpio que minimizara el riesgo de
una resolucién caprichosa (Esparza, 1994,
pp. 84-93).

La Carta Magna fue el nombre que se le
otorgd al escrito que los barones nor-
mandos obligaron a firmar al rey Juan I de
Inglaterra conocido como Juan sin Tierra
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por los alcances del texto, para el reco-
nocimiento y proteccién de los derechos
de aquellos. En su articulo 39 prohibe el
arresto, la detencién, el exilio, el despojo
de la propiedad de ningtin hombre libre,
salvo un juicio legal de sus pares o por
la ley del reino. Adicionalmente, en su
articulo 40, prohibe el retraso y la de-
negacién de justicia®. De esta forma se
reconoce la existencia de unos derechos
susceptibles de proteccién frente a los
actos del Estado.

En Alemania el principio del debido pro-
ceso se distingue como Faires Verfahren o
juicio justo, de origen y arraigo del dere-
cho procesal. Implica que el proceso debe
estar disenado y aplicado conforme a las
exigencias del Estado de derecho. Regula
los 6rganos encargados de crear las nor-
mas procesales, con especial énfasis en
la autolimitacién del poder estatal que
debe ser limpio o fair. Implica, entre otros,
unas leyes claras frente a las facultades y
limites de los érganos y agentes del Es-
tado, el derecho de defensa y la igualdad
de armas. La jurisprudencia alemana,
dotando de contenido el principio del
debido proceso, ha sefialado que aten-
ta contra el Faires Verfahren todo acto de

®  Sutexto en inglés moderno ha sido transcrito por
la British Library -Biblioteca Nacional del Reino
Unido- en los siguientes términos:

139) No free man shall be seized or imprisoned, or stripped
of his rights or possessions, or outlawed or exiled, or deprived
of his standing in any way, nor will we proceed with force
against him, or send others to do so, except by the lawful
judgment of his equals or by the law of the land.

(40) To no one will we sell, to no one deny or delay right or
justice.

El documento en su integridad puede consultarse
en http://www.bl.uk/learning/timeline/item95692.
html

abusividad por parte del Estado. Harfa
parte del debido proceso la presuncién
de inocencia, el derecho de audiencia,
el derecho a la informacién, el derecho
a un proceso rapido, a la prueba licita, a
guardar silencio, a la defensa, a la ayuda
de un intérprete gratuito (Esparza, 1994,
pp. 166-191).

Actualmente, el debido proceso posee
rango de derecho fundamental, que de-
manda la sujecién de los procedimientos
a las normas juridicas, asegurando la
igualdady el debate. El jurista Martin Agu-
delo (2007) resalta que el debido proceso
se compone de dos garantias especiales:
la legalidad del juez y la legalidad de la
audiencia. Es asi como el debido proceso
estarfa constituido por

El derecho fundamental al juez
director, exclusivo, natural o
competente, independiente e im-
parcial; el derecho fundamental
a la audiencia o a ser oido en un
término razonable y en igualdad
de condiciones con los demas
participantes; el derecho funda-
mental a la forma previamente
establecida en la ley procesal; el
derecho fundamental a que el
proceso procese exclusivamente
pretensién procesal ajustada al
derecho sustancial preexistente
(p. 17).

Inaki Esparza (1994), quien en sus pala-
bras no pretende formular una lista cerra-
da, observa que el debido proceso esta
compuesto por las siguientes garantias
y derechos: motivacién de las resolucio-
nes, juez imparcial, derecho a la doble
instancia, el principio pro actione, principio
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de intangibilidad de las resoluciones ju-
diciales firmes, non bis in idem, gratuidad
de la justicia, habeas corpus, lealtad y bue-
na fe, conservacion parcial del acto (pp.
320-326).

En una relacién de debido proceso y
acceso a la justicia, Eduardo Cifuentes
(1999) recalca que hace parte de su nud-
cleo esencial

El acceso a la administracién
de justicia (tutela judicial efec-
tiva); el derecho de defensa; el
derecho a la defensa técnica; la
favorabilidad penal; el derecho
a la presuncién de inocencia;
derecho a ser juzgado ante juez o
tribunal competente segiin previa
determinacién hecha por la ley;
derecho a un proceso (publico)
sin dilaciones injustificadas; el
derecho a la prueba; el derecho
a la valoracién no arbitraria de
la prueba; el derecho a no ser
juzgado dos veces por el mismo
hecho (pp. 275-276).

Se hace imprescindible subrayar el carac-
ter dinamico y expansivo del principio del
debido proceso, que continuamente va
incorporando derechos y garantias del
ciudadano. Como lo manifiesta la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el
debido proceso se constituye en limite a
la actividad del Estado y hace referencia
al conjunto de requisitos que deben ser
observados durante las instancias pro-
cesales a efectos de que las personas
puedan defenderse adecuadamente ante
cualquier acto del Estado que pueda
afectar sus derechos (Garcia Ramirez,
20006, p. 667).
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Beatriz Quintero (2002, pp. 78-80) anuncia
que el tema del debido proceso también
ha sido abordado desde la filosoffa con
autores como Kant, Habermas y John
Rawls. Concluye que el debido proceso
busca descartar la irracionalidad en el ra-
cionamiento juridico para reforzar la idea
del debido proceso como un instrumento
que promueve un derecho legitimo. Con el
debido proceso, insinda, es mas probable
acercarse al ideal del derecho justo.

3.2 H principio de legalidad como manifestacion del
debido proceso

El Estado de derecho descansa igualmen-
te sobre el pilar del principio de legalidad,
referido a las libertades de la personay al
limite impuesto a las autoridades estata-
les, en la medida que estas solo podran
actuar con fundamento en una norma le-
gal. Este principio garantiza al ciudadano
una libertad de accién, en la medida que
tiene claro cudles comportamientos son
objeto de reproche estatal.

Esta premisa tiene su origen en la Ilustra-
cién como un postulado politico contra
la arbitrariedad y el abuso del poder del
Estado. Conlleva la obligacién de sus
6rganos a desistir de la prerrogativa de
sancionar a una persona sin una ley previa
que describa el comportamiento sancio-
nable (Barbosa, 2005, pp. 109-111).

El Estadoy el derecho deben justificar su
actuar conforme a los intereses y bienes
que promulgan proteger. En el Estado de
derecho la facultad para describir deli-
tos y castigarlos estd sometida a la ley.
El principio de legalidad, desde el plano
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formal, prescribe que todos los poderes
puablicos estan subordinados a la ley. Las
leyes generales y abstractas instruyen su
ejercicio, que puede ser objeto de control.
Desde el plano sustancial, los poderes
publicos deben garantizar los derechos
fundamentales, prohibiéndoseles limitar
la libertad de los ciudadanos, ademés de
la obligacién de satisfacer sus derechos
sociales (Ferrajoli, 1995, pp. 851-857).

En principio, el aforismo nullum crime, nulla
poena sine lege scripta, stricta, certa e praevia
pareciera recoger las maximas de los pos-
tulados liberales, que el jurista Enrique
Cury (1988, pp. 10-18) descompone en los
siguientes factores:

Nulle poena sine lege praevia. Garantia del
ciudadano que le asegura que solamente
podra ser castigado cuando la ley le ha
advertido previamente que el hecho por
él ejecutado se configura en delito y, por
lo tanto, es amenazado con la imposicién
de una pena.

Nulle poena sine lege stricta. El ciudadano
tiene la garantfa que se le castigaré si
actla de forma determinada u omite
comportarse de la forma en que la ley
exige, asegurandole que no se daré nin-
gln reproche si hace o deja de hacer algo
similar, pero diferente a aquello que se le
prohibe o prescribe.

Nulle poena sine lege scripta. La determina-
cién del castigo, que se traduce en la afec-
tacidn a bienes basicos fundamentales
debe provenir del érgano que representa
al soberano, por lo tanto, debe estar
plasmado en una ley en sentido estricto.

3.3 Los tipos en blanco y el debido proceso

El derecho disciplinario, como derecho
sancionador especial y auténomo, ha sido
objeto de una regulacién més laxa frente a
la construccién de los tipos disciplinarios
que informan las acciones u omisiones
susceptibles de reproche por parte del
Estado a sus servidores, y por extension,
a otras relaciones donde se advierte una
relacién particular de sujecion.

Este fendmeno, como se indicd, ha sido
refrendado por el Tribunal Constitucional,
que argumenta cémo el derecho discipli-
nario promueve los fines del Estado al
exigir conductas especiales de sus ser-
vidores, y recalca la falta de una técnica
legislativa més 6ptima para formar los
tipos disciplinarios. Sin embargo, dichas
razones carecen de fortaleza al hacer una
ponderacién del tipo en blanco frente al
derecho fundamental al debido proceso
y al principio de legalidad.

Un proceso disciplinario basado en un
tipo indeterminado genera un conflicto
frente a la seguridad juridica y la regla
de certeza que deben regir cualquier dis-
posicién normativa donde el ciudadano
encuentra como su contraparte cualquier
organismo del Estado o un sujeto de de-
recho que se encuentra en una posicion
privilegiada frente a él, como lo pueden
ser las instituciones de educacién o su
empleador.

El derecho al debido proceso y a la de-
fensa exigen claridad en los tipos dis-
ciplinarios, delimitando claramente las
conductas sobre las que recae un re-
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proche legal. Por lo tanto, el tipo debe
garantizarle que solamente seré objeto
de un proceso disciplinario cuando la
norma le advierte, previamente, que un
hecho determinado u objetivamente de-
terminable es susceptible de sancidn. La
determinacién del tipo le debe asegurar
que solo seré sancionado si actta de
esa forma determinada, y que no se dara
ningln reproche si hace o deja de hacer
algo similar, pero diferente a aquello que
se le prohibe. Adicionalmente, el tipo
disciplinario deberia estar recogido en
un solo cuerpo normativo expedido por
el 6érgano que cuente con la legitimidad
para hacerlo.

Mientras el tipo disciplinario no cumpla
con esos requisitos, se estaré frente a un
evento que escapa a la contencién que
antano se intentd activar frente al Estado,
imponiéndole el deber de someter sus
actuaciones a las normas preestablecidas
que garantizardn un debido proceso, la
seguridad juridica y la certeza de cara a
los actos del establecimiento, para evitar
que su accionar se configurara arbitrario
y en un atentado contra los derechos e
intereses de los ciudadanos.

CONCLUSIONES

El derecho disciplinario en Colombia es
caracterizado como un derecho auténo-
mo; por lo tanto, sus principios y garantias
no son las exclusivas del derecho penal o
del derecho administrativo.

La evolucién jurisprudencial y doctrinaria
ha elegido reconocer su naturaleza autd-

noma basada en la relacién especial de
u
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sujecién y en los fines del Estado. Esta
postura resuelve el asunto de su naturale-
za al legitimar la potestad disciplinaria del
Estado, pero deja inconclusa la definicién
de las garantias del sujeto disciplinable.

El tipo sancionatorio en blanco es una
técnica de tipificacién disenada por la
imposibilidad de acoger en una sola nor-
mativa todos y cada uno de los deberes,
mandatos y prohibiciones que pueden
ser susceptibles de sancién por desaca-
to del sujeto disciplinable, ya sea por
accién, omisién o extralimitacién en sus
funciones.

Frente al uso de los tipos sancionatorios
en blanco, hay una falta total de reglas de
remisién ciertas que permitan al sujeto
disciplinable tener la claridad de que un
hecho determinado u objetivamente de-
terminable puede ser objeto de sancién.

Un tipo sancionatorio incompleto como
lo es el tipo en blanco, sumado a la falta
de reglas de remisién ciertas para com-
pletarlo, resulta atentatorio del derecho
al debido proceso en su expresién del
principio de legalidad.

Procurar una regulacién precisa del tipo
disciplinario fomentaria la legalidad y le-
gitimidad de las actuaciones del Estado o
de quien ejerza como juzgador. Cada ciu-
dadano, sea particular o servidor piblico,
es un sujeto de derecho, y por lo tanto,
debe estar cobijado por las premisas del
derecho fundamental al debido procesoy
del principio legalidad que impidan cual-
quier posibilidad de abuso o arbitrariedad
en los actos del 6rgano disciplinante.
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