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RESUMEN

TITULO: LOGICA DEONTICA Y TIPICIDAD DISCIPLINARIA  COMO LIMITE A LA
INDETERMINACION DEL CONTROL DISCIPLINARIO

AUTOR: EDINSON GIOVANNY CAMACHO CABALLERO”

PALABRAS CLAVE: ldgica deontica, proposicidon normativa, subsuncion tipica, tipicidad, derecho
disciplinario, obligacion, permiso, prohibicion, operadores deonticos.

CONTENIDO: La subsuncién tipica en términos l6gico dednticos permite una hermenéutica l6gica
expresada en el andlisis de las proposiciones normativas, dirigidas a determinar si una conducta se
corresponde con las prescripciones o mandatos establecidos en las normas que disponen
obligaciones y prohibiciones, en este sentido, una mejor concrecion de la tipicidad, es una garantia
del respeto de los derechos fundamentales de los servidores publicos y una cortapisa al poder
coactivo y represivo del Estado. El analisis de la existencia de proposiciones acerca de la
existencia de normas, las normas de accion y la naturaleza de la norma disciplinaria, permite
entender por qué la adecuacién tipica no es un proceso flexible, sino que es un proceso técnico
juridico en que no es dable indeterminacién.

La l6gica dedntica y la logica de las proposiciones normativas, en su bifurcacion tipica, someten el
proceso de subsuncion a limites facticos, normativos, valorativos y linguisticos. La practica de los
operadores disciplinarios debe apropiarse de la teoria de la norma disciplinaria como regla
constitutiva dedntica a efectos de que el proceso de tipicidad a través de la l6gica sea un proceso
de correccion argumentativa que no depende del contenido ideal de las premisas, sino de la
explicitacion de un procedimiento positivo, que tiende a verificar lo observable, esto es, la
existencia de la normas y la conducta como estados de cosas. La légica dedntica permite construir
un modelo procedimental técnico juridico, a través del cual el operador disciplinario (procuraduria,
unidad de control disciplinario, etc) puede justificar la tipicidad disciplinaria.

" Proyecto de grado
Facultad de Ciencias Humanas Escuela de Derecho y Ciencia Politica Maestria En Hermenéutica
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ABSTRACT

TITLE: DEONTIC LOGIC AND ANALYSIS OF CONDUCT DISCIPLINARY RULES AS TYPIFY
LIMIT TO DISCIPLINARY CONTROL INDETERMINACY

AUTHOR: EDINSON GIOVANNY CAMACHO CABALLERO”

KEYWORDS: Deontic Logic, proposition legislation, policy statement , typicality , disciplinary law ,
obligation , permission , prohibition, deontic operators.

CONTENTS: The typical subsumption in logical terms deontic , is to allow a logical hermeneutics
expressed in the analysis of policy proposals aimed at determining whether conduct is consistent
with the requirements set out as such in the rules have obligations and prohibitions in this regard ,
better realization of the typical characteristics , is a guarantee of respect for fundamental rights of
public servants , and a hindrance to the coercive and repressive state power. The analysis of the
existence of propositions about the existence of rules and the nature of the disciplinary norm , can
understand why the typical adjustment is not a flexible process , but is a technical legal process that
is not possible indeterminacy.

The deontic logic and the logic of normative propositions, in their typical bifurcation, submit the
process of subsumption to factual, normative, evaluative and linguistic limits. The practice of
disciplinary operators must appropriate the theory of the disciplinary rule as a deontological
constitutive rule in order that the process of typicity through logic is a process of argumentative
correction that does not depend on the ideal content of the premises. The explication of a positive
procedure, which tends to verify the observable, that is, the existence of rules and behavior as
states of affairs. Deontic logic allows the construction of a legal technical procedural model, through
which the disciplinary operator can justify the typical subsumption

 Project of grade
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INTRODUCCION

El desarrollo del derecho disciplinario de los servidores publicos ha estado
surcado desde siempre por la pretension de identificar los senderos de su
autonomia respecto a otras ramas del derecho. En este sentido, la pretension ha
sido deslindar el derecho disciplinario especialmente del derecho administrativo y
del derecho penal, lo anterior, en la medida que dicha autonomia permite la

construccion de una dogmaética propia, con sus propias categorias y conceptos.

El presente trabajo desarrolla uno de los estadios de la responsabilidad
propiamente disciplinaria, esto es, se adentra en la posibilidad de explicar el
proceso de subsuncién tipica disciplinaria a partir de una explicacion previa de la
l6gica deodntica y de la légica de las proposiciones normativas, por esa razon, este
escrito esta dividido en una primera parte que sefiala la naturaleza de la l6gica
dedntica y de la légica de las proposiciones normativas; una segunda parte
dedicada mas propiamente a determinar, a partir de esta primera explicacion, la
naturaleza de la norma disciplinaria que establece las denominadas faltas
disciplinarias y un ultimo apartado dedicado a explicar el proceso de subsuncién

tipica disciplinaria.

Este desarrollo tematico se explica teniendo en cuenta que los servidores publicos
del Estado colombiano, por mandato del articulo 6 de la Constitucion Nacional de
1991, estan sometidos a una relacidon de sujecién especial que implica que sean
destinatarios de la potestad sancionatoria del Estado, en razon del cumplimiento
de los deberes funcionales, aspecto que viene a ser el fundamento del ejercicio de
la funcidon publica. Este sometimiento a la autoridad o potestad del Estado, implica
gue su comportamiento funcional sea objeto de control por parte de la norma

disciplinaria, y, en el caso colombiano, a las normas o proposiciones juridicas de la



ley 734 de 2002 o Cédigo Disciplinario Unico. Dicho estatuto establece un régimen
disciplinario que explicita las faltas disciplinarias leves, graves y gravisimas, y
conforme al principio de legalidad de las faltas, establece los limites al servidor
publico acerca de lo que le esta permitido y prohibido, asi como aquello a que esta

obligado por mandato de las normas que establecen los deberes funcionales.

Ahora, el seguimiento por parte del servidor publico de estas normas
(proposiciones juridicas que tipifican faltas), se constituye en el principio rector de
Su actuacion, ya que todas las acciones u omisiones en el ejercicio de la funcion
publica estan ligadas a este conocimiento de lo que es permitido o puede hacer
(P), lo que es prohibido (Ph), y lo que es obligado (O). En sintesis, las acciones de
los servidores publicos estan determinadas necesariamente por estos “operadores
deodnticos”, y las faltas disciplinarias vienen a concretar esta especial formulacion

de la légica de los actos o las acciones.

El trabajo explica como los operadores dednticos guian el comportamiento del
servidor publico, siendo posible una dogmaética propia de la tipicidad disciplinaria a
la luz de los presupuestos tedricos de la I6gica dedntica y de la naturaleza de las
normas, y asi lograr limites al andlisis de tipicidad que es permitido realizar a los
operadores disciplinarios al momento de valorar una conducta (accién u omision)
tipificada como falta disciplinaria, ya sea porque se actu6 por fuera de lo permitido,

se hizo lo prohibido o se desconoci6 una obligacion.

Para efectos de este escrito, la “loégica dedntica” resulta de enorme utilidad para
explicar y negar la aparente indeterminacion que posee el operador disciplinario
cuando analiza si un funcionario publico incumplié o no un deber funcional, ya que
a partir de la identificacion de la naturaleza puramente punitiva de las normas
disciplinarias, se derrumba la teoria que sefiala la flexibilidad del proceso de

tipicidad disciplinaria, para el caso, lo flexible es el proceso de reserva de ley, pues
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las normas que pueden ser objeto de reproche las encontramos, como se sabe, en

reglamentos y muchos otros tipos de fuentes normativas.

Asi las cosas, el proceso de adecuacion tipica en términos légico deonticos, viene
a permitir una hermenéutica légica expresada en el analisis del enunciado
normativo o proposicion normativa (falta disciplinaria), dirigido a determinar si una
situacion factica se corresponde con las prescripciones establecidas como tal en el
Cadigo Disciplinario Unico; de este modo, una mejor concrecion de la dogmatica
de la tipicidad, se convierte en una garantia del respeto de los derechos
fundamentales de los servidores publicos y en una cortapisa al poder coactivo y
represivo del Estado. Derivado de ello, se sostiene como tesis que la naturaleza
del derecho disciplinario no esta ligada a la moral, pues afirmar la idea de que
debe existir una correspondencia entre las normas y las conductas (acciones u
omisiones), permite negar que esta correspondencia pueda ser determinada por el
operador juridico. La tesis moral es compatible con la idea de la flexibilidad en el
proceso de subsuncion tipica, en la medida que lo que es correcto o incorrecto no
se encuentra solo en la norma, sino en las consideraciones subjetivas del
operador; el proceso tipico y la dogmatica deben negar tales posibilidades, puesto
que la tipicidad, tal y como se afirma en esta monografia, es un estadio del
proceso de responsabilidad no valorativo, en tanto es eminentemente ldgico

juridico.

El tema se convertira en un aporte a la construccion de la dogmatica disciplinaria a
partir de la tesis positivista del derecho, la cual sirve de escenario para explicar los
motivos por los que, si bien es cierto el derecho disciplinario en sus inicios acoge
los constructos teoricos del derecho penal, en el que no es posible soslayar las
ya clasicas categorias de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, no lo es menos
también que con el paso del tiempo se impuso la necesidad de entender que por
tratarse de un sistema sancionatorio particular aplicado a los funcionarios al

servicio del Estado, era fundamental predicar una dogméatica propiamente
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disciplinaria, que incluyera como distinciones de la independencia entre el derecho
penal y el disciplinario un aspecto estructural ligado a la existencia de una relacion
especial de sujecion y otra funcional, en la medida en que no se trata de proteger
“bienes juridicamente tutelados” (derecho penal) sino corregir el incumplimiento de
deberes funcionales de aquellas personas que ejercen la funcién publica (derecho
disciplinario). Este es, precisamente, uno de los objetivos planteados en este

trabajo.

12



1. LOGICA DEONTICA Y LA LOGICA DE LAS PROPOSICIONES
NORMATIVAS

El andlisis y aplicacion de la légica dedntica a la ética y al derecho siempre ha
resultado llamativa, pues en medio del debate acerca de si es dable una logica de
las normas (dedntica), la historia del derecho, la filosofia del derecho y la teoria
juridica han sido, aunque no totalmente, la historia de esa relacion entre el

derecho y la moral.

Los defensores de la separacién entre el derecho y la moral, en todas sus
vertientes positivistas, han abrazado, unos con mayor fuerza, otros mediante
posiciones mas eclécticas, la teoria de la norma como fundamento de la
construccion del concepto de derecho, por ello resulta llamativo que precisamente
la I6gica deontica- expresion del positivismo juridico- ofrece o pretende ofrecer una
explicacion o solucibn a la creencia de que solo pueden existir relaciones
inferenciales en las proposiciones descriptivas, siguiendo para ello las leyes de
las logica clasica, y, en razébn a que las normas no son precisamente
descripciones acerca de cosas, sino prescripciones 0 enunciados que expresan
imperativos, la l6gica deodntica se hace pertinente para explicar, por un lado, la
existencia de una logica de las normas (prescripciones); y por otro, la teoria de
la accion, que ha sido necesario desarrollar a la par con la teoria de la norma.
Estos presupuestos tedricos son los que seran objeto de andlisis en este primer
capitulo, para poder desentrafiar la naturaleza de las normas disciplinarias a la luz

del proceso de tipicidad.
Pues bien, la logica clasica desarrollada por Bertrand Russell y Alfred North

Whitehead, con la publicacién de “Principia Mathematica”; asi como la légica

aristotélica, no ofrecen una explicacion acerca de la posibilidad o no de que
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existan inferencias entre las normas’, este es precisamente el terreno fértil en que
se desarrolla la légica deodntica, la cual define las normas, los enunciados
normativos, las proposiciones normativas y la teoria de la accion, todos estos
son elementos y presupuestos de una légica de las normas, necesitandose por
tanto diferenciar, como se precis6 mas atras, los conceptos de descripcion y

prescripcion.

En “Un ensayo de légica deontica y teoria general de la accién”, von Wright
establece que la logica dedntica tiene como pretension el estudio l6gico-formal de
los conceptos normativos, siendo relevante en su concepcion las nociones de
obligacion, permiso y prohibicion. Para Von Wright, la clave esta en que estas
nociones se usan de forma diferente en el lenguaje juridico; por un lado tienen una
aplicacion prescriptiva en la medida en que enuncian reglas de accién y otros tipos
normas; y por otro, se usan en el discurso descriptivo, para hablar acerca de la
existencia de normas?®. En su ensayo de l6gica dedntica (1998), Von Wright afirma
que el lenguaje formal de la légica de las normas tiene que ser entendido
descriptivamente, en sus palabras, ‘como representaciones esquematicas de

proposiciones que dicen que tales o cuales normas existen”>.

En el prefacio a Un ensayo de logica dedntica y teoria general de la accion, el
l6gico finlandés sefala que la logica dedntica moderna nacié en el seno de la
l6gica modal alética, siendo pertinente afiadir que el punto de partida fue la
“‘observacion de una analogia formal entre los conceptos de posibilidad,
imposibilidad y necesidad, por una parte, y las nociones de permision, prohibicién
y obligacién, por otra™. Esta légica primigenia serd analizada en el aparte

dedicado a Leibniz.

! FRANCISCO VELAZQUEZ, Hugo José. Légica Deéntica; Breve panorama de la cuestion.

Cuadrante PHI No. 28. Revista de Estudiantes de Filosofia. Bogota. Colombia, 2015. Pag. 12.

2 VON WRIGHT, George. Un ensayo de ldgica dedntica y teoria general de la accién. UNAM,
Instituto de Investigaciones filoséficas, México, 1998. Pag. 9.

® Ibidem. Pag. 9

* Ibidem. Pag. 10
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Ahora bien, también es importante sefialar que el estudio de la l6gica permite
distinguir entre los conceptos normativos o deontologicos y los conceptos
axiologicos o valorativos. En relacidon con los denominados valorativos, los
mismos estan ligados a las nociones de bueno y malo, util y agradable, bello y feo,
de tal manera que esta tipologia de conceptos se usa en el discurso valorativo
para juzgar las cosas como buenas o malas, siendo ademas utilizados dentro del
discurso descriptivo para decir que cierta forma de comportamiento es
reprochable, es por esta razon que von Wright entiende que ambos tipos de
conceptos funcionan como diadas, en tanto que estan relacionados
estrechamente, siendo los valores, basicos y primarios, y las normas, derivadas y

secundarias.

Con lo anterior, se pone de relieve que muchos de los escollos de la logica
dedntica surgen porque se concibe y estudia como una logica de las normas, y de
éstas Ultimas se predica un lenguaje o discurso imperativo, y no meramente
descriptivo, razén por la cual el desarrollo de la légica de las normas ha sido en
parte el desarrollo de las ideas para darle solucion al inmanente campo del
lenguaje prescriptivo, a través de las modalidades deonticas, y del estudio de una
solucién al lenguaje imperativo que no puede ser ni verdadero ni falso, mediante el

analisis de las proposiciones acerca de las normas.

Para Carlos Alarcon Cabrera, los siguientes son los soportes o presupuestos de
dichas modalidades, en principio: i) “Las cosas a las que llamamos obligatorias,
permitidas o prohibidas son actos, entendidos no en sentido individual, sino como
propiedad que los califica (robo, pago de impuestos, conduccién de un vehiculo); y
i) Respecto a quien realiza el acto (el agente), hay un valor de ejecuciéon del acto y

un valor de no ejecucion del acto, analogos a los valores clasicos de la verdad y la
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falsedad™

, con lo cual queda de relieve que, este primer capitulo, estard dedicado
a describir el desarrollo de algunas ideas que sobre l6gica pueden ser rescatadas
en el andlisis de la naturaleza de la falta disciplinaria y del proceso de subsuncién
tipica disciplinaria, en este sentido, como se verificara, son fundamentales los
conceptos de proposicidn normativa, sistema normativo, derecho vigente y los
operadores deonticos. El presente escrito no pretende abordar la complejisima
formalidad de la l6gica deontica, pues no es el sentido de la propuesta de grado,
sino tan solo rescatar los conceptos fundamentales de la l6gica normativa, para
describir el proceso de subsuncion tipica disciplinaria e igualmente la naturaleza

de la norma disciplinaria.

1.1 APROXIMACION TEORICA A LA LOGICA DEONTICA y LAS
PROPOSICIONES NORMATIVAS

Si bien es cierto el término o concepto “légica dedntica” fue acufiado en el siglo
XVII por Gottfried Wilhelm Liebniz en “Elementos de derecho natural”, solo a partir
de 1951, con la publicacién de “Deontic Logic” se convierte en una rama
especifica y autbnoma de la logica. Es relevante sefialar que para la misma época
-mediados del siglo XX- aparecen trabajos de Becker en el afio 1952 y de
Kalinowski en 1953, que profundizan conceptos ya previamente acufiados y

desarrollados por Von Wright®.

Otros desarrollos de la logica dedntica de Von Wright fueron las exposiciones
tedricas que desde la filosofia analitica dieron Alchourrén y Bulygin a través de la
revista “Analisis logico y derecho”, de 1991, y la monografia “Introduccién a la

metodologia de las ciencias juridicas y sociales”, de 1974; en ambos trabajos se

> ALARCON CABRERA, Carlos. Filosofia analitica y I6gica juridica, Persona y derecho. Revista de
fundamentacién de las Instituciones Juridicas y de Derechos Humanos. ISSN 0211-4526, N°. 43,
2000. Pag. 277-278.

® FRANCISCO VELAZQUEZ. Op. Cit., Pag. 5.
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destaca la importancia de la distincion entre normas y proposiciones normativas,
con lo que intentaron dar respuesta a la imposibilidad de formular designaciones

valorativas logicas en contextos normativos (discurso prescriptivo).

La logica dedntica, a pesar de los descalabros y las dificultades en su formacion
como légica especifica y autbnoma, pretende ser la logica formal modal que busca
la explicacion y analisis logico a través de las relaciones validas inferenciales entre
enunciados normativos’. Para poder desarrollar estos enunciados normativos

(reglas) la l6gica dedntica utiliza tres operadores deonticos, a saber:

P: (permision).
Ph: (Prohibicidn).
O: (Obligacién).

Segun la teoria logica, estos conceptos dednticos 0 normativos siempre estan
referidos a conductas o acciones, y mas técnicamente, a descripciones de
acciones o conductas, y no solo a estados de cosas como en la légica modal
alélica, donde un estado (hecho) puede ser posible, imposible o necesario. Ahora
bien, como se ha precisado mas arriba, el lenguaje prescriptivo o imperativo propio
de las “normas” sefiala la ausencia o imposibilidad de predicar valores de verdad,
es decir, de acuerdo a la légica deontica, es imposible que se pueda determinar la
verdad o falsedad de una norma, pero lo que si se puede predicar es la verdad o
falsedad de una proposicion normativa, toda vez que, al igual que un “hecho”
determina la verdad o falsedad de una proposicion descriptiva, la existencia de
una norma determina la falsedad o verdad de una proposicidbn normativa

(descriptiva).

" Ibidem. Pag. 9
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Conforme a lo anterior, una proposicion normativa “consiste en un enunciado
acerca de la existencia de normas, y son capaces de tener valor veritativo”®, pues
los conceptos dednticos (normativos), como se dijo atras, describen o estan

referidos a conductas.

Volviendo al complejo escenario historico en que surge la logica deontica, escribe
Von Wright: “El nacimiento de la I6gica dedntica puede fecharse, definitivamente,
en una discusion en mi casa en Cambridge, cerca de la navidad de 1949, con
Theodore Redpath y Knut Erik Tran@y. Debimos haber estado discutiendo algunas
cuestiones de filosofia moral. Me di cuenta de golpe de la suerte que habia tenido
e inmediatamente me propuse escribir un articulo sobre la nueva légica. Envié el
articulo a Mind, donde apareci6 en 1951. Creo que podria decir con seguridad que
nada de lo que he escrito me ha costado tan poco esfuerzo y ha sido tan
ampliamente conocido. Siempre tuve la sensacion de que habia algo paraddjico

en ello.”®

En esta fecha precisamente comienza a despuntar una de las mas altas
aportaciones que desde el atomismo logico se ha proyectado a la teoria de la
norma, fecha que coincide con la muerte del padre de la filosofia analitica Ludwig
Wittgenstein, quien seria el impulsor filoséfico de la aportacién de Von Writght™©.
En su ensayo “Deontic Logic”, von Wright intenta trasladar los esquemas légicos
del Tractatus logico-philosophicus a la esfera del deber ser, esto es, a la esfera
deodntica. Es entonces cuando la expresion l6gica dedntica se usa por primera vez

con su significado actual.

Para el caso especifico, cuando expresamos proposiciones normativas, insistimos
gue estamos describiendo la existencia de las normas, y con ello, conceptos

deonticos (normativos), que, como se Vviene insistiendo, describen o estan

® Ibidem. Pag. 9

® GONZALEZ LAGIER, Daniel. Accién y Norma en G.H. Von Wright. Tesis Doctoral. Universidad de
Alicante. 1994. Pag. 511

1 GONZALEZ, DANIEL. Apuntes Sobre la Vida y la obra de Georg Henrik Von Wright. México:
Fontamara, 2001. P., 20.
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referidos a conductas o acciones, es decir, a realidades en el mundo o estados de
cosas, como sefiala Wittgenstein en la esfera del ser.

No obstante todos estos avances, en “Deontic Logic” von Wright no dio una
respuesta a una cuestion que se debatia respecto a las normas en el escenario
filoséfico y que tendria un impacto enorme en el futuro de la I6gica aplicada al
derecho, esto es, surgia como inquietante insatisfaccion el denominado dilema de
Jorgensen —que data de 1938-, expresado en su ensayo “Imperatives and Logic”,
en el que cuestiona si la regla de inferencia es aplicable a las normas, o, en otras
palabras, si en realidad existe una légica de las normas, concluyendo que si éstas
no pueden ser ni verdaderas ni falsas, entonces no son capaces de estar

implicadas en otras sentencias, ni pueden ser parte de inferencias l6gicas™*.

La l6gica dedntica, es pues una construccion tedrica relativamente reciente en
relacion con la historia del derecho, y como bien se sefiald, el articulo publicado en
1951 por von Wright, fue el precursor de la moderna teoria sobre l6gica de las
normas. Sin embargo, para ese mismo periodo confluyeron varios trabajos que, de
manera independiente, habian encontrado la analogia entre el lenguaje de los
operadores aléticos y los operadores deonticos. Pero aun mas, este
descubrimiento ya habia sido desarrollado, aunque de una forma menos clara por
Liedniz en 1671, y, en relacion con la utilizacién de normas en inferencias légicas,
Aristoteles habia dado ya muestras de su uso muchos siglos antes. En efecto, la
filosofia aristotélica, avanzé en el reconocimiento de un silogismo practico, que de
alguna manera es una manifestacion de un estudio l6gico de las normas, en tanto
gue intenta racionalizar y entender las acciones humanas. Sobre este punto

Gonzalez Lagier anota:

' ALARCON CABRERA, Carlos. Las I6gicas deodnticas de Georg H. von Wright. Revista Doxa.
Cuadernos de Filosofia del Derecho, No. 26. Pag. 5.
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“Aristoteles no se refiere exclusivamente a razonamientos estrictamente
normativos (...) El razonamiento que nos interesa en este momento es aquel en el
que la primera premisa es una norma general, la segunda un juicio tedérico y la
conclusiéon una norma individual. Como la norma individual implica- segun
AristOteles- la realizacibn de un acto, éste se puede considerar también la
conclusion del silogismo. Esta es la razén- opina Kalinowski- de que en algunos
ejemplos de silogismos practicos de Aristoteles figure, en vez de la conclusion, la

descripcién del comportamiento del agente dado”*?

Ahora bien, si es cierto que hay un desarrollo filosofico del razonamiento practico
en Aristoteles, y, aunque dejé algunos ejemplos de inferencias en que las
premisas parecen normas®3, de lo dicho por el estagirita también puede concluirse
que excluye la posibilidad de que las normas posean valores de verdad o
falsedad, pues sobre esto escribe Aristoteles:

“Ahora bien, toda oracién es significativa, no como instrumento, sino, como se ha
dicho, por convencion. Y no todas son enunciativas, sino aquéllas a las que
pertenecen la verdad o la falsedad; pues no pertenece a todas. Por ejemplo, una
suplica es ciertamente una oracion, pero no es ni verdadera ni falsa. Dejemos a un
lado los restantes tipos de oraciones, puesto que su examen es mas propio de la

retérica o de la poética.”**

Segun esto, entonces desde Aristoteles existe la “intuicion” acerca de la existencia
de enunciados normativos que admiten una interpretacion prescriptiva, asi como
una interpretacion descriptiva, siendo en este ultimo dmbito donde se posibilitan

relaciones logicas, sobre esto opina G. Lagier: “Segun esto, la légica del silogismo

> GONZALEZ LAGIER. Op. Cit., 1994. Pag. 463

3 Un ejemplo de este tipo de razonamiento practico en que parecieran utilizarse “normas” es el
siguientes: 1. Uno debe amar al préjimo como a si mismo. 2. Uno debe amarse a si mismo. 3. Por
tanto, uno debe amar al préjimo. Modus ponens.

1 ARISTOTELES. De la Interpretacion. Citado por Jests Rodriguez Marin, Légica deontica.
Concepto y sistema, pag. 18.
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practico normativo no seria una logica de las normas, sino una légica de las

proposiciones normativas.”*

Al tenor de lo anterior, Lagier expone que lejos de intentar aclarar la posicion de
Aristételes, lo interesante es observar como el problema de la existencia de una
l6gica de las normas (con lo paraddjico que resulta afirmar esto) siempre ha
estado presente en el debate iusfiloséfico’®. A continuaciéon entonces, se
afianzaran las ideas aqui presentadas relacionadas con la existencia o no de una
l6gica dedntica y su separacion con la légica de las proposiciones normativas, a
través del esbozo de los aporte de Leibniz, Alf Ross, Kalinowski, Alchourrén y

Bulygin y von Wright.

1.2 PROPUESTAS SOBRE LA APLICACION DE LA LOGICA DEONTICA Y DE
LAS PROPOSICIONES NORMATIVAS

En von Wright se encuentran ya variantes en relacion con el entendimiento de la
Logica Deodntica (LD); incluso, hay quienes hablan de las légicas deodnticas del
filosofo finés, para dar cuenta de su variada aproximacion al tema. Por esto son
relevantes las diferentes propuestas, pues las mismas afianzan el entendimiento
de esta logica particular. Asi, Manuel Atienza en su Curso de Argumentacion
Juridica, citando a Rafael Herndndez Marin, indica que en esta materia, salvo
algunas pocas tesis, casi todo es discutido, no solo “las reglas logicas, sino incluso
las reglas sintacticas, que definen los formalismos (...) en las discusiones acerca
de las reglas logicas de la légica de normas, acerca de las paradojas (reales o
aparentes) detectadas en esta logica, etc., no se sabe cuales son los criterios de

control. Uno no sabe codmo decidir cual de las opiniones enfrentadas acerca de un

> GONZALEZ LAGIER. Op. Cit., 1994. Pag. 464.
'® GONZALEZ, DANIEL. G. H von Wright y los conceptos basicos del Derecho. México. Fontamara,
2001. P, 10.
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problema concreto es la correcta”™’

, realizada la anterior precision, y como se
sefald que el primero en reflexionar propiamente sobre el lenguaje normativo fue
Leibniz, en relacion con él, el germen de sus ideas se plante6 en Elementa Juris
Naturalis o Principia Juris Naturalis donde elucida los conceptos normativos en
términos de los conceptos modales aléticos. Este filosofo y matemético fue
reconocido por von Wright, como un precursor de este estudio de las

equivalencias entre lo dedntico y lo modal alético.

1.2.1 Gottfried Leibniz y las modalidades aléticas. Prehistoria de la l6gica de
las normas. En Elementa Juris Naturalis Leibniz analiza las modalidades aléticas,

de acuerdo con la posibilidad de estados de cosas, asi:

“‘Posible es todo lo que puede tener lugar.
Imposible es todo lo que no puede tener lugar.

Necesario es todo lo que no puede no tener lugar.

Contingente es todo lo que puede no tener lugar.”®

A partir de alli resulta claro que la pretension de Leibniz es hacer uso de las
relaciones logicas que surgen entre los conceptos modales “de tal manera que

pueda definirselos a partir de un Unico concepto modal, a saber, el de la

»19

posibilidad”™, el concepto modal entonces de posibilidad (M), permite las

siguientes equivalencias de los demas conceptos modales aléticos (I: imposible (-

M); N: necesario (-M-) y C: contingente (M-)%):

" ATIENZA, Manuel. Curso de Argumentaciéon Juridica. Las insuficiencias de la Légica deéntica.
Editorial Trotta, 2013. Pag. 205.

¥ M. ESQUISABEL, Oscar. El tratamiento de las modalidades aléticas y dednticas en Leibniz. Pag.
5. Esquisabel identifica el siguiente vocabulario alético (I, M, C, N). En lo que sigue se tiene en
cuenta el lenguaje de von Wright para los operadores dednticos.

% |bidem. Pag. 6

2% En Un ensayo de légica dedntica y teoria de la accién, von Wright no presta la debida atencion a
la contingencia (C), sin embargo, acudiremos a ella en el evento de necesitar analizar una norma o
proposicién normativa equivalente a una facultad (F). C (alético) =F (dedntico).
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Ip < -Mp
Np < -M-p
Cp < M-p
Np — Mp

o bk 0 DR

Ip— Cp

Vistas estas equivalencias, las mismas se utilizan por Leibniz para definir los
conceptos modales deodnticos (modalia juris), recurriendo al concepto, clave para

la presente monografia, de “accion” de un hombre virtuoso, asi:

“Justo o permitido es todo lo que es posible para el obrar del
hombre virtuoso. Injusto o prohibido es todo lo que es imposible
para el obrar de un hombre virtuoso. Equitativo u obligatorio es
todo lo que es necesario para el obrar del hombre virtuoso.
Indiferente es todo lo que es contingente para el obrar del hombre

virtuosos.”?

Con esto queda demostrado que Leibniz define ya en el siglo XVII las modalidades
deodnticas en los términos de las aléticas, “mediante la restriccion de éstos ultimos

"22 an todo caso, como

al caso de la accion del hombre bueno o prudente
consecuencia de esta identidad o equivalencia entre los operadores descritos, el

resultado formal de las definiciones propuestas por Leibniz es el siguiente®:

6. Op < N(b)p;
7. —Op < C(b)p;
8. Lp < M(b)p; olo que es lo mismo: Pp «— M(b)p

*L M. ESQUISABEL. Op. Cit., Pag. 7

*2 |bidem. Pag. 8

% El lenguaje descrito para los operadores dednticos es O: Obligatorio; L: Permitido; P: Prohibido.
A(b)p: es A que el hombre bueno haga p; con A siendo un operador alético. Sin embargo, nuestro
lenguaje conservara el descrito por von Wright donde O: Obligatorio; P: Permitido y Ph: Prohibido.
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9. Pp < I(b)p; olo que eslo mismo: Php < I(b)p
Esquisabel, combinando las equivalencias de 6 a 9 con las modalidades aléticas 1
a 5, obtiene las siguientes derivaciones (en la tercera columna se simboliza con el

vocabulario de von Wright):

10.0p <> -L-p (1" N (b)p <> -M(b)-p) (Op < -P-p)

11. Pp o -Lp (2 I(b)p « -M(b)p) (Ph < -Pp)
12.-Op < L-p (3" C(b)p <> M(b)-p) (-Op < P-p)
13. Op —Lp (4" N(b)p — M(b)p) (Op—Pp)
14. Pp —-Op (3" I(b)p — C(b)p) (Php — -Op)

A partir de estas formulaciones logicas y combinatorias, Leibniz fundamenta dos
series de teoremas deodnticos en que “la primera serie vincula las modalidades
dednticas entre si, mientras que la segunda conecta las aléticas con las

n24

modalidades dednticas™”, para esta segunda serie de conexién, es fundamental el

siguiente principio de vinculacion entre las modalidades dednticas y aléticas:

15. Np — Op (Np — N(b)p)

En relacion con los teoremas de la primera serie tenemos las siguientes
formulaciones légicas (la segunda columna entre paréntesis utiliza el vocabulario
de von Wright de Norma y Accion donde P=L y Ph=P; P#P):

16. Op — Lp (Op — Pp) “Todo lo obligatorio esta permitido.”

17. Pp — -Lp (Php — -Pp) “Nada prohibido esta permitido.”

18. Pp — -Op (Php — -Op) “Nada prohibido es obligatorio.”

19. Pp — Lp (Ph-p — Pp) “Aquello cuyo opuesto esta prohibido, esta
permitido.”

** M. ESQUISABEL. Op. Cit., Pag. 12
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20. Op — -Pp (Op — -Php) “Nada obligatorio esta prohibido.”

21.Pp < O-p (Php <~ O-p) “Es obligatorio omitir todo lo prohibido y esta
prohibido todo aquello que es obligatorio omitir.”

22. P-p « Op (Ph-p < Op) “Todo aquello tal que esta prohibido omitirlo es
obligatorio y todo aquello tal que es obligatorio esta prohibido omitirlo.

23. Op & L-p (-Op < P-p) “Todo aquello tal que no es obligatorio esta
permitido omitirlo y todo aquello tal que estd permitido omitilo no es

obligatorio.

Y como se sefialé que a partir del principio sentado en 15 se fundaban las
conexiones entre las modalidades aléticas y las dednticas, tenemos la segunda

serie de teoremas de Leibniz:

24, —Op — -Np

25. Np — Lp (Np —Pp)
26. Pp — -Np (Php — -Np)
27. Lp — Mp (Pp — Mp)
28. Ip — Pp (Ip — Php)
29.0p — Mp

30. Ip — Op

Estas 30 formulaciones demuestran que, en efecto, Leibniz aclar6 las relaciones
formales entre los conceptos deonticos a través de la analogia, que también
rescataria von Wright con las modalidades aléticas. Asi, conforme a los
significados descritos, Leibniz intentd justificar el caracter normativo y légico de las
modalidades deonticas, que, como se denota, fue el germen de los trabajos que
posteriormente desarrollarian, mas amplia y especificamente, von Wright y demas

filésofos que estudiaron las proposiciones normativas.
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1.2.2 Georges Kalinowski y la existencia de una légica de las normas. Una
vision moral. Avanzando en la historia del derecho y de la logica juridica, es
importante resefar la exposicion tedrica elaborada, ya no por un filésofo o l6gico
en sentido estricto, sino por el jurista Georges Kalinowski que destaco en el
estudio de la logica juridica, y en especial de la l6gica dedntica. Aca es importante
precisar que, aungue en un principio en von Wright no aparece claro si existe 0 no
una légica de las normas propiamente dichas —algunos autores incluso refieren
gue acepto la existencia en Deontic Logic de tal premisa, pero después desecho
tal idea en Norm and Action-, pues se concentraria en el andlisis de las
proposiciones normativas, si hay que decir que una diferencia fundamental entre
el fildsofo finés y Kalinowski es “la atribucion explicita y categodrica (...) de los

valores de verdad y falsedad a las normas”®®

por parte de éste ultimo.
Sobre este asunto de la existencia 0 no de légica en las propias normas,

Kalinowski afirma:

“La filosofia conoce desde hace tiempo el grave y dificil problema de saber si las
normas pueden o no ser verdaderas o falsas. Problema grave, porque entre otras

cosas esta en juego el caracter racional o irracional de la moral.”®

Entonces en verdad ésta es una ardua discusion, pues se pone de algin modo en
entredicho la posibilidad de un sistema formal deductivo, aplicable al andlisis del
derecho. A titulo de ejemplo, supongamos que una norma juridica consagra que
debe ser sancionado todo servidor publico que dé lugar u ocasion a la
configuracion del silencio administrativo positivo, y que a su vez, alguien que
ostente dicha calidad incurra con su conducta en el supuesto de hecho alli descrito

¢,se puede concluir con arreglo a la logica de Kalinowski, que esa persona debe

> GONZALEZ LAGIER. Op. Cit., Pag. 486.
%6 KALINOWSKI, Georges. Introduccién a la Iégica juridica. EUDEBA- Editorial Universitaria de
Buenos Aires. 1973. Pag. 138-139.
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ser sancionada disciplinariamente?, veamos como formalmente podria

concretarse este razonamiento:

Premisa Mayor A: todo servidor publico que de lugar a la configuracion del silencio

administrativo positivo debe ser sancionado disciplinariamente.

Premisa Menor P: “X” permitié la configuracion o dio lugar al silencio administrativo

positivo.

0Q: “X” debe ser sancionado por dar lugar o permitir la configuracion del silencio

administrativo positivo.?’

En este caso, al igual que cuando nos referimos al silogismo practico de
Aristételes, la premisa menor esté en el plano del ser (puede predicarse verdad o
falsedad, es una descripcion de estado de cosas, una accion), mientras que la
premisa mayor y la conclusién estan en el plano normativo del deber ser (son
prescripciones), la duda que surge es si es posible hablar propiamente de un
razonamiento cuando no es posible atribuir verdad o falsedad a la premisa mayor

y a la conclusion.

Las preguntas que surgen, entonces, son: ¢Cabe organizar sistemas de normas
juridicas mediante criterios l6gico formales?, ¢Cabe organizar un proceso de
subsuncién tipica disciplinaria mediante criterios l6gico formales?, ¢Hay

inferencias con normas juridicas, careciendo éstas de valores veritativos?

Es en este plano que Kalinowski mantiene una posicion diametralmente opuesta,

pues para él “por razones logicas, semanticas y metafisicas, las normas deben ser

?" El silogismo judicial puede expresarse:
Ax Px — OQx

Pa

OQa
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consideradas en si mismas verdaderas o falsas”*®. Se sigue de lo anterior que, en
todo caso, nos encontramos hasta ahora en la problemética planteada por un
silogismo simple de légica proposicional, situando a Kalinowski como el mas
coherente defensor de las tesis que indican la existencia de una lbgica
propiamente de las normas, para lo cual introduce factores de caracter no formal

en los que radicaria el carcter veritativo de las normas morales o juridicas.”®

Para Kalinowski, entonces, es posible predicar validez o invalidez en las normas, o
Su justicia o injusticia, y esta posibilidad permite un dialogo con la I6gica, que no
estaria limitada a las funciones veritativas Unicamente, en todo caso, es claro que
su teoria se aparta de la construccién tedrica de von Wright en la intencion, pues
el autor finlandés es basicamente un légico, “y su propdsito es extender el dominio

30 en tanto Kalinowski es un

de la ciencia anexionandose provincias nuevas
fildsofo del derecho que se sitda en el “cuadro mas amplio de la moral”,! de este
modo, como sefialamos, Kalinowski parte de una postura favorable a la posibilidad
de la admision de valores de verdad para las normas, viéndose precisado a
distinguir “entre proposiciones (en el sentido de enunciados) tedricas y practicas, y
divide estas ultimas en imperativas (que expresan oOrdenes), normativas (que
expresan normas) y estimativas (que expresan juicios de valor). Mientras las
ordenes no son verdaderas o falsas, las normas si lo son (habla incluso de normas
analiticamente verdaderas, como “Todo hombre debe hacer toda accién que en

una situacién dada es moralmente buena”*2.

Sin embargo, en esta investigacion rechazamos la concepcion elaborada por

Kalinowski, pues parte, en su construccion tedrica, de presupuestos que son

? ORNAR COFRE, Juan. La légica juridica en la obra de Kalinowski. Revista de Derecho
gVaIdivia), V8, No. 1, diciembre de 1997. Pag. 77-90.

° Ibidem. Pag. 78.

% RODRIGUEZ MARIN, JesUs. Légica Deéntica, Concepto y sistemas. Universidad de Valencia,
Facultad de Filosofia y Letras, 1978 P&g. 31

! |bidem. Pag. 31

%2 CAPELLA, Juan Ramon. El derecho como lenguaje, Editorial Ariel, Barcelona, 1968. Pag. 102
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francamente inaceptables, ya que para poder predicar verdad o falsedad de las
normas, sostiene la existencia de un Derecho Natural o de lo moralmente bueno,
del cual emanarian los presupuestos para verificar si las normas positivas son o
no verdaderas, en este sentido, “las normas juridicas positivas son verdaderas si y
sélo si se deducen I6gicamente de las normas del Derecho Natural o se adectan a

las mismas™®

, €s decir, que existirian tantos criterios de verdad o falsedad en las
normas, como visiones o0 concepciones existieren acerca del “contenido” del
derecho natural, algo que, debe ser rechazado por metafisico, y, ademas, porque
es contrario a la tesis que se sostiene en este ensayo, en especial al hecho de que
el proceso de tipicidad que se defiende (confrontacion entre accién y norma) como

se vera en el capitulo dos y tres, se aparta de consideraciones morales.

1.2.3 Alf Ross y el aporte desde la filosofia analitica. El derecho vigente, un
presupuesto del principio de legalidad. Para el positivismo logico, la filosofia
no es sino un sistema de actos, es una “actividad mediante la cual se descubre o
determina el sentido de los enunciados™*. Esto explica por qué Alf Ross en Sobre
el derecho y la Justicia afirmara que “el objeto de la filosofia del Derecho no es el
Derecho, ni parte o aspecto alguno de este, sino la ciencia del derecho. La
filosofia del derecho esta, por asi decir, un piso mas arriba que la ciencia del

derecho y la mira desde arriba”*®

Ross distingue asi, entre el estudio de la dogmatica juridica y el estudio de la
filosofia del derecho, correspondiendo a la primera exponer las normas juridicas
vigentes, las da por supuestas; en tanto a la filosofia si le corresponde averiguar la
naturaleza o el fundamento de este derecho vigente que da por supuesto la

dogmatica. Como lo que interesa es la naturaleza del derecho vigente y no éste

* GONZALEZ LAGIER. Op. Cit., Pag. 487.

% SCHILICK, M, El viraje de la filosofia. El positivismo I6gico. Fondo de Cultura Econémica.
México. 1981, Pag. 62.

¥ ROSS, Alf. Sobre el Derecho y la Justicia. Traduccién de G.R. Carrié, 2 Edicion. EUDEBA,
Buenos Aires, 1970. Pag. 26.

29



por si mismo, haciendo uso el positivismo l6gico, Ross en Sobre el Derecho y la
Justicia, sostendra que la labor del fildsofo del derecho es estudiar los enunciados
de “las ciencias para comprobar que estos son expresiones linguisticas con
significado y no expresiones sin sentido como las que tradicionalmente ha

elaborado la metafisica”®

Constatando una diferencia del lenguaje o, dicho de otro modo, una doble funcion
del lenguaje: una comunicativa y otra representativa, el positivismo légico
pretendié abordar el analisis I6gico del conocimiento cientifico, a partir de lo que
Wittgenstein denominaba problemas del lenguaje:

“El tema mas importante del estudio del lenguaje en su aspecto representativo es
el del significado. El significado de las palabras se establece mediante definiciones
o mostrando empiricamente aquel objeto al que la palabra se refiere. Si se
establece mediante definiciones, las palabras empleadas en cada definicion deben
a su vez ser definidas, pero, finalmente, llegard un momento en que el proceso
debe terminar mostrando empiricamente el significado de las palabras ultimas,
basicas, sefialando los objetos a los que se refieren. (...) El soporte del significado
de las expresiones linglisticas es la experiencia o lo que se ha llamado el principio
de verificacion, segun el cual un enunciado no tiene significado si no es verdadero
o falso, y no sabremos si es verdadero o falso si no puede ser sometido a la

experiencia.”’

De este modo queda claro que para el positivismo légico, el significado de una
proposicion, cualquiera que sea, consiste en aquello que en ella es verificable; de
ahi que para la presente monografia, el significado de una proposicidon normativa
consiste en aquello que en ella es verificable, esto es, la existencia de la norma en

un sistema normativo, y la accién u omisiéon (obligacion, prohibicion o permiso)

% L OPEZ HERNANDEZ. Op. Cit., Pag. 315.
" Ibidem. Pag. 316
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expresada por la norma. Siendo esto asi, para los positivistas I6gicos y para la
teoria del Ross, solo son verificables los enunciados sobre hechos de la
experiencia, razon por la cual lo que no es experimentable o no puede ser
constatado no tendria significado, como los enunciados metafisicos que

rechazamos en Kalinowski.

Ahora bien, para Ross ademas de los enunciados metafisicos, existen otros tipos
de oraciones que se caracterizan por su ausencia de significado, ejemplo de ello,
las oraciones que expresan juicios de valor y normas, también carecerian de esta
significatividad en el mundo de la experiencia, y esto causado por su forma de
enunciacion. Para el fildsofo danés, al igual que para von Wright, las valoraciones
y las normas no estan expresadas en forma descriptiva (verificables como estados
de cosas), sino a través de otro tipo de enunciados como las exclamaciones, los
imperativos, las exhortaciones, etc., que no podrian ser evidenciables desde el
punto de vista légico y en especial desde el punto de vista del principio de
verificacion, es decir, en las normas y en las valoraciones no hay nada que en

ellas por si mismas sea verificable.

Es con base en esta diferenciacion que Ross realiza su andlisis acerca del
concepto del derecho, y el primer problema que debe afrontar el filosofo y el
estudioso de la dogmatica, es el de la significacion de las expresiones normativas
0 como se ha venido sefialando, acerca de la verdad o falsedad de las

proposiciones normativas. Pero, ¢,cémo es esto posible?

Como se ha retratado, entonces las normas o las reglas, si se quiere asi

denominar, no tendrian por si mismas un significado representativo, pues:
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“Siguiendo las tesis del positivismo l6gico, una regla es una expresion linglistica
que no es una verdadera proposicidn, pues no es ni verdadera ni falsa ni puede

ser verificada.”®

Para Ross entonces, existen dos tipos de significado en las expresiones:

1. Un significado expresivo, que se traduce en la existencia, a través de esa
expresion de un sentimiento de algo. Son ejemplo de esto, interjecciones tales
como jay! O juff!, que son sintomas de que algo le duele a alguien (al que habla) o

de que sea pegado o sentido un gran susto.

2. Un significado representativo, en que una expresion representa algo: “Hoy ha
llovido en Bucaramanga”, representa el hecho de que ha llovido momentos antes,

y el que lo afirma lo evidencia a través de su experiencia.

Es claro entonces que para Ross solo las expresiones descriptivas tienen
significado representativo, y por ello las denomina aserciones, las demas que solo
tienen significado expresivo seran llamadas, en la tesis de Ross, exclamaciones o

directivas.

SIGNIFICADO EXPRESIVO Exclamaciones No pueden
Directivas verificarse

SIGNIFICADO REPRESENTATIVO Aserciones Pueden ser
verificadas

Las normas, para Ross, vendrian a ser expresiones directivas, y dado que las

normas no tienen significado representativo, es “la ciencia juridica la que les

proporciona tal significado, al convertir las directivas en aserciones™® o como

%8 |bidem. Pag. 317
% |bidem. Pag. 318
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hemos venido afirmando, en proposiciones normativas acerca de la existencia de

normas y de las acciones que ellas expresan.

Conforme lo anterior, sabemos o concluimos a partir de la tesis de Alf Ross que la
expresion directiva como norma (D1): “prohibido el abandono injustificado del

cargo, funcién o servicio™*°

, ho tiene un significado representativo, pues lo que
expresa no puede ser considerado verdadero o falso, en tanto que una expresion
asertiva como (Al): “esta prohibido el abandono injustificado del cargo, funcién o
servicio es derecho vigente conforme a la ley 734 de 2002 (proposicion acerca de
la existencia de normas); si tiene un significado representativo, pues su contenido
puede ser objeto de verificacion, esto es, puede ser comprobada su verdad o
falsedad, que es lo mismo que afirmar y constatar, en términos tedricos, el

principio de legalidad.

D1 no afirma nada, solo prohibe. Prescribe L

D1 . . Sin significado
algo, no tiene un predicado.
Al si afirma algo, describe una realidad

Al normativa. Tiene un predicado: “ser derecho | Con significado
vigente”.

Para efectos de esta monografia, es importante precisar lo que mas atrads se
afirmd: que para una proposicion normativa es verificable tanto la existencia de la
norma (es un derecho vigente) en un sistema normativo, como la accion u omision
(obligacién, prohibicion y permiso) expresada en la norma (abandonar el cargo,

funcion o servicio).

Para ilustrar lo que afirmamos tenemos entonces que:

\ D1 \ Norma No es verificable

“° Norma tomada de la Ley 734 de 2002
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Es verificable su pertenencia al derecho vigente (sistema
Proposicion normativo)

normativa Es verificable la accién u omision (O, Phy P) mediante la
experiencia (prueba)

Al

Estos dos aspectos de significacion, esto es, la verificacion acerca de la existencia
de una norma en el sistema normativo y la verdad o falsedad de la descripcion de
una accion y omision (O, Ph, P) es lo que permite realizar un verdadero juicio de

tipicidad en derecho disciplinario, tal y como sostendremos en los capitulos 2y 3.

Ahora bien, en el desarrollo de esta monografia se sostendra que las hormas son
expresiones sin significado representativo, por ello no son ni verdaderas ni falsas,
de manera que lo que vendria a tener significado es la descripcion de la conducta,
es decir, la accién u omision expresada en la norma tendria significado, aunado al
significado del predicado “es derecho vigente”, todo ello, en este caso,

conjuntamente, configuraria una proposicién normativa®*.

Visto esto, siguiendo en el andlisis del modelo de Ross, ¢Qué hemos de entender
por una norma o una regla?, para explicar su concepto de la norma juridica, el
filosofo danés acude al ajedrez. Para Alf Ross, en el derecho al igual que en el

ajedrez:

“hay individuos que actuan y se relacionan socialmente, y hay reglas
e incluso teorias que dirigen sus acciones. Si un observador externo
a los dos jugadores observa los que estos hacen, sus movimientos
de las piezas sobre el tablero, y no conoce las reglas del ajedrez, el
observador no entendera el significado de sus acciones ni la causa
que los motiva. Pero si el observador conoce las reglas, entonces ya
entiende por qué el alfil se mueve de un modo y no de otro, y por

gué el pedn se mueve de manera diferente. Y si, ademas, conoce la

“ Lo gue pierde de vista en esto Ross es la teoria de la accion, pierde de vista la conducta.
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teoria, sabra por qué el jugador no captura una pieza y la deja para
hacer un movimiento en sentido distinto. En resumen, las reglas del
juego, tanto las mas basicas como las mas complejas de tactica y
estrategia, permiten comprender los movimientos, la conducta de
los jugadores; las reglas dotan de significado a las acciones de los

jugadores y permiten interpretar su conducta.”*?

Las reglas dotan de significado a las acciones de sus destinatarios y permiten
interpretar su conducta; en el caso especifico del derecho disciplinario, como se
sostendra en los siguientes capitulos, los deberes, prohibiciones y obligaciones de
los servidores, de acuerdo con la relacion de sujecion especial que los atan al
Estado, dotan de significado las acciones del servidor publico y permiten
interpretar su conducta, este es un aporte tedrico que rescatamos de las tesis de
Ross en relacién con la l6gica dedntica.

Ahora bien, Lopez Hernandez encuentra en todo esto una paradoja, puesto que
“‘Ross va buscando el significado de las reglas o normas y para ello busca la
referencia de las mismas entre los objetos del mundo empirico, como exige la
concepcion positivista. Pero resulta que las reglas no tienen su significado, sus
objetos de referencia en el mundo empirico, sino al revés; las reglas mismas son
ellas el significado, y por tanto, la referencia de ciertas acciones que hallamos en
el mundo empirico”. A pesar de esto, lo que interesa aqui es que, en Ultimas, hay
una referencia en el mundo empirico de las reglas de conducta fijadas en las
normas, de modo que, mantendremos la posicion de que las acciones u omisiones
son el significado de las reglas a que esta sujeto su destinatario. Ross expresa al

respecto:

2 |bidem. Pag. 321.
3 |bidem. Pag. 321
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‘Las normas del ajedrez son, pues, el contenido ideal abstracto (naturaleza
directiva) que posibilita, en tanto que esquema de interpretacién, comprender los
fendbmenos del ajedrez (las acciones de las movidas y los patrones de accion
experimentados) como un todo coherente de significado y de motivacion como una
partida de ajedrez; y que posibilita también, junto con otros factores y dentro de

ciertos limites predecir el curso de la partida.”*

Trasladados al fendmeno juridico, dos serian sus elementos, y que son a la vez
precisamente los elementos a tener en cuenta en un proceso de tipicidad (de

subsuncion tipica):

1. Las normas ideales; deberes, prohibiciones y obligaciones de todo servidor
publico, que son expresadas mediante lenguaje directivo, y que dan sentido a la
conducta de los agentes juridicos (servidores publicos).

2. Las acciones de los agentes juridicos (servidores publicos) factuales y
observables, pero ininteligibles si no se conocen los significados de dichas

acciones, que son las normas (disciplinarias).

Se sefial6 que uno de los propositos de la monografia es verificar si el proceso de
subsuncion tipica a partir de los presupuestos teoricos de la légica dedntica,
supone un limite a la interpretacion por parte del operador disciplinario en este
proceso; y lo cierto es que esta teoria de Ross supone entender y asumir que las
normas juridicas son “esquemas de interpretacion” logica de ciertas acciones de
los individuos en la vida social, en el caso de nuestro interés, el marco de accion
del servidor publico esta predeterminado como en las reglas del ajedrez, y esto
supone, como lo afirma Kelsen, que “norma es el sentido de un acto con el cual se

»n45

ordena o permite, y, en especial, se autoriza un comportamiento.”™, estos aportes

* ROSS. Op. Cit., Pag. 16
> KELSEN, Hans. Teoria Pura del Derecho, UNAM. México, 1983. Pag. 19
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relacionados con las nociones de representatividad, significado, derecho vigente
son fundamentales para entender los capitulos siguientes de la presente

monografia.

1.2.4 Carlos Alchourron y Eugenio Bulygin. El concepto de sistema
normativo y los estados dednticamente determinados. Quiza sean estos dos
autores quienes con mayor claridad han realizado la distincion entre normas y
proposiciones normativas. Su propuesta precisamente surge como consecuencia
de la distincién entre la logica deontica y la l6gica normativa, que para ellos
vendria a ser la légica dedicada al andlisis de las denominadas proposiciones

normativas.

Sin embargo, como ellos mismo lo afirman y lo hemos visto, tal distincion no es
nueva, y autores como Bentham, Kelsen y Hedenius*® ya habian retratado esta
distincion significativa. Para Bulygin la idea central es que las normas son usadas
prescriptivamente, algo que ya hemos avanzado en su estudio, a tal punto que es
claro que, desde el punto de vista légico, estos autores ligados a la teoria de la
norma positiva, parten del hecho incontrovertible de que toda norma prescribe o
impone algo, es decir, siempre estan ordenando o prohibiendo o permitiendo algo,
y este algo siempre es una conducta del agente al cual esta destinada la norma,
de este modo, como ya se ha sefialado, necesariamente carecen de valores de
verdad, y por el contrario, las “proposiciones normativas son afirmaciones acerca
de la existencia de las normas; son descriptivas, y por ende, verdaderas o

falsas.”’

“® BULYGIN, Eugenio. La importancia de la distincién entre normas y proposiciones normativas.
En: Problemas Logicos en la teoria y préactica del derecho. Editorial Fontamara. Madrid-Mexico.
Pag. 9
*" E BULYGIN y D MENDONCA, Normas y Sistemas normativos, Marcial Pons, Madrid. 2005. Pag.
15-24
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Bulygin, citando a von Wright, sefiala que tanto las unas (normas) como las otras
(proposiciones normativas), pueden ser formuladas usando las mismas
expresiones de caracter linguistico, lo que generalmente da lugar a confusiones
respecto al significado de las mismas expresiones lingiiisticas*®, para lo cual, el
autor argentino, trae a cuento el famoso ejemplo de la prohibicion acerca de

fumar, sobre esto sefala:

“El cartel, “prohibido fumar”, colocado en una pared, puede ser
interpretado como la formulacién de una norma que prohibe fumar o
como una proposicién normativa que informa acerca de la existencia
de una norma que prohibe fumar. Pero hecha esta aclaracion, no
parece haber grandes dificultades en reconocer de que se trata de
dos entidades diferentes: las normas pueden ser obedecidas o no,
pueden ser calificadas como justas, validas o eficaces, pero no son
ni verdaderas ni falsas, mientras que las proposiciones normativas
son verdaderas o falsas, pero no prescriben nada y en consecuencia
no son ni validas ni invalidas y no pueden ser obedecidas ni

violadas™®

Para el desarrollo de esta monografia es fundamental tener en cuenta esta
distincién, pues el resorte del proceso de subsuncién tipica atafie a la utilizaciéon
de las proposiciones normativas, esto es, no solo a las afirmaciones acerca de la
existencia de una norma, sino también a la descripcién de una conducta, ya sea
omisiva o activa, en todo caso, es claro que en el juicio de tipicidad no se realiza
un juicio de valoracion (de responsabilidad), sino tan solo se alerta sobre la verdad
o falsedad de algo que ocurre en el mundo, y por tanto, de la conformidad del
comportamiento descrito con la norma que se sefiala quebrantada. Los demas

aspectos, ligados a la responsabilidad disciplinaria, son analizados en otros

8 E. BULYGIN. Op. Cit. Madrid-Mexico. Pag. 10
9 |bidem. Pag. 11
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estadios del proceso de responsabilidad, esto es, en la culpabilidad, la ilicitud
sustancial y demas. El acto de subsuncion es propiamente una conformidad- la
verificacion de una conformidad- entre la conducta y la norma, que son el
significado de la proposicion normativa en su doble dimensidn descrita en el
andlisis realizado de las tesis de Alf Ross y que es muy similar al sostenido por los

autores argentinos.

Alchourron y Bulygin, luego de describir en un trabajo publicado en la Enciclopedia
Iberoamericana de Filosofia los inicios aléticos de la légica deodntica, advierten una
diferencia fundamental entre las modalidades deédnticas y las aléticas que al
parecer no se habia vislumbrado; sobre esto se sefiala que mientras en la légica
modal las formulas “p — Mp” y “Np — p” son validas, que significan como ya
vimos en el capitulo dedicado al Leibniz, que “si p entonces es posible p” y “ si es
necesario p entonces p”; en el caso de las correspondientes modalidades
dednticas “equivalentes”, esto es, “p — Pp” y “Op — p” no pueden ser validas, y
esto, toda vez que “del hecho de que algo sea verdad no se sigue que esté
permitido y no todas las obligaciones se cumplen de hecho.” Esto tendra
relevancia cuando analicemos la permisién, campo ligado necesariamente al
desarrollo de la monografia, pues los servidores publicos solo hacen lo que se les

permite (permision positiva).

Ahora, como sefiala Bulygin, en los afios cincuenta y principios de los afios
sesenta los autores que trabajaban la légica dedntica, les atribuyeron a las
expresiones deodnticas valores de verdad, sin determinar de ningdn modo si se
trataba de normas o proposiciones normativas. Sobre esto afirma el filésofo

argentino:

* BULYGIN, Eugenio. Logica Dedntica, Enciclopedia Iberoamericana de Filosofia. Editorial Trotta.,
2005. P4g. 130.
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“Este camino fue recorrido por von Wright en Norma y Accion (1963)
al concebir la l6gica desarrollada en ese libro como una légica de las
expresiones deonticas interpretadas descriptivamente. Pero su idea
fue que la peculiaridad de esa logica de las proposiciones
normativas consiste en que en ella se reflejan las propiedades de las
normas mismas. En consecuencia von Wright propuso en lugar de
dos simbolismos diferentes (uno para la l6gica de las normas y uno
para la logica de las proposiciones normativas) desarrollar un solo
simbolismo que admita dos interpretaciones diferentes, una

interpretacion prescriptiva y otra descriptiva”*

Sin embargo, tanto Alchourron como Bulygin rechazaran esta posibilidad,
indicando que cuando se analizan y se habla de la l6gica de las normas, se sefiala
propiamente el campo de accion de la légica deodntica, y cuando se analiza y se
habla de la existencia de normas, se sefiala propiamente el campo de accion de la
l6gica de las proposiciones normativas. Es por esta razén que los fil6sofos
latinoamericanos utilizan simbologia diferentes, pues, los operadores “O” y “P”
para los operadores prescriptivos, donde la expresién “Op” expresa la norma que
ordena p; la expresion “O-p” sefiala la norma que prohibe p; y la expresion “Pp” la

norma que permite p.

Ahora, como de lo que se trata es de describir acciones u omisiones, en todo
caso, conductas; para la légica de Alchourrén y Bulygin los operadores dednticos
descriptivos si enunciarian qué estatus deontico tienen “determinados estados de
cosas 0 acciones”. En relacién con esto, los autores indican que el estatus

deontico siempre lo confieren las normas, sobre el particular sefalan:

*! |bidem. Pag. 132
*2 |bidem. Pag. 133
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“Cuando una norma N prescribe que p debe ser o se debe hacer (Op), decimos
que p es obligatorio en relaciéon a la norma N; cuando una norma N prescribe que
p no debe ser o no se debe hacer (O-p), decimos que p esta prohibido en relacién
a la norma N; cuando una norma N prescribe que p puede ser 0 se puede hacer

(Pp), decimos que p esta permitido en relacién a la norma N>

Con esto queda claro que, la descripcion de p en relacion con una norma N,
permite dar cuenta propiamente de proposiciones normativas que podrian ser en
efecto verificadas, en este sentido, p al ser una conducta, por ejemplo, cualquiera
relacionada con los servidores publicos, asi p seria el caso de “ocupar
indebidamente oficinas o edificios publicos”, esto es, una conducta (accién),
prohibida en la norma de articulo 35 numeral 5 de la ley 734 de 2002, que en este
caso seria una tipica prohibicion, este seria un caso de una norma N que sefala
que “esta prohibido ocupar indebidamente oficinas o edificios publicos”, o lo que
es lo mismo, (O-p)>*, que es obligatorio para todo servidor publico no ocupar
indebidamente oficinas o edificio publicos; de ahi que “p” esta prohibido en
relacién con la norma N (articulo 35.5 CDU)>*; en todo caso, es posible y es
necesario verificar la conducta descrita, es decir, un estado de cosas en el que
alguien, un servidor publico ha “ocupado indebidamente oficinas publicas”, en

determinadas circunstancias de modo, tiempo y lugar®®.

Como se advertia, los fildsofos argentinos se preocupan por el concepto de
“sistema normativo”, pues, es sobre esta base de la existencia de un conjunto de
normas a que se puede decir bajo qué condiciones una accion o estado de cosas

p es obligatorio, permitido o prohibido. Sobre esto indican:

*% |bidem. Pag. 134

> “PHP” en von Wright

** N es una norma de todo un sistema normativo a, en este sentido, N € a

*® Reitero que en el proceso subsuntivo o de tipicidad, no hay un juicio valorativo, es decir, acerca
de la justicia o injusticia de la conducta, o, en términos propiamente disciplinarios de la ilicitud o no
ilicitud de la conducta, pues solo basta para garantizar una buena subsuncién determinar la verdad
o falsedad de la descripcion consistente en una accidon u omision en relacién también con una
norma N existente o un conjunto de normas a.
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“p es obligatorio en relacion a un conjunto de normas a si y solo si una norma que
prescribe p debe ser, es decir, una norma de la forma “Op” pertenece a las
consecuencias de a. Y p esta prohibido en relacion a a si y solo si una norma que
prohibe p (es decir, una norma de la forma “O-p”) pertenece a las consecuencias

de 0.5157

Esto es asi para las obligaciones y las prohibiciones, pero como vimos que “p —
Pp” no es valida en la légica de los fildsofos argentinos, pues, una descripcion
como “p estad permitido en a”, puede resultar ambigua, y de hecho lo es, pues

fijado bien el caso, como sefialan Bulygin:

“(...) a veces lo que se quiere decir con esta oracidn es que una norma que
permite p (es decir una norma de la forma Pp) pertenece a las consecuencias de
a, pero otras veces la misma oracion es usada en un sentido diferente, a saber, en
el sentido de que p no esta prohibido en qa, esto es, que una norma de la forma “O-

p” no pertenece a o”*®

A partir de alli emerge la tesis principal sobre la existencia de una permision
negativa (P-) y una permision positiva (P+), y para esto se acude a la definicion de
gue las proposiciones normativas siempre son relativas a una norma N o0 a un
sistema o conjunto de normas a, razén por la cual tanto Alchourrén como Bulygin
utilizan los operadores deénticos descriptivos Oa, P+a y P-a, que se leen como
‘p es obligatorio en o”, “p esta positivamente permitido en o” y “p esta
negativamente permitido en a”. Segun Bulygin estas serian las cuatro definiciones

l6gicas correspondientes:

D1. Oap = def. «Op» € Cn(a)
D2. Oa - p = def. «O -p»eCn(a)

> BULYGIN. 2005. Op. Cit., Pag. 134.
%% |bidem. Pag. 134
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D3. P +ap = def. «Pp»eCn(a)

D4. P-ap=def. «O-p» ¢Cn(a)
D1 significa que es “p” es obligatorio en el sistema a y que “Op” pertenece al
conjunto de normas q;
D2 que es obligatorio no “p” en el sistema a y que prohibido “p” pertenece al
conjunto de normas q;
D3 que esta permitido positivamente “p” en el sistema a y que permitido “p”
pertenece al conjunto de normas q; y por ultimo,

D4 indica que no esta permitido negativamente “p” en el sistema a, o lo que es lo

mismo, que “O-p” la prohibicion de “p” no pertenece al conjunto de normas a.

Estas precisiones terminolégicas sefialan a los autores argentinos el deber de
indicar que la distincién entre normas y proposiciones normativas permite analizar
e interpretar expresiones dednticas como proposiciones acerca de la existencia de
las normas y con ello construyen una “légica dedntica en forma inobjetable desde
el punto de vista de la concepcién tradicional de la Iégica”. Ahora bien, como es
importante distinguir entre la l6gica dedntica (o de las normas propiamente dichas)
y la légica de las proposiciones normativas, Bulygin sefiala las diferencias mas

significativas:

1. Las expresiones de la l6gica de las proposiciones normativas son siempre
relativas a un sistema, por eso aparecen los suscriptos a. La misma accion p
puede naturalmente estar prohibida (permitida, obligatoria) en un sistema
normativo y al mismo tiempo no estar prohibida (permitida, obligatoria) en otro. Por
eso la proposicion normativa «p estd prohibido» no es completa: mientras no se

indique de qué sistema normativo se trata, esta oracién carece de valor de verdad.
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En cambio, las expresiones de la Idgica de normas no estan referidas a un sistema

normativo; se trata de conceptos absolutos, no relativos.>®

2. En el ambito del lenguaje prescriptivo no hay nada analogo a la distincion entre
la permision positiva y negativa. S6lo hay un concepto de permision. Esto es claro,
pues si nos referimos a la norma N, la misma solo puede ser permitida, y de ella

decimos que existe 0 no. Como prescripcion solo puede existir.

Ahora bien, el estudio de Alchourrén y Bulygin concluye con una descripciéon de la
importancia de la légica de las proposiciones normativas (LPN), pues esta
particular construccion de la légica puede ser entendida como “una légica de los
sistemas normativos en el mismo sentido en que la l6gica normativa es una légica
de las normas”®. En otras palabras, las proposiciones normativas vendrian a
significar afirmaciones o descripciones del sistema normativo (Cn(a), y en este
sentido, se afirma que determinada norma pertenece o no al conjunto de normas

de ese sistema de normas.

Otro asunto sobre el que avanzaron Alchourrén y Bulygin tiene que ver con el
establecimiento del concepto que ayudara a entender y explicar la conducta del
servidor publico, pues para estos autores es posible un estado de cosas p que sea
normativamente determinado o como sefiala von Wright dednticamente
determinado, esto es, un sistema normativo es dednticamente determinado si y
solo si, p o lo que sea que sea p, esta bien “permitido positivamente o bien
prohibido en a®'; para efectos del presente trabajo, cierto es que el radio de
accion que puede desplegar el servidor publico siempre estd dednticamente
determinado, pues para él aplica el principio de que solo hace lo que le esta
expresamente permitido, y no podria alegar jamas que, porque algo no se le sea

expresamente prohibido entonces le esta permitido hacerlo, es decir, en este

% |bidem. Pag. 135
® |pidem. Pag. 138
®! |bidem. Pag. 139
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escenario solo puede existir una permision positiva, sumada a prohibiciones y
obligaciones. Los aportes y sefalamientos ligados a los sistemas normativos, la
distincidén entre permisiones negativas y positivas y la existencia de situaciones
normativas o dedénticamente determinadas y que se estudiaron y describieron en
este apartado son otro sustento teérico de lo que se sostiene en los capitulos 2 y
3, en relacién con el proceso de tipicidad o de subsuncion.

1.2.5 Georg Henrik von Wright y la I6gica de la accién. Como consecuencia de
la inevitable aplicacion del proceso de tipicidad o de subsuncion tipica al escenario
de la conducta del servidor publico, y en tanto, solo a partir de la existencia de la
accion u omisién respecto a los deberes funcionales puede predicarse la
concurrencia de una norma disciplinadora, y como se sefial6 mas atras, en tanto
son las reglas las que dotan de significado a las acciones de sus destinatarios y
permiten interpretar su conducta; en el caso especifico del derecho disciplinario,
los deberes, prohibiciones y obligaciones de los servidores, de acuerdo y en
consonancia con la relacion de sujecidn especial, dotan de significado las

acciones del servidor publico y permiten interpretar su conducta.

Es precisamente esto lo que von Wright analiza en Norma y Accion, pues alli

escribe:

“Encuentro sorprendente que el concepto de acto humano, como tal,
haya sido relativamente poco discutido en la literatura filosoéfica.
Puede decirse lo mismo de las nociones conexas de actividad y
conducta. La discusion filoséfica tradicional tocante a estos
conceptos se ha centrado en el problema del libre albedrio. En esta
discusion se da por sentado con demasiada frecuencia que esta
claro qué es la acciéon. En realidad, mucho de lo que se ha dicho

sobre el problema de la libertad puede mostrarse que carece de
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interés, ya que se basa en una nocién logicamente defectuosa de la

nocion de actuar.”®?

Como von Wright pretende construir una teoria de la accion para ponerla en
consonancia con una teoria de las normas, a través de la logica de las
proposiciones normativas como légica dinAmica y no estatica, la légica de la
accion es importante y necesaria para la logica dedntica y la logica de las
proposiciones normativas, y esto, ¢Por qué?, Lagier sefala que esta cuestion se
relaciona con uno de los elementos que forman parte del nicleo de toda norma

juridica, esto es, el caracter, el contenido y la condicién de aplicacion®.

Ese contenido de las normas von Wright lo explica en Un ensayo de ldgica

deodntica y teoria general de la accion. Alli sefiala:

“La lectura (interpretacion) de las formulas de la l6gica dedntica presentaban un
problema. ¢Qué representan las variables que aparecen en las formulas? ¢Qué
tipo de cosas son aquellas de las que se afirma que son obligatorias, permitidas o

prohibidas? Llamaré a estas cosas los contenidos de las normas.”®*

Asi pues, para von Wright el contenido de las normas, es decir, la accion, es
aguello que decimos que estd prohibido, permitido o es obligatorio; en otras
palabras, se nos prohibe, permite u obliga a hacer algo, determinar ese algo es lo
que constituye, como lo hemos avizorado antes, el fundamento de un proceso de
subsuncién, pero no es solo encontrar y describir la existencia de una accion; para
gue este proceso sea completo, es necesario suponer y encontrar la norma del
sistema normativo que dispone que ese algo esta permitido, es prohibido o es

obligatorio.

%2 VON WRIGHT, G.H., Norma y Accién, editorial Tecnos, Madrid, 1970. Traduccién de Pedro
Garcia Ferrero. Pag. 53

®® GONZALEZ LAGIER. Op. Cit., Pag. 38.

® VON WRIGHT, G.H., Un ensayo de I6gica dedntica y teoria general de la accion. Pag. 37
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Von Wright sugiere que una forma de leer las formulas “Pp” y “Op” es “esta
permitido (es obligatorio) procurar que p” o “uno puede (debe) procurar que p”;
esta frase “procurar que p”, segun el filésofo finlandés también puede ser leida
como que es necesario “actuar de manera tal que el estado de cosas que p sea el

resultado de la propia accion”®.

Surge inmediatamente la pregunta acerca de qué debe ser entendido por “actuar”,

sobre esto von Wright sefala:

“¢ Qué es actuar? Quiza no pueda encontrarse una respuesta que cubra todos los
casos. Pero una respuesta que capta un importante tipo de accion es ésta: actuar
es producir o evitar un cambio intencionalmente (“a voluntad”) en el mundo (en la
naturaleza). Segun esta definicion, omitir una accion es o bien dejar algo sin

"8 entonces a partir de la accién puede

cambio o dejar que algo suceda
entenderse la légica de von Wright, que en todo caso, siempre fue objeto de

multiples modificaciones y avances, como se vera a continuacion.

1.2.5.1 Sistema Estandar de LAgica Deontica de von Wright. En un escenario
inicial o estandar de la l6gica dedntica de von Wright, y conforme a la identificacién
de las condiciones de verdad de los diferentes simbolos I6gicos, puede indicarse
que la negaciéon se simboliza “mediante el signo: -; segun el cual, por ejemplo, si g
representa el carro es azul, la negacion -q significaria que el carro no es azul. Bajo
esta concepcion -q es verdadera en el evento en el cual el carro no sea azul, si el
carro es azul la proposicién -q seria falsa. La conjuncién se representa mediante la
letra &. La proposicién p & g es una composicién que resulta verdadera si y solo si
g es verdadera y p es verdadera, en caso de que p sea verdadera y g sea falta la
conjuncion es falsa, si p es falsa y q verdadera la conjuncion es falsa, sip y q son

falsas la conjuncioén es falsa. La disyuncion se representa mediante el simbolo v.

®® |bidem. Pag. 38
® |bidem. Pag. 39
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La proposicién p v g es verdadera en caso de p sea verdadera y q sea verdadera,
0 en caso de que p sea falsa y g verdadera, 0 en el caso que ( sea falsa y p sea
verdadera, empero, resulta falsa en el caso de que las dos proposiciones sean
falsas. La implicacion se representa mediante el simbolo —. La proposicion p — q
es verdadera si y solo si p y g son verdaderas, o, en el caso, de que p y q sean
falsa o en el caso de que q sea verdadera y p falsa, empero, es falsa si p es
verdadera y g es falsa. La equivalencia que se representa mediante el simbolo <.
La proposicion ejemplo p«q es verdadera si p y q son verdaderas, empero, es

falsa, si ambas son falsa o si alguna de ellas es falsa.”®’

Las condiciones de verdad de las proposiciones que utilizan estos conectores de
la légica proposicional formulados por Manuel Garrido serian a efectos

ilustrativos®®:

Para la negacion:

P [ p
\ F
F \
Para el conjuntor:
Pq pAqg
VYV \
VF F
FV F
FF F

" En la propuesta del doctor Sudrez Manrique, existe un error pues en la coimplicacién o

equivalencia las condiciones de verdad indican la proposicion p<»q también seria verdadera si p es
falsay g es falsa.
®® GARRIDO, Manuel. Légica Simbolica, Editorial Tecnos, Madrid, 2005. Pag. 38-45
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Para el disyuntor:

Pq p
VvV

VF
FV
FF

n<|I<I<|<

Para el implicador:

Pqg P
VvV

VF
FV
FF

<I<|mi<||

Para la equivalencia o el coimplicador:

PQq P
VvV

VF
FV
FF

<|mlmni<|]

A partir de estas condiciones de verdad y aplicadas a la accion, en el primer
lenguaje primitivo de von Wright, segun Suarez Manrique citando a Kalinowski y a
Bulygin, “la concepcidn (...) fue que esos signos y reglas de transformacioén son
aplicables a las acciones y a los operadores dednticos. Asi pues, si se parte que A
representa el nombre de cualquier accion general, su negacion “—A es una accién
que se realiza si, y solo si, el agente en cuestidén no realiza A, si el agente realiza
A la accion —A no se realiza”. La conjuncion A&B es una accidn que se realiza si y
solo si el agente en cuestion realiza A y realiza B, empero, es una accion que no
se realiza si el agente realiza A pero no realiza B, o si el agente realiza B pero no
realiza A, o sino realiza ninguna de las dos acciones. La disyuncion de acciones A
v B es una accion que se realiza si y solo si el agente realiza A o realiza B, o

realiza Ay B, o realiza B y no A, empero, es falsa si el agente no realiza ni A ni B.
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La implicacion de las acciones A—B es una accion que se realiza si y solo si el
agente realiza A y B o si el agente no realiza ni A ni B, o si el agente realiza B pero
no realiza A, empero, no se realiza si el realiza B pero no realiza A. La
equivalencia de acciones A<—B se realiza si, y solo si, el agente realiza A y realiza
B, empero, no se realiza, si el agente realiza cualquiera de las dos acciones 0 no

realiza ninguna de ellas®®

A partir de estas consideraciones de légica proposicional en la propuesta inicial de
von Wright, sin duda es posible construir lenguajes proposicionales a partir de
adicionar a las variables A, B, etc., (0 p, g o r, etc) que son actos (acciones 0
conductas) como robar o matar, los operadores deonticos O, P o Ph, esto es,
obligatorio, permitido o prohibido; en esta medida, es posible construir operaciones
mediante la negacion, la conjuncion, la disyuncion, la implicacion y la
coimplicacion o equivalencia. Sobre este asunto, citando a Garcia Maynes se

afirma:

“Los significados de expresiones tales como OA o P (A & -B) se
consideran como proposiciones al efecto de que determinadas
categorias de actos son obligatorias o estan permitidas. Asi se daba
por supuesta la posibilidad de combinar las expresiones por medio
de conectivas veritativas”. Es decir, las modalidades dednticas se
refieren al hecho de permitir o hacer obligatorios determinados actos
y a la relacion de éstos mediante las conectivas utilizadas por la
I6gica proposicional (obviando de esta forma, el cuestionamiento

relativo a la existencia o no, de una légica de las normas). Luego, los

% SUAREZ MANRIQUE, Wilson Yesid. Axiomatica de la interpretacion contractual. Tesis de Grado
para optar el titulo de Magister en Hermenéutica Juridica y Derecho. Universidad Industrial de
Santander. 2011. Pag. 24. En adelante utilizaremos las expresiones AB como expresiones p o (q,
pues para el caso presente ambas describen acciones.
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operadores “aparecen en giros como “esta permitido...”, “se prohibe

ejecutar” o “es obligatorio hacer... tal cual cosa””®

Con esta premisa acerca de la existencia de una légica proposicional que utiliza
variables que son acciones u omisiones, asi como operadores deodnticos, y segun
la construccion de Bulygin, para Suarez Manrique entonces aplicando el principio
de distribucion, puede expresarse todo de la siguiente forma (aunque en el

presente evento cambiamos las expresiones AB por expresiones o variables p o

Q):

P (p v q) « Pp & Pq. Esta forma de distribucion de la permision obra en igual
sentido cuando se aplica a la prohibicion, pero obra de diferente forma en la

obligacion. Véase a continuacion:

“P(pvq) equivale Pp&Pq
F(pvq) equivale Fp&Fq
O(pvq) equivale OpvOQq”

Lo anterior significa que la distribucion de la férmula permitido p o g, es igual a
decir que esta permitido hacer la accién p y que esta permitido hacer la accion q.
Situacion similar a la de la prohibicion. Si se afirma que estd prohibido hacer la
accion p o hacer la accion q, es igual a decir que esta prohibido hacer p y que esta
prohibido hacer la accién g. Por su parte, si se afirma que es obligatorio hacer la
accion p o hacer la accion g, es igual a decir que es obligatorio hacer cualquiera
de ellas, mas no las dos. Es decir, la obligacién se distribuye de forma diferente a
la permision y a la prohibicion. Lo cual, también sucede cuando se distribuye la

conjuncion. Véase lo siguiente:

O(p&Qq) equivale OpvOq

" GARCIA MAYNES, Ensayos filoséfico-juridicos. Citado por Suarez Manrique. Pag. 25.
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P (p&q) equivale Pp&Pq
F (p&q) equivale Fp&Fq

Decir que es obligatorio realizar la accion p y la accion g, es igual a decir que es
obligatorio realizar la accion p y es obligatorio realizar la accién g. Decir que esti
permitido realizar la accién p y la accion g, equivale a decir que puede realizarse la
accion p y que puede realizarse la accion q. Si se establece que esta prohibido
efectuar la accion p y la accion g, se esta diciendo que esta prohibido efectuar la
accion p y prohibido efectuar la accién q; tal prohibicion no quiere decir que no
pueda efectuarse la accion p, sino se efectta la accion q, y viceversa.”

Esto significa que en relacién con la negacion dedntica (-) la misma se leeria “no”
0 “no es el caso que”, Cabrera sefala que para von Wright seria el caso de una
expresion como “-Op” que puede significar “no es obligatorio p” o “no es el caso
gue sea obligatorio p” y “-Pp” puede significar “no esta permitido p” o “no es el
caso que esté permitido p”, donde p puede significar cualquier accion como matar
o fumar. En el caso la conjuncién interna “O (p & )’ puede “significar “es
obligatorio votar y hacer el servicio militar’ o “es el caso que sea obligatorio votar y
hacer el servicio militar”. “P(p & q)” puede significar “esta permitido fumar y tirar las
colillas al suelo” o “es el caso que esta permitido fumar y tirar las colillas al suelo”.
Cuando la conjuncion es externa, “Op & Oq” puede por ejemplo significar “es
obligatorio votar y es obligatorio hacer el servicio militar’ o “es el caso que sea
obligatorio votar y sea obligatorio hacer el servicio militar”. “Pp & PQ” puede
significar “esta permitido fumar y esta permitido tirar las colillas al suelo” o “es el

caso que esta permitido fumar y esta permitido tirar las colillas al suelo”"%.

En el caso de la disyuncion interna, describe Alarcon Cabrera que segun von

Wright “O(p v q)” puede significar: “es obligatorio votar o hacer el servicio militar” o

" SUAREZ MANRIQUE. Axiomética de la interpretacion contractual. Op. Cit. Pag. 26
2 ALARCON CABRERA. Las légicas dednticas de Georg H. von Wright. Pp. Cit P4g. 18. En este
evento AB pueden significar o trasladarse a las expresiones p o g, pues ambas expresan acciones.
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“es el caso que sea obligatorio votar o hacer el servicio militar”. “P(p v q)” puede
significar “esta permitido fumar o tirar las colillas al suelo” o “es el caso que esta
permitido fumar o tirar las colillas al suelo”. Cuando la disyuncién es externa, Op v
Oq puede por ejemplo significar “es obligatorio votar o es obligatorio hacer el
servicio militar” o “es el caso que sea obligatorio votar o sea obligatorio hacer el
servicio militar”. “Pp v Pq” puede significar “esta permitido fumar o esta permitido
tirar las colillas al suelo” o “es el caso que esta permitido fumar o esta permitido

tirar las colillas al suelo”’.

En torno a la coimplicacién dedntica, para von Wright se lee “si y sdélo si...
entonces”. Por ejemplo, “Op < OQq” puede significar “si y sélo si es obligatorio
votar, entonces es obligatorio realizar el servicio militar”, o lo que es lo mismo, “siy
sélo si es obligatorio realizar el servicio militar, entonces es obligatorio votar”. “Pp
«— Pqg” puede significar “si y sélo si esta permitido fumar, entonces esta permitido
toser”, o lo que es lo mismo, “si y sélo si esta permitido toser, entonces esta
permitido fumar” y en torno a la condicional dedntica o implicacién que se lee “si...
entonces”. Por ejemplo, “O(p — q)” puede significar “es obligatorio que, si nieva,
se usen cadenas para las ruedas del coche”. “P(p —q)” puede significar “esta

permitido que, si el examen dura mas de dos horas, se fume””

Este sistema estandar de légica dedntica ideada por von Wright puede también
ser descrita en términos de reglas y principios de inferencia deénticas donde py q
también son acciones, asi:

a) Equivalencias de intercambio de operadores dednticos:

1. Op < ~P~p (“es obligatorio hacer p” es equivalente a “no esta permitido no

hacer p”).

% Ibidem. Pag. 19
™ Ibidem. Pag. 20
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2. ~O~p < Pp (“no es obligatorio hacer no p” es equivalente a “esta permitido
hacer p”). Por ejemplo, si nos estd permitido fumar, entonces no es obligatorio no
fumar, e, inversamente, si no es obligatorio no fumar, entonces

nos esta permitido fumar.

3. ~Op < P~p (“no es obligatorio hacer p” es equivalente a “esta permitido no

hacer p”).

4. Php « ~Pp (“esta prohibido hacer p” es equivalente a “no esta permitido hacer

p).

5. O~p « ~Pp (“es obligatorio hacer no p” es equivalente a “no estd permitido

hacer p”).

6. Fp « (Pp & P~p) (“es facultativo hacer p” es equivalente a “esta permitido hacer

p y esta permitido no hacer p”).

b) Reglas de inferencia vélidas:

7. Op — Pp (“si es obligatorio hacer p, entonces se deduce que también esta
permitido hacer p”). Por ejemplo, si debemos pagar impuestos, esta permitido

pagar impuestos.

8. Php — P~p (“si esta prohibido hacer p, entonces se deduce que también esta

permitido hacer no p”).

c) Reglas de distribucion:

9. P (p Vv q) « (Pp v Pq) (“estd permitido hacer p o q” es equivalente a la

disyuncién entre “esta permitido hacer p” o “esta permitido hacer q”).
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10. P (p & q) < (Pp & Pq) (“‘esta permitido hacer p y q” es equivalente a la

conjuncion de “esta permitido hacer p” y “esta permitido hacer q”).

11. O (p Vv q) < (Op v Oq) (“es obligatorio hacer p o q” es equivalente a la

disyuncién entre “es obligatorio hacer p” o “es obligatorio hacer g”).

12. O (p & q) < (Op & Oq) (“es obligatorio hacer p y q” es equivalente a la
conjuncion de “es obligatorio hacer p” y “es obligatorio hacer q”). Por ejemplo, si es
obligatorio hacer el servicio militar y pagar impuestos, entonces es obligatorio
hacer el servicio militar y es obligatorio pagar impuestos, e, inversamente, si es
obligatorio hacer el servicio militar y es obligatorio pagar impuestos, entonces es

obligatorio hacer el servicio militar y pagar impuestos.

13. O (p — q) « (p — Oq) (“es obligatorio hacer p, entonces se hace q” es

equivalente a “si ocurre p, entonces ocurre la obligacién de hacer q”).

d) Principios l6gicos:

14. — (Op & —Op) (“es imposible que te obligue y que no te obligue”).

15. Op Vv —Op (“es obligatorio p o no es obligatorio”).

16. Pp v —Pp (“esta permitido p o no lo esta”).

1.2.5.2 Lbgica Deodntica de Norm and Action. En el capitulo denominado la
l6gica del cambio de Norma and Action, el autor empieza describiendo que el
objeto de estudio de la I6gica proposicional son las proposiciones como ya hemos
descrito en la presente tesis, pero sefala que hay que distinguir entre tipos de

proposiciones, pues frente a ejemplos como “esta lloviendo” o “Chicago tiene mas

habitantes que los Angeles” o “Bruto matd a César” pueden existir diferencias. Asi,
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sefiala von Wright que frente a la primera proposicidbn se puede afirmar que
seguramente esta lloviendo o no esta lloviendo y no es posible ambas cosas; pero
en seguida, para comenzar a distinguir intuitivamente la importancia del cambio y

la falsedad de esto, afirma:

“Pero, naturalmente, puede estar lloviendo en Londres hoy, pero mafana no; y
puede estar lloviendo hoy en Londres, pero no en Madrid; y puede estar lloviendo
y no lloviendo hoy en Londres, es decir, lloviendo por la mafiana, pero no por la
tarde. Asi, en un sentido, es completamente falso decir que la proposicion que
esta lloviendo tiene un y sélo un valor veritativo, o decir que no puede llover y no

llover.””®

Esto permite a von Wright afirmar que cuando sostenemos que esta lloviendo o no
esta lloviendo, lo que queremos significar es que llover o no llover sucede en el
mismo lugar y al mismo tiempo, o0 en una misma ocasion, y sin embargo, para el

finlandés esta proposicion puede ser verdadera en una ocasion y falsa en otra.

Es a partir de esto que se pueden distinguir entre proposiciones genéricas y
proposiciones individuales, en que, respecto a las segundas puede decirse que
tienen un anico valor de verdad; es decir, o bien son verdaderas o bien son falsas,
pero no ambas cosas, en cambio, “la proposicidn genérica no tiene, por si misma,
valor veritativo. Tiene un valor veritativo s6lo cuando se aplica a una ocasion para
determinar su verdad o falsedad; esto es, cuando se ejemplifica en una

proposicién individual.”’®

Ahora bien, en Norma y Accién el citado autor sefiala que no debe ser confundida
la distincion entre proposiciones individuales y genéricas con la distincion conocida

entre proposiciones singulares o individuales y proposiciones universales o

> VON WRIGHT. Norma y accién. Op. Cit., Pag. 42.
’® |bidem. Pag. 42
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generales; pues para von Wright “la divisién de las proposiciones en individuales y
genéricas se aplica solo a proposiciones particulares. Las proposiciones
generales, tales como, por ejemplo, que todos los cuervos son negros o que el
agua tiene su maxima densidad a los 4° C. Tienen un determinado valor veritativo,
pero no son ejemplificaciones (...) de ninguna proposicion genérica. No hay
ocasiones de verdad o falsedad de las proposiciones generales”’’; es decir, para
von Wright no podemos decir que todos los cuervos son negros en una ocasion y
en otra no lo son, pues este tipo de proposiciones, digamos clasicas o
aristotélicas, son independientes del espacio y el tiempo, son propias de una

|6gica estatica y no dinamica.

Para la aplicacion formal de la légica de la accién esta distincion entre
proposiciones individuales y proposiciones genéricas es importante, toda vez que
solo a través de la nocion de ocasion, la nocion de la verdad y de funcion veritativa
alcanza a las proposiciones genéricas. Para von Wright las variables p, q, etc.,
propias de la logica proposicional son “representaciones esquematicas de
sentencias que expresan proposiciones genéricas. Asi, por ejemplo, podriamos

concebir p como la sentencia ‘la ventana esta abierta™”"®

Sefala von Wright que una proposicién contingente es verdadera cuando a esta
proposicién le corresponde un hecho en el mundo, en el sentido de que la verdad
por correspondencia indica que algo es verdadero cuando hay una relacion entre
una proposicion y un hecho. En von Wright son distinguibles tres tipos de hechos:

a. Estados de cosas: que seria aquel hecho que sefiala cosas como “mi
computador esta sobre la mesa”; que corresponde a una situacion estatica y no
dinamica, pero sin embargo es una proposicion que expresa un hecho en un

determinado lugar y en un determinado momento.

" Ibidem. Pag. 44
8 Ibidem. Pag. 44
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b. Proceso: sefiala von Wright que a diferencia de “mi computador esta sobre la
mesa”, la proposicion “esta lloviendo” en un determinado lugar y momento,
corresponde a una situacién dinamica de algo que un estado de cosas continla o

esta sucediendo en un determinado periodo de tiempo.

c. Suceso: en el lenguaje ejemplificativo de von Wright la proposicién “Bruto maté
a César” no puede ser descrita como un estado de cosas ni como un proceso,
aunque ‘“ciertamente hubo procesos implicados en el hecho; a saber, los
movimientos de Bruto cuando apufalé a César y el caer en tierra de César”; en
este sentido, al igual que los procesos, los sucesos son hechos que acontecen;
pero al contrario de los procesos, el acontecer de los sucesos es un “tener lugar’ y

no un continuar’®.

Con todo, para von Wright la sentencia que expresa una proposicion
contingentemente verdadera describe un hecho que hace que esta proposicion
sea verdadera, recordemos que ya esto se adelantd cuando se analizo las
propuestas de Alf Ross y de Alchourrén y Bulygin, pues estos autores definian la
verdad de las proposiciones normativas tan solo relacionadas con la descripcion
de la existencia de una norma N en un sistema normativo a o en un “derecho
vigente”; olvidando la posibilidad de predicar la verdad o falsedad de los hechos,

0, en otros términos, de las conductas para el caso de nuestro interés.

1.2.5.3 Teoria de la norma en von Wright Ahora bien, otro aporte de von Wright
estd ligado a la teoria de la norma para entender la naturaleza de las reglas
disciplinarias que definen conductas como obligatorias o prohibidas, en von Wright
se encuentra una teoria restringida de las mismas, pues como bien lo afirma él, la

significacién de “norma” no solo es heterogéneo, sino que “ademas tiene fronteras

" |bidem. Pag. 45
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vagas”®, y por tanto, no es posible edificar una Teoria General de la Normas que

abarque todo el campo normativo.

Para efectos de desarrollar su teoria restringida, en Norma y Accion, se considera
necesario y conveniente caracterizar algunos de los significados de la expresion

“‘norma” o como afirma von Wright, determinar “especies o tipos de normas”.

El primero de los usos de la palabra norma es la que la identifica con ley, y en el
caso de las leyes, éstas pueden referirse ya sea a leyes del Estado, a las leyes
de la Naturaleza o a las leyes de la Logica. En el caso de las leyes de la
naturaleza las mismas “describen regularidades que el hombre cree haber
descubierto en el curso de la naturaleza. Son o verdaderas o falsas. La naturaleza

no obedece, excepto en un sentido metaférico, a estas leyes.”*

, en tanto que las
leyes del Estado en la concepcidén de von Wright “son prescripciones. Establecen
reglamentos para la conducta e intercambio humanos. No tienen valor veritativo.
Su finalidad es influenciar la conducta. Cuando los hombres desobedecen las
leyes, la autoridad que las respalda trata, por lo pronto, de corregir la conducta de

los hombres.”®?

Este contraste entre descripcion y prescripcion ligado a las leyes de la naturaleza
y las leyes del Estado, indican que las primeras no son normas, en la medida que
se impone un limite a la definicibn de norma, ligado a la consideracién de la
existencia de una influencia en la conducta humana, ahora, en otros sentidos bien
podria considerarse a las leyes de la naturaleza como normas, no en el que

interesa.

Ahora bien, en Norma y Accion von Wright examina el significado de ley en el

tercer sentido, referido a las leyes de la Logica o leyes del Pensamiento, y sobre

% VON WRIGHT. Norma y Accién. Op. Cit. Pag. 21
8 |bidem. Pag. 22
% |bidem. Pag. 22
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estas afirma que en matematica hay varios tipos de proposiciones que se llaman o
pueden ser llamadas “leyes”, asi son caracteristicas las leyes del tercero excluido
y la ley de contradiccion, sin embargo, como sefala nuestro autor “las leyes de la
l6gica (matematica) son muy parecidas, y al mismo tiempo, sin embargo,
significativamente diferentes de las leyes de la naturaleza. Ambos tipos de leyes
tienen un valor veritativo. Pero las leyes del primer tipo son necesariamente
verdaderas; las leyes del segundo tipo lo son contingentemente. (...) las entidades
de las que se ocupan las leyes del primer tipo son eternas e imperecederas,
mientras que las entidades del segundo tipo son mutables y existen
contingentemente”,®%en todo caso, von Wright si constata que las leyes de la
l6gica, en ultimas, ni describen ni prescriben, sino que determinan algo, en este

caso, la forma correcta de pensamiento.

Avanzando en su clasificacion, el autor finlandés describe la existencia de un tipo
de norma especial que denomina regla, para explicar esta tipologia de norma, von
Wright sefiala que el prototipo son las reglas de un juego, en esta medida, en tanto
gue jugar es una actividad humana, esta actividad se somete a patrones fijos, que
serian los movimientos del juego. Sobre esto afirma von Wright:

“Diremos que las reglas del juego determinan estos movimientos o patrones-y de
este modo también el juego mismo y la actividad de jugarlo-. Podriamos decir que,
desde el punto de vista del juego mismo, las reglas determinan cuales son los
movimientos correctos; y, desde el punto de vista de la actividad de jugar, las

reglas determinan cuales son los movimientos permitidos”®*

Esta referencia es importante, pues, como veremos, las normas disciplinarias
serian del tipo de las denominadas reglas, en tanto, las normas sobre la funcion

publica, ligadas a la especial sujecién del servidor publico con el Estado, indican y

% |bidem. Pag. 24
® Ibidem. Pag. 26
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determinan los “movimientos” o “patrones” correctos de los servidores publicos,
pero a su vez definen cuéles son los movimientos permitidos, en tanto el servidor

publico solo hace lo que se le permite.

Es claro entonces que este tipo de normas denominadas reglas, definen que los
movimientos incorrectos estan prohibidos a los jugadores del juego (servidores
publicos), y que “un movimiento que es el Unico movimiento correcto en una

situacion especifica del juego es obligatorio cuando uno esta jugando el juego.”®

Aparte de las reglas, un segundo grupo de normas que destacan en la propuesta
de una teoria restringida de la norma de von Wright, son las denominadas
prescripciones o regulaciones, este tipo de normas se distinguen (i) porque son
dadas o dictadas por alguien, esto es, “Dimanan de o tienen su origen en la
voluntad de un dador de normas o, como también diremos, una autoridad

normativa”®®

, ademas (ii) van dirigidas a agentes que deben regular su conducta,
esto es, sujetos normativos, en otros términos, esa autoridad normativa da la
norma a efectos de que el sujeto normativo adapte su conducta a la emision dada,
y esta emision (iii) puede decirse es la manifestacion de la voluntad de la autoridad
de hacer que el sujeto se comporte de una manera determinada; y para que el
sujeto conozca su voluntad (iv) la autoridad normativa promulga la norma, y para
hacer efectiva y no inane su voluntad afiade (v) una sancién o amenaza o castigo

a la norma.

Von Wright sefiala que estas caracteristicas harian diferente y diferenciable las
prescripciones de las reglas, como si las reglas no fueran manifestacion de la
voluntad promulgada de una autoridad normativa dirigidas a un sujeto normativo y

no tuvieran una sancion.

% |bidem. Pag. 26
% |bidem. Pag. 27
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A efectos de esta monografia no existen razones para considerar esto como
cierto, pues como se analizara, las prescripciones “conviven” con la permisién
negativa, en donde el principio “lo que no esta prohibido esta permitido” tiene
vigencia, esto en la medida en que si no existen prescripciones que definan una
conducta como obligatoria se sigue que la misma, por tanto, esta permitida; aqui
las normas del derecho penal fundamentado en las Relaciones Generales de
Sujecion son expresion propia de las prescripciones, pues los particulares hacen
todo aquello que no se les prohibe; y sin embargo, las reglas también pueden y
son en efecto dadas por una autoridad normativa, dirigidas a un especial sujeto
normativo (servidor publicos) a través de un acto de promulgacion como
manifestacion de la voluntad dirigida a imponer una conducta con la amenaza de

una sancion (disciplinaria) en caso de no cumplir con el mandato.

Esto es asi, pues las reglas “conviven” Unicamente con la permision positiva,
donde el principio “lo que no esta prohibido esta permitido” no tiene aplicacion,
aqui las normas del derecho disciplinario fundamentado en las Relaciones
Especiales de Sujecion son expresion propia de las reglas, pues los servidores
publicos solo hacen lo que les esta permitido hacer (existe una determinacion
deodntica), de tal modo que estas normas disciplinarias definen los “movimientos-
conductas” correctos y los “movimientos-conductas” permitidos, esto es
especialmente importante, en la medida que lo Unico que puede ser objeto de
tipificacién son las conductas que pueden ser descritas, y por tanto, de ellas puede
decirse si son verdaderas o falsas, caso en el cual, no seria posible la existencia
de una norma disciplinaria que no disponga de la definicion de un hecho, suceso o
proceso, en este caso, los conceptos indeterminados no podrian ser objeto de

descripcion a la luz de la lo6gica de la accion.
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1.3 LA PROPOSICION NORMATIVA Y EL ENUNCIADO NORMATIVO

En una publicacién de Doxa, Jorge Rodriguez sefiala que al analizar las normas y
su discurso logico, “una de las cuestiones de mayor importancia es la necesidad
de apreciar con claridad las consecuencias que se siguen de la distincién,

destacada entre otros por von Wright, entre normas y proposiciones normativas”®’

Segun este mismo autor las normas son expresadas por formulaciones
normativas; constituyen el significado de oraciones usadas para prescribir, esto es,
para ordenar, prohibir o permitir ciertas conductas. Las proposiciones normativas,
en cambio, constituirian el significado de oraciones que califican ciertas acciones
como obligatorias, prohibidas o permitidas de conformidad®con ciertas normas., y
se anade que “mientras que las proposiciones normativas son susceptibles de
verdad o falsedad, no parece tener mayor sentido predicar tal cosa de las propias

normas”®,

En este sentido, para von Wright y los demés autores que han acertado en esta
distincion, las proposiciones normativas siempre son relativas o tienen como
peculiaridad su relatividad, esto en tanto las denominadas proposiciones
normativas referidas a una accion determinada siempre acusaran la existencia de
un sistema normativo, asi, la accién p puede estar prohibida, ser permitida u
obligatoria, en un cierto sistema normativo y no en otro, lo que confirma la
relatividad de las proposiciones acerca de la existencia de normas. Por tal motivo,
la expresion “p esta prohibido”, entendida como una proposicion normativa, es
incompleta, ya que mientras no se especifique de qué sistema normativo se trata,

carecera de valor de verdad, esto es lo que Alf Ross rescataba como “Derecho

¥ RODRIGUEZ, L. Jorge. Naturaleza y l6gica de las proposiciones normativas. Contribucién en
homenaje a G.H. Von Wright. Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Pag. 87.

% |bidem. Pag. 88.

% |bidem. Pag. 88
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Vigente”, solo puede ser completa (predicado) una proposicion normativa si se

tiene claro a qué sistema o conjunto de normas se refiere.

Para diferenciar las proposiciones normativas de los enunciados normativos,
Rodriguez sefiala en hecho de que en 1965 von Wright definid “enunciado
normativo” como un enunciado acerca de que algo debe o puede ser hecho. El
fundamento de un enunciado normativo seria “el contenido de una respuesta
verdadera a la pregunta acerca de por qué aquello a lo que se refiere el enunciado
debe o puede ser hecho”, por lo que también podria ser calificado como su
fundamento de verdad. A veces quien formula el enunciado suministra él mismo
un fundamento (“Se debe hacer p porque...”), pero si no se suministra un

fundamento, puede inquirirse por éI"%.

En este mismo trabajo que venimos comentando, Rodriguez afirma que para von
Wright “una posible respuesta a la pregunta acerca de por qué se debe hacer p es
gue existe una norma que establece que debe hacerse p, y ello constituiria el
fundamento de verdad del enunciado normativo. Para von Wright, “norma” alude
aqui a una prescripcién o regulacién, que un cierto agente (autoridad) da a otro
(sujeto normativo), lo cual requiere el uso del lenguaje. Sefiala que las normas se
diferencian de los enunciados normativos en el hecho de que respecto de las
primeras no cabe predicar verdad o falsedad, mientras que decir que existe una
norma es una afirmacién susceptible de verdad o falsedad. Otras veces, el
fundamento de verdad de un enunciado normativo podria deducirse de la
existencia de una norma. En general, las normas se refieren a categorias o clases
de actos, mientras que los enunciados normativos se refieren a actos

individuales.”*

% |pidem. Pag. 93
! Ibidem. Pag. 94
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Para Rodriguez, de esto se puede extraer que para von Wright el “fundamento de
verdad” de los enunciados normativos dependeria siempre de la existencia de una
norma, ya sea de manera directa o indirecta. Esto ultimo ocurriria toda vez que la
verdad del enunciado normativo dependiese, no directamente de lo que una
norma diga, sino de una consecuencia logica de ella. Asi, podria afirmarse que los
enunciados normativos expresan proposiciones normativas, esto es, proposiciones
que predican la existencia de una norma, sea que ella haya sido directamente
promulgada por cierta autoridad o que pueda derivarse de las promulgadas por

cierta autoridad”®?.

Gonzalez Lagier, en su ensayo sobre von Wright también sefiala esta importante
distincidn, pues la existencia de las normas es el fundamento de los enunciados
normativos, pues sobre estos se trata de unos tipos de enunciado que sefialan
gue algo debe o puede o0 no tiene que ser hecho. Sobre esto se sefala por el autor

espafiol:

“‘Antes de continuar debe hacerse una advertencia. La expresion “enunciado
normativo” puede dar lugar a serias confusiones, pues en muchas ocasiones es
utilizada para referirse al enunciado linglistico cuyo significado es la norma (o
incluso el enunciado linglistico que es una norma). En cambio, von Wright lo
utiliza en el sentido de enunciado verdadero o falso que describe que algo debe o
no debe o puede ser hecho. En este sentido, los enunciados normativos expresan
proposiciones normativas. Von Wright llama proposicibn normativa a la

proposicién de que tal y tal norma existe.”®®

Ahora bien, este asunto de la distincidon entre proposicion normativa y enunciado
normativo, queda mas claro si se tiene en cuenta que como afirma Rodriguez, un

‘enunciado normativo no pareceria mas que una manera indirecta de referirse a la

* Ibidem. Pag. 94.
% GONZALEZ LAGIER, Op. Cit., Pag. 338.
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existencia de una norma™", en otras palabras que decir que algo debe o no debe o

puede ser hecho es algo similar o muy parecido a decir que una norma N existe.

Bulygin, afirma Rodriguez, para explicar el asunto de la distincidon entre enunciado

y proposicién normativa distingue entre dos ejemplos:

(1) “Usted no debe estacionar aqui” y

(2) “Hay una norma que prohibe estacionar aqui”

Para Bulygin, sefiala Rodriguez, ambas expresiones “linguisticas tienen el mismo
significado, siendo (2) una forma expandida de (1). Un enunciado como (2), que
expresaria una proposicion normativa en su forma expandida, tendria la ventaja de
que ya no seria ambiguo. Ello en razon de que no seria posible usarlo para
establecer una prohibicidbn por tratarse de un enunciado caracteristicamente
descriptivo, mientras que el enunciado (1) seria, en cambio, ambiguo porque
podria ser usado para formular una norma o expresar una proposicion

normativa”®.

Para finalizar Rodriguez afirma que “no existiria diferencia entre informar, por
ejemplo, acerca de las regulaciones existentes respecto de la prohibicion de
estacionar, y afirmar que hay una norma que prohibe estacionar. Si la informacion
es verdadera, entonces existiria una norma que prohibe estacionar. Si en cambio

no existiese esa norma, la afirmacién seria falsa”®.

Ahora bien, Bulygin sostenia como vimos en el apartado dedicado a él y a Carlos
Alchourrdn, que una proposicion normativa afirma que existe una norma en un

cierto sistema normativo a que regula una determinada accion p o g, de ahi que

* RODRIGUEZ. Op. Cit., Pag. 93.
% |bidem. Pag. 94
% |bidem. Pag. 95
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el enunciado (2) —“Hay una norma que prohibe estacionar aqui’- deberia ser
ampliado sefialando el sistema normativo a que pertenece para ahi si predicar su
valor de verdad o falsedad, o como afirma Ross, es necesario determinar en el
predicado de la proposicion el “derecho vigente” a que se refiere la expresion
linguistica; en el caso de Bulygin habria que afadir (3) “En el sistema normativo a
hay una norma que prohibe estacionar aqui’, de modo que existe una relacién
entre una norma N y el sistema normativo a, pero conjuntamente con ello, también
existe una conducta que puede ser descrita, para el evento de esta monografia los
tres términos N, a y conducta (O, P, Ph) deben estar determinados para que

pueda hablarse propiamente de una proposicién normativa.

1.4 RECAPITULACION

Conforme lo anterior, las precisiones tedricas de Kalinowski, Alf Ross, Alchourrén
y Bulygin, asi como de von Wight, ayudaran a entender los derroteros de la tesis
esgrimida en el presente trabajo. De Kalinowski rechazamos su pretensiéon de que
las normas tienen valores de verdad, asi como su afirmacion acerca de la
moralidad como elemento sustancial del fenbmeno normativo, pues aqui se parte
de wuna postura positivista del proceso de subsunciéon tipica, en que
necesariamente debe desaparecer cualquier consideracion moral, pues ello es
precisamente lo que ha permitido el amplio margen de indeterminacién en el
proceso de tipicidad disciplinaria; por el contrario, se sostiene que es posible una
dogmatica de la tipicidad disciplinaria a partir de la consideracion del estudio de
las proposiciones normativas, y que por tanto, el fendmeno disciplinario debe
apartarse de la tesis de la “pretension de control ético”, pues en este caso, seria
imposible sostener una tipicidad ligada a la idea de moralidad como sefiala
Kalinowski, pues sobre lo moral no hay ningun criterio objetivo, esto es, lo Unico
objetivo desde el punto de vista juridico es considerar al derecho disciplinario

como un estatuto de punicion de conductas prohibidas y obligatorias que no tienen
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nada que ver con la moral o la ética. Solo en este Gltimo sentido, puede afincarse
una tipicidad respetuosa del principio de legalidad, y por tanto, a través del estudio
de la naturaleza deodntica de los contenidos las normas disciplinarias, y de las
acciones u omisiones como contenido y significado de las normas es que se

desarrollan los siguientes capitulos.

De Alf Ross, rescatamos la idea del derecho vigente, pues es una manifestacion
del principio de legalidad, téngase en cuenta que en el proceso de tipicidad solo
puede ser imputada aquella conducta previamente establecida y vigente. En la
misma direccién, Ross pone de presente la nocion de significado de las normas
gue en este caso, viene a concretarse en la conducta, de manera que si el
proceso de subsuncion es un proceso logico juridico, en esta medida la tesis del
autor danés es fundamental, pues de las proposiciones normativas que disponen
conductas perseguibles disciplinariamente, sefialamos que en ellas es verificable
su pertenencia al sistema normativo y la accién u omision (O, Ph y P) mediante la
experiencia (prueba), aspecto que da objetividad al proceso tipico, que lo aleja de
la consideracion subjetiva del operador juridica acerca de lo que es correcto e
incorrecto, en tanto que nuestra propuesta no es una propuesta que dependa de

una nocién moral o ética del derecho disciplinario.

De Alchourrén y Bulygin y de von Wright se sefiala como fundamental el
entendimiento del proceso subsuntivo o de tipicidad, como un juicio no valorativo,
es decir, acerca de la justicia o injusticia de la conducta, o, en términos
propiamente disciplinarios de la ilicitud o no ilicitud de la conducta, pues solo basta
para garantizar una buena subsuncién determinar la verdad o falsedad de la
descripcion consistente en una accion u omision en relacion también con una
norma N existente o un conjunto de normas aq, este es propiamente el ambito de
limitacion del juicio de tipicidad, pues la valoracion acerca de la existencia o no de
una conducta correcta (a partir de la tesis de la flexibilidad del proceso de

tipicidad) o incorrecta por parte del operador juridico, supone un juicio subjetivo
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gue no es posible realizar toda vez que precisamente, lo que se defiende es una

posicion logico juridica del proceso subsuntivo en que los marcos de objetividad

estan delineados a través de las proposiciones normativas acerca de la existencia

de las normas y de las acciones u omisiones que pueden ser descritas y que son

el significado o contenido de las reglas que disponen el deber funcional.

TEORICO

TEORIA DE LA LOGICA

APORTE AL PROCESO
DE TIPICIDAD

Georges
Kalinowski y la
existencia de
una lbégica de
las normas. Una
vision moral.

Razona que es posible predicar
valores de verdad en relacién
con las normas, mediante la
introducciéon de factores de
caracter no formal, en las que
radicaria el caracter veritativo de
las normas morales o juridicas.

El presente escrito rechaza
la posibilidad de dar valor
veritativo a las normas
juridicas por si mismas,
pues el valor de verdad
dependeria de lo
moralmente bueno, y asi el
proceso tipico quedaria en
manos de la subjetividad
del operador disciplinario.

Alf  Ross. El
derecho vigente,
un presupuesto
del principio de
legalidad.

Introduce el concepto de
derecho vigente, y dentro de
esto sefiala que las expresiones
linguisticas “con significado”.

Lo que tiene significado en las
expresiones linguisticas, es
aquello que establece un estado
de cosas que puede ser objeto
de verificacion en el mundo.

El concepto de derecho
vigente es soporte del
principio de legalidad; las
expresiones gue no tienen
significado, como las
expresiones con contenido
indeterminado de que esta
lleno el derecho
disciplinario no pueden ser

objeto del proceso de
tipicidad.

La labor tipica o de
subsuncion solo puede

predicarse respecto de lo
gue tiene significado o lo
gue es lo mismo respecto
de lo que expresa una
accion u omisibn que
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TEORICO

TEORIA DE LA LOGICA

APORTE AL PROCESO
DE TIPICIDAD

Para Ross las proposiciones
normativas puede ser explicada
teniendo en cuenta las
condiciones de i) existencia de
las normas en un derecho
vigente, y la ii) accion y la
omisién que son el significado.

Las reglas dotan de significado a

las  acciones y  permiten
interpretar la conducta.
Las normas, para Ross,

vendrian a ser expresiones
directivas, y dado que Ilas
normas no tienen significado
representativo, es “la ciencia
juridica la que les proporciona
tal significado, al convertir las
directivas en aserciones” o
como hemos venido afirmando,
en proposiciones normativas
acerca de la existencia de
normas y de las acciones que
ellas expresan.

puede ser verdadera o
falsa.

En Ross el proceso de
explicar la tipicidad se

enriquece a través de la
bifurcacion tipica, esto es,
el significado de una
proposicion normativa
consiste en aquello que en
esta es verificable.

El concepto de reglas y su
significado a través de las
acciones permite entender
por qué “la relacién
especial de sujecion” y el
conjunto de normas dotan
de significado a las
acciones del servidor
publico y permiten
interpretar su conducta.

La ausencia de norma
implica necesariamente la
atipicidad, pero su sola
presencia no, pues la
accion u omision debe ser
verificable, por eso se
rechazan los conceptos
juridicos  indeterminados,
pues son manifestaciones
no objetivas sino
subjetivas.
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APORTE AL PROCESO

TEORICO TEORIA DE LA LOGICA DE TIPICIDAD
Carlos Parten de la teoria de la norma | EI proceso de tipicidad
Alchourrén y | positiva que siempre prescribe o | consiste en hallar esta
Eugenio impone algo, pues siempre esta | proposicion normativa
Bulygin. El | ordenando, o prohibiendo o | ligada al servidor publico.
concepto de | permitiendo algo, y ese algo
sistema siempre es una conducta. El en proceso de tipicidad

normativo y los
estados
dednticamente
determinados.

Sefalan la existencia de
proposiciones normativas, que
son afirmaciones acerca de la
existencia de normas.

El concepto de estatus dedntico
consiste en que las acciones u
omisiones siempre se entienden
en relacién con una norma N.

Mientras en la logica modal las
férmulas “p — Mp” y “Np — p”
son validas, que significan como
ya vimos en el capitulo dedicado
al Leibniz, que “si p entonces es
posible p” y “ si es necesario p
entonces p”; en el caso de las
correspondientes modalidades
dednticas “equivalentes”, esto
es, ‘p - Pp”y “Op — p” no
pueden ser validas, y esto, toda
vez que “del hecho de que algo
sea verdad no se sigue que esté
permitido y no todas las
obligaciones se cumplen de
hecho.” Esto tendra relevancia
cuando analicemos la permision,
campo ligado necesariamente al
desarrollo de la monografia,
pues los servidores publicos solo

no se realiza un juicio de
valoracion, en tanto que
una proposiciébn normativa
no puede ser justa ni
injusta, valida o invalida.

La conducta humana (del
servidor publico) solo se
entiende en relacién con el
sistema normativo, que
establece bajo qué
condiciones una accion u
omisién estad permitida, es
prohibida u obligatoria.

La permision es ambigua,
pues unas veces puede
significar que una accién
esta permitida en el
sistema  normativo  de
manera expresa, y en otras
gue una accion no esta
prohibida en el sistema
normativa, que es lo mismo
que decir que no esta
permitida expresamente.

Esta teoria de la permision
positiva y las relaciones
especiales de sujecion
indican que el campo de
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TEORICO TEORIA DE LA LOGICA DE TIPICIDAD
hacen lo que se les permite | accion de los servidores
(permision positiva). publicos esta deontica o
normativamente
determinado, pues a la luz
del texto constitucional de
1991 los servidores
publicos solo hacen lo que
les estd expresamente
permitido.
Georg Henrik | Como von Wright pretende | En von Wright se rescata
von Wright y la | construir toda una teoria de la | que el concepto de accion
l6gica de la|accibn para ponerla, en|es fundamental en el
accion. consonancia con una teoria de | entendimiento de la

las normas a través de la logica
de las proposiciones normativas
como légica dinamica y no
estética, la logica de la accién es
importante y necesaria para la
l6gica deodntica y la l6gica de las
proposiciones normativas.

El contenido de las normas, es
decir, la accién, es aquello que
decimos que estd prohibido,
permitido o es obligatorio; en
otras palabras, se nos prohibe,
permite u obliga a hacer algo,
determinar ese algo es lo que
constituye como lo hemos
avizorado antes, el fundamento
de un proceso de subsuncion,
pero no es solo encontrar y
describir la existencia de una
accion, para que este proceso
sea completo es necesario
suponer y encontrar la norma del
sistema normativo que dispone

bifurcacion de la tipicidad,
pues las prohibiciones,
obligaciones y en general
los deberes siempre deben
ser acciones que permiten
interpretar la conducta.

La accion es el caracter, el
contenido y condicién de
aplicacion de las normas
juridicas, por ello en el
proceso de subsuncion
avizorar ese contenido es
el problema central del
proceso de subsuncion
tipica.

Las normas disciplinarias
serian del tipo de las
denominadas reglas, en
tanto, las normas sobre las
funcién publica ligadas a la
especial sujecion del
servidor publico con el
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gue ese algo esta permitido, es | Estado indican y
prohibido o es obligatorio. determinan los

Existencia de un tipo de norma
especial que denomina regla,
para explicar esta tipologia de
norma, von Wright sefiala que el
prototipo son las reglas de un
juego, en esta medida, en tanto
gue jugar es una actividad
humana, esta actividad se
somete a patrones fijos, que
serian los movimientos del
juego.

‘movimientos” o “patrones”
correctos de los servidores
publicos, pero a su vez
definen cuales son los
movimientos permitidos, en
tanto el servidor publico
s6lo hace lo que se le
permite.
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2. DERECHO DISCIPLINARIO Y MORALIDAD

Una verdadera inquietud surge cuando se analizan las conductas de quienes
estan ligados al Estado mediante una relacion especial de sujecion, y es que, un
proceso disciplinario que pretende controlar el comportamiento del servidor publico
se afinca en que sus destinatarios, esto es, los servidores publicos, se encuentran
desde el punto de vista de su conducta dednticamente determinados o
normativamente determinados, y esta determinacién surge como consecuencia de
gue se espera que, en desarrollo de sus deberes funcionales los servidores obren
correctamente, o, lo que es lo mismo, que desde el punto de vista del servidor
publico existe una presunta ética o conjunto de reglas de conducta que se afirman
correctas o moralmente correctas, y, por tanto, salirse de ese marco especifico de
accion supone, para algunos, una rotura o un apartamiento de la norma moral o de

la regla de conducta que dice qué es lo correcto.

Entonces nos hallamos en el caso de los servidores publicos ante un escenario en
que se supone hay una apertura y una conjuncién de las normas positivas con la
ética, pues se afirma que el derecho disciplinario se ha convertido en una forma de
garantizar la funcién publica, que entre otras cosas protege valores y principios
‘rectores de nuestro ordenamiento constitucional como la moralidad, la
transparencia, la honradez, la lealtad, la imparcialidad y la objetividad; y cuyo
propésito es el buen funcionamiento del Estado y el cumplimiento de los fines

”97, en ese mismo contexto, el entonces Procurador General de la Nacion,

publicos
Alejandro Ordofiez Maldonado afirmaba que “El orden constitucional esta
enraizado en el orden moral, y es justamente el orden moral el que la corrupcion

afecta. Por un lado no pueden existir buenas leyes sin buenas costumbres, pero

" POLITICA DISCIPLINARIA Y ETICA PUBLICA. Boletin Informativo del Instituto de Estudios del
Ministerio Publico, nimero 12. Agosto de 2012. Pag. 1
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una vez que las buenas costumbres se han perdido, la posibilidad de que las

buenas leyes por si solas tengan éxito en restaurar aquellas es una utopia.”®®

Pero, ¢es cierto esto?, es verdad que el derecho que disciplina a los servidores
publicos una manifestacion del orden moral, y por tanto, sus normas son de
alguna manera una manifestacion de moralidad y de las buenas costumbres, y de
paso, puede decirse que cuando se disciplina se ejerce un “control ético” como
afirma nuestra Corte Constitucional. Esas razones llevan a analizar la naturaleza
de la norma disciplinaria, pues creemos que, contrario a lo definido, a partir del
derecho positivo y del analisis I6gico de las estructuras dednticas, se concluye que
el derecho disciplinario es simplemente otra manifestacion mas del derecho
punitivo, eso si, fundado en el control de las conducta a través de reglas positivas,

gue son prescripciones o mandatos.

En el &mbito del derecho positivo del Estado hay una clara separacién entre el
derecho y la moral. Esta es una conquista del Estado moderno en que la
racionalidad supera el derecho natural fundado en expresiones de moralidad
dominante, no obstante, segun afirma Gomez Pavajeau y sobre lo que no es
posible estar de acuerdo “téngase o profésese la concepcidn que se quiera del
Derecho, siempre, cuando se plantee la probleméatica del Derecho disciplinario, alli
nuevamente aparecera el fantasma de la ecuacion derecho-moral”®. Debe
sefalarse que sélo es eso, un fantasma, pues una vez determinada la naturaleza
de la norma disciplinaria, y entendiendo que la misma solo supone la expresion de
mandatos de hacer o no hacer o dejar hacer, como expresiones de obligaciones y
prohibiciones a los servidores publicos, el proceso tipico no ausculta en razones
de moralidad para juzgar el comportamiento, sino tan solo, revisa la existencia de
la norma, ya sea del tipo Op, Php, etc., y la concrecion en el mundo, de un estado

de cosas que es la conducta desprovista de cualquier ropaje moral, si se pierde de

* Ibidem. Pag. 1
% GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Editorial Universidad
Externado de Colombia, Bogoté4, 2011, Pag. 222
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vista esto, el proceso de tipicidad y en general la responsabilidad disciplinaria se
convertird en una manifestaciéon de abuso de poder, pues queda a criterio del
operador disciplinario qué debe entenderse por lo correcto o incorrecto en el
servicio publico, y no se trata de incorrecciones, sino tan solo de la edificacion del
derecho disciplinario como lo que es: una manifestacioén del derecho positivo como
expresion de reglas o de prescripciones que determinan dednticamente el obrar
del servidor publico, la existencia de tipos abiertos no puede entenderse como una
manifestacion de flexibilidad o indeterminacion, pues en términos de legalidad y
tipicidad, las conductas siempre deben estar previamente determinadas, siempre
son taxativas, no es cierto entonces que la taxatividad solo se predique de las
conductas gravisimas (faltas gravisimas), las demas conductas graves o leves
también son taxativas, pues el andlisis de subsuncién tipica siempre existe en una
norma, llamese coédigo disciplinario, ley, reglamento, manual, etc., estas normas
siempre van a fundarse dednticamente y por tanto, la amplitud, si existe, es sélo
respecto acerca de donde buscamos la conducta normada, la expresion que debe

ser determinada en el mundo como un estado de cosas prohibido u obligatorio.

Esto supone considerar que el derecho disciplinario nunca sefiala o trata de
sefalar qué es lo correcto o incorrecto desde el punto de vista moral, solo define
pardmetros de accion como manifestacion del derecho positivo, en que el principio
de legalidad es fundamental, labor del operador disciplinario en la tipicidad no es
determinar qué es lo correcto y qué es lo incorrecto, solo definir la existencia de la
norma en el sistema normativo como mandato y su contrastacion a través de la
prueba del contenido de la norma disciplinaria, esto es, acciones u omisiones que

tienen una consecuencia disciplinaria.
Para GOmez Pavajeau, moral y ética desde el punto de vista técnico tienen

distintos significados, pero que en el lenguaje comun se utilizan con el mismo

significado, en la medida en que “la ética (...) es la parte de la filosofia que tiene
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"1 "y sin embargo, en el

por objeto la valoracion moral de los actos humanos
ambito normativo y verdaderamente disciplinario, la tipicidad vendria a tener por
objeto la descripcion juridica, factica y normativa de los actos de los servidores
publicos; es un proceso técnico juridico de analisis de la conducta del servidor
publico a la luz de la norma disciplinaria positiva, el elemento moral, si es que lo
posee, no tiene ni debe tener ninguna importancia, pues el proceso subsuntivo o
de tipicidad, dejado de lado el elemento ético o moral, obliga a considerar- evitar- y
entender que la labor en este ambito de la tipicidad (estadio de la responsabilidad
disciplinaria) sea la definicion de qué es correcto o incorrecto desde el punto de
vista de la moralidad del operador disciplinario, sino s6lo qué es lo prohibido u

obligatorio desde el punto de vista normativo o positivo.

2.1 LA NORMA DISCIPLINARIA COMO PRETENSION DE CONTROL ETICO

Es un lugar casi comun en la dogmatica disciplinaria entender que la norma
disciplinaria y el proceso de responsabilidad disciplinaria tienen como pretension el
ejercicio de un control ético a los servidores publicos, la Corte Constitucional en su
andlisis de los numerales 2 y 6 del articulo 34 de la ley 734 de 2002, ha
diferenciado entre tres tipos de deberes que soportan la actividad de los

servidores publicos:

1. El primer tipo seria el denominada deber general afirmativo, que para la Corte
Constitucional se relaciona con el “cumplimiento del servicio que le haya sido
encomendado con las exigencias de diligencia, eficiencia e imparcialidad”'®*. Este
deber estéa relacionado entonces con el deber de “Cumplir con diligencia, eficiencia

e imparcialidad el servicio que le sea encomendado”.

1% MONROY CABRA, Marco Gerardo. Etica del abogado, Bogota, Juridica Wilches, 1985, Pag. 1
190 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030 de 2012. M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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2. El segundo tipo lo denomina la Corte Constitucional como el deber general
negativo, que se refiere a la abstencion de cualquier clase de acto u omision que
origine la suspension o perturbacion injustificada de un servicio esencial o el

abuso indebido del cargo o de las funciones encomendadas.

3. Finalmente, la Corte sefiala la existencia de una obligacién de caracter
general de comportarse con respeto, imparcialidad y rectitud en las relaciones

interpersonales por razén del servicio publico que le haya sido encomendado®?.

A partir de estas consideraciones la Corte Constitucional llega a la conclusion de
que el derecho disciplinario debe concebirse “como la forma juridica de regular el
servicio publico, entendido éste como la organizacién politica y de servicio, y el
comportamiento disciplinario del servidor publico, estableciendo los derechos,
deberes, obligaciones, mandatos, prohibiciones, inhabilidades e
incompatibilidades, asi como las sanciones y procedimientos, respecto de quienes

ocupan cargos publicos”*%®

, esto lleva a la Corte igualmente a sefialar que en esa
medida el derecho disciplinario constituye “un derecho-deber que comprende el
conjunto de normas, sustanciales y procedimentales, en virtud de las cuales el
Estado asegura la obediencia, la disciplina y el comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia de los servidores publicos, con miras a asegurar el buen

funcionamiento de los diferentes servicios a su cargo.”***

En relacion con esto, y a partir de nuestro analisis positivo de la tipicidad
disciplinaria, se puede asegurar que si bien es cierto existen normas que disponen
deberes (normas ideales como las citadas por la Corte Constitucional), estos
deberes son solo manifestacion de obligaciones y de prohibiciones, de normas
gue establecen este tipo de enunciados linglisticos que, al ser establecidas en el

sistema juridico, implican que pueda inferirse que lo que el Estado busca no es

192 Ipidem.
193 Ibidem.
1% Ibidem.
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definir el comportamiento ético y la moralidad de los servidores publicos, antes
bien, lo que se pretende con la definicion del ambito de actuacion del servidor
publico (determinacidon deontica) es fijar las reglas de juego del servicio publico, en
la medida que el servidor publico hace solo lo que le esta permitido (y la
extralimitacién en el ejercicio de la funcibn es una muestra de ello), luego, la
legalidad y la tipicidad ayudadas por esta dogmética imposibilitan considerar que
exista un margen amplio de “interpretacion” acerca de lo que es ético o moral en

relacion con la funcién publica.

Se debe afirmar, entonces, que lo que interesa al legislador es evidenciar las
reglas de juego; en esa medida, siguiendo en el analisis del modelo de Ross,
¢, Qué hemos de entender por una norma o una regla disciplinaria? Para explicar
su concepto de la norma juridica, el filbsofo danés acude al ajedrez, aspecto que
nos ayudara a entender por qué el ambito de moralidad o eticidad no tiene

importancia en el proceso de responsabilidad disciplinaria.

Para Alf Ross, en el derecho al igual que en el ajedrez “hay individuos que actuan
y se relacionan socialmente, y hay reglas e incluso teorias que dirigen sus
acciones. Si un observador externo a los dos jugadores observa los que estos
hacen, sus movimientos de las piezas sobre el tablero, y no conoce las reglas del
ajedrez, el observador no entendera el significado de sus acciones ni la causa que
los motiva. Pero si el observador conoce las reglas, entonces ya entiende por qué
el alfil se mueve de un modo y no de otro, y por qué el peén se mueve de manera
diferente. Y si, ademas, conoce la teoria, sabra por qué el jugador no captura una
pieza y la deja para hacer un movimiento en sentido distinto. En resumen, las
reglas del juego, tanto las mas basicas como las mas complejas de tactica y

estrategia, permiten comprender los movimientos, la conducta de los jugadores;
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las reglas dotan de significado a las acciones de los jugadores y permiten

interpretar su conducta.”*®

A partir de este analisis es posible sefialar que las reglas positivas dotan de
significado a las acciones de sus destinatarios y permiten analizar su conducta; en
el caso especifico del derecho disciplinario, los deberes, prohibiciones vy
obligaciones a los que estan sometidos los servidores publicos en virtud de la
relacion de sujecion especial para con el Estado, dotan de significado las acciones
del servidor publico y permiten este analisis conductual. Lo que interesa es que,
en ultimas, hay una referencia en el mundo empirico (no en el mundo moral) de
las reglas de conducta fijadas en las normas, de modo que, mantendremos la
posicion de que las acciones u omisiones son el significado de las reglas a que

esta sujeto todo servidor publico. Ross expresa al respecto:

‘Las normas del ajedrez son, pues, el contenido ideal abstracto (naturaleza
directiva) que posibilita, en tanto que esquema de interpretacién, comprender los
fendmenos del ajedrez (las acciones de las movidas y los patrones de accién
experimentados) como un todo coherente de significado y de motivacién como una
partida de ajedrez; y que posibilita también, junto con otros factores y dentro de

ciertos limites predecir el curso de la partida.”**

Trasladados al fendmeno juridico, dos serian sus elementos, y que son a la vez
precisamente los elementos a tener en cuenta en un proceso de tipicidad (de

subsuncion tipica):

1. Las normas ideales; deberes, prohibiciones y obligaciones de todo servidor
publico, que son expresadas mediante lenguaje directivo, y que dan sentido a la

conducta de los agentes juridicos (servidores publicos).

1% ROSS. Op. Cit., Pag. 321.
1% ROSS. Sobre el Derecho y la Justicia. Op. Cit., Pag. 16
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2. Las acciones de los agentes juridicos (servidores publicos) factuales y
observables, pero ininteligibles si no se conocen los significados de dichas

acciones, que son las normas (disciplinarias).

La existencia de estas normas ideales es lo que ha permitido confundir, segun
nuestro criterio, la labor del operador disciplinario, pues el andlisis tipico o de
subsuncion tipica se ha limitado a considerar que las normas ideales (entendidas
como normas morales) del operador disciplinario son las que fundan el proceso de
determinar si existe una conducta tipica, en este ambito se involucra la moralidad
de quien estd obligado a aplicar la norma disciplinaria, cuando lo relevante es
determinar las normas ideales (entendidas como expresion de deberes,
prohibiciones y obligaciones) fijadas por la autoridad normativa, que en todo caso

siempre se manifiestan a través de acciones observables.

Ahora bien, si el marco de accion del servidor publico esta predeterminado como
en las reglas del ajedrez, y si tenemos en cuenta que para Kelsen “norma es el
sentido de un acto con el cual se ordena o permite, y, en especial, se autoriza un

comportamiento,”™®’

es claro que la moralidad no tiene ninguna relevancia en el
ambito disciplinario, y mucho menos en el proceso tipico, pues la norma
disciplinaria vendria a ser el sentido de un acto con el cual se ordena o permite
algo, y en este caso, un acto mediante el cual se autoriza un comportamiento
determinado al servidor publico; cuando el servidor publico realiza un
comportamiento no autorizado u omite algo que se le ordena, entonces su
comportamiento puede ser tipico y esto se entiende sin necesidad de acudir a la

moralidad.

La Corte Constitucional, ademas de considerar el proceso disciplinario como una
forma de control ético, también ha sentado posicion en el sentido de que la

“finalidad del derecho disciplinario es la de salvaguardar la obediencia, la

197 KELSEN. Op. Cit., Pag. 19
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disciplina, la rectitud y la eficiencia de los servidores publicos, y es precisamente
alli, en la realizacién del citado fin, en donde se encuentra el fundamento para la
responsabilidad disciplinaria, la cual supone la inobservancia de los deberes
funcionales de los servidores publicos o de los particulares que ejercen funciones
publicas, en los términos previstos en la Constitucion, las leyes y los reglamentos

que resulten aplicables.”®®

Conforme a esta funcion del derecho disciplinario, dicha Corte ha reconocido que
el principio de legalidad permite y garantiza que “la conducta a sancionar, las
sanciones, los criterios para su determinacién y los procedimientos previstos para
su imposicion, deben estar expresa y claramente definidos por la ley con caracter

previo a la aplicacién e imposicién de estas medidas.”**

De ahi que la jurisprudencia constitucional ha expresado, en relacion con este
principio, que comprende una doble garantia, “La primera, de orden material y de
alcance absoluto, conforme a la cual es necesario que existan preceptos juridicos
anteriores que permitan predecir con suficiente grado de certeza aquellas
conductas infractoras del correcto funcionamiento de la funcion publica y las
sanciones correspondientes por su realizacion. La segunda, de caracter formal,
relativa a la exigencia y existencia de una norma de rango legal, que convalide el

ejercicio de los poderes sancionatorios en manos de la Administracion”*°.

Respecto de las finalidades de este principio de legalidad, la jurisprudencia
constitucional ha sefialado que éste (i) otorga certidumbre normativa sobre la
conducta y la sancion a imponer; (i) exige que el texto predeterminado tenga
fundamento directamente en la ley, sin que sea posible transferir tal facultad al

Gobierno o a las autoridades administrativas, por ser una competencia privativa

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030-2012

1% CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-796 de 2004 y C-818 de 2005, M.P. Rodrigo
Escobar Gil.

19 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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del Legislador'!*; (iii) constituye una salvaguarda de la seguridad juridica de los

ciudadanos; (iv) protege la libertad individual; (v) controla la arbitrariedad judicial y
administrativa; y (vi) asegura la igualdad de todas las personas ante el poder

punitivo y sancionador del Estado*?.

Este principio fundante del derecho disciplinario y que ha sido definido con total
acierto por la Corte Constitucional, segun las propias voces del alto tribunal se
encuentra reconocido en varias disposiciones constitucionales. Asi, el articulo 29
Superior consagra que nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa.

Los articulos 122 y 123 de la Carta Politica establecen que los servidores publicos
en el ejercicio de sus funciones se someteran a los comportamientos descritos en
la Constitucién, la ley y el reglamento, y que en todo caso, “no habra empleo

publico que no tenga funciones detalladas en la ley o reglamento”.

El articulo 124 que le asigna al Legislador la potestad normativa para crear,
modificar o derogar el régimen de responsabilidad al que se someten los
servidores del Estado, disponiendo que “la ley determinara la responsabilidad de

los servidores publicos y la manera de hacerla efectiva”.

Conjuntamente con el principio de legalidad, el derecho sancionatorio también
obliga a considerar que el principio de reserva de ley, el cual “se manifiesta en la
obligacion del Estado de someter el desarrollo de determinadas materias o de
ciertos asuntos juridicos necesariamente a la ley, o al menos, a tener como
fundamento la preexistencia de la misma. Asi lo reconoce expresamente el
articulo 29 del Texto Superior, cuando establece que nadie podra ser juzgado sino

“‘conforme” a leyes preexistentes al acto que se le imputa. Sin embargo, este

1 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-597 de 1996, C-827 de 2001 y C-796 de 2004.
112 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-653 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa,
reiterado en Sentencia C-124 de 2003, M.P. Jaime Araujo Renteria.
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principio no implica que para su determinacion la ley no pueda remitirse a otras

normas reglamentarias.”**

En este sentido, la jurisprudencia de nuestro maximo tribunal constitucional “ha
establecido que en el &mbito disciplinario, la consagracion de los comportamientos
reprochables disciplinariamente o faltas disciplinarias, asi como las sanciones, los
criterios para su fijacion y los procedimientos para adelantar su imposicion,
corresponden a una materia que compete desarrollar de manera exclusiva a la ley,
tanto en sentido formal como material’*'*, de manera que las conductas que
prevean los deberes o faltas disciplinarias deben estar estipuladas previamente en

una norma legal.

Entonces, a partir de estas consideraciones es claro que la tipicidad disciplinaria si
esta relacionada con la existencia de normas con contenido deontico, y que
siempre van a ser encontradas en el sistema juridico, de modo que no puede
existir ningun tipo de diferencia en el &mbito de la subsuncién entre las normas
que establecen tipos abiertos con las normas del derecho penal o las faltas
gravisimas pues, “para la determinacion y aplicacion de la norma disciplinaria en
cada caso en concreto, la ley debe remitir al conjunto de funciones o de deberes
especificos que se le asignen a los servidores publicos, las cuales se encuentran
consignadas en normas juridicas de inferior jerarquia a la ley, siempre y cuando su

existencia se encuentre conforme a la ley misma”.**®

Ahora bien, conjuntamente con el principio de legalidad y el de reserva de ley, los
positivistas advierten que para garantizar y evitar el ejercicio abusivo del poder por
parte de quien debe aplicar el ius puniendi, es necesario garantizar la objetividad

en la labor de determinar cuando alguien, llamese particular o servidor publico,

3 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

114 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias T-181 de 2002, C-506 de 2002, C-948 de 2002, C-
1076 de 2002, C-125 de 2003, C-252 de 2003, C-383 de 2003 y T-1093 de 2004.

> CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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realiza una conducta que puede ser perseguida y sancionada. Para esto, el criterio
mas objetivo es una concepcion de la tipicidad tal que evite consideraciones

morales o politicas en la edificacion ontolégica de la conducta.

En este sentido, la Corte Constitucional advirtiendo que la tipicidad hace parte
integral del debido proceso disciplinario sefial6 en su oportunidad que “la norma
creadora de las infracciones y de las sanciones, debe describir clara, expresa e
inequivocamente las conductas que pueden ser sancionadas y el contenido

material de las infracciones, asi como la correlacién entre unas y otras”**°.

En relacion con este principio, la jurisprudencia constitucional ha precisado que
“‘hace parte esencial del principio ‘nullum crimen, nulla poena sine lege’, de
manera que se exige que la abstracta descripcion que tipifica el legislador con su
correspondiente sancién, debe ser de tal claridad que permita que su destinatario
conozca exactamente la conducta punitiva; en principio se debe evitar pues la

indeterminacion para no caer en una decisién subjetiva y arbitraria”*'’.

Igualmente, la Corte Constitucional en relacion la labor de la autoridad normativa
sefnalo: “el legislador no solo esta obligado a describir las conductas que califica
como hechos punibles o infracciones disciplinarias, sino ademas a hacerlo de
forma completa, clara e inequivoca, de manera que permita a sus destinatarios
tener certidumbre o certeza sobre los comportamientos ilicitos, es decir, de saber
con exactitud hasta donde llega la proteccién juridica de sus propios actos o

actuaciones.”!!®

Y en relacion a la composicion del principio de tipicidad, la Corte Constitucional

Colombiana sefala los siguientes:

116 .

Ibidem.
' CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-530 de 2003. M.P. Eduardo Montealegre Lynett
8 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-796 de 2004, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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() que “exista una ley previa que determine la conducta objeto de sancion.”

(i) “la precisién que se emplee en ésta para determinar la conducta o hecho objeto

de reproche y la sancién que ha de imponerse™**.

Conforme lo anterior, entonces la existencia de la ley que dispone o sefala la
conducta y la precision son manifestaciones de la relevancia de que en este
ambito del derecho sancionatorio se evite la discrecionalidad del operador
disciplinario, en la medida en que el proceso tipico debe ser necesariamente

riguroso y analitico.

Sobre esto afirma la Corte:

“De conformidad con la doctrina y la jurisprudencia constitucional, el concepto de
precision mencionado, ligado analiticamente al principio de tipicidad, implica que
son varios los aspectos normativos que debe regular de manera clara y expresa la
norma sancionatoria: (i) el grado de culpabilidad del agente (si actué con dolo o
culpa); (ii) la gravedad o levedad de su conducta (si por su naturaleza debe ser
calificada como leve, grave o gravisima); y (iii) la graduacion de la respectiva

sancién (minima, media o maxima segun la intensidad del comportamiento)™%°.

En relacién con esto, no es posible ligar la tipicidad a la culpabilidad, a la gravedad
de la conducta y a la graduacién de la sancién, esos son estadios fundamentales
de la responsabilidad disciplinaria, pero que, en todo caso, no entrarian en el
concepto de tipicidad, sino en el de reserva de ley, pues la tipicidad como la
entendemos solo esta relacionada con la existencia de una norma cualquiera en el
sistema normativo y la descripcion de una conducta como prohibida, obligatoria o

permitida.

119 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-564 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
120 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-030 de 2012.
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En la misma sentencia que venimos citando la Corte Constitucional comete un
error conceptual en punto de la tipicidad, pues al aterrizar el concepto en materia

disciplinaria, sefala:

“‘No obstante y como ya se menciond, si bien el principio de tipicidad es
plenamente exigible en el derecho disciplinario, éste se aplica con una mayor
flexibilidad y menor rigurosidad en este ambito. Lo anterior, por cuanto “la
naturaleza de las conductas reprimidas, los bienes juridicos involucrados, la
teleologia de las facultades sancionatorias, los sujetos disciplinables y los efectos
juridicos que se producen frente a la comunidad, hacen que la tipicidad en materia

disciplinaria admita -en principio- cierta flexibilidad”*?.

Para la Corte, “la razdon fundamental de esta caracteristica del derecho
disciplinario se origina en la naturaleza misma de las normas disciplinarias, toda
vez que éstas suelen carecer de completud y autonomia, ya que es necesario
remitirse a otras preceptivas en donde se encuentren regulados en concreto los
deberes, funciones, obligaciones o prohibiciones para los diferentes servidores
publicos, teniendo en cuenta los cargos y ramas del poder publico a los que

pertenezcan™%.

Estas conclusiones de nuestro maximo tribunal constitucional son injustificadas
tedricamente tal y como ha quedado sefialado, pues, si la tipicidad esta ligada a la
existencia de una norma y a la descripcién de una estado de cosas que es una
conducta (accidén u omision), no hay razén para predicar esa flexibilidad, maxime
cuando, como queda probado, el ambito de despliegue del comportamiento del
servidor publico estd deodnticamente determinado, pues solo hace lo que se le
permite, y si esto es asi, es evidente que siempre vamos a hallar una norma cuyo

significado y contenido es una accién.

121 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-404 de 2001
122 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencias C-244 de 1996, C-564 de 2000, C-404 de 2001 y C-
181 de 2002,
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En otros términos, a diferencia de lo dicho por la Corte, segun la cual las normas
disciplinarias suelen carecer de completud y autonomia, lo cierto es que lo
normado por el derecho disciplinario siempre determina el ambito de accion, lo
gue pasa es que la Corte Constitucional confunde la técnica de reenvio con la
tipicidad. No es que la tipicidad sea flexible, pues esto no es cierto, siempre es
rigurosa, lo que sucede es que existen muchos lugares en el sistema normativo
donde encontrar la norma que dispone la conducta, encontrada (primer estadio de
la tipicidad-proposicion normativa acerca de la existencia de una norma) la norma,
debe determinarse si es verdad o no que ocurrié un estado de cosas prohibido,

permitido u obligatorio.

Sobre la técnica de reenvio la Corte Constitucional sefala:

“En el derecho disciplinario la regla general es que la aplicacion de sus normas
generales se lleve a cabo a partir de una interpretacion sistematica y de una
remision a aquellas otras normas que contienen la prescripcion de las funciones,
deberes, obligaciones o prohibiciones concretas respecto del cargo o funcion cuyo
ejercicio se le ha encomendado a los servidores publicos, y cuyo incumplimiento
genera una falta disciplinaria. Esta forma de definir la tipicidad de la conducta a
través de la remision a normas complementarias, comporta un método conocido
por la doctrina y la jurisprudencia como el de las normas o tipos en blanco, que
consiste precisamente “en descripciones incompletas de las conductas
sancionadas, o en disposiciones que no prevén la sancién correspondiente, pero
gue en todo caso pueden ser complementadas por otras normas a las cuales

remiten las primeras™°.

En consecuencia, segun la Corte Constitucional, la jurisprudencia constitucional ha
encontrado que las principales diferencias existentes entre la tipicidad en el

derecho penal y en el derecho disciplinario se refieren a:

122 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-404 de 2001, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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(i) la precisién con la cual deben estar definidas las conductas en las normas

disciplinarias, y

(i) la amplitud de que goza el fallador disciplinario para adelantar el proceso de
adecuacion tipica de las conductas disciplinarias en los procedimientos

sancionatorios.

Estas diferenciaciones trazadas por la Corte Constitucional desconocen, como
hemos visto, que las conductas siempre son precisas en una nhorma
disciplinaria, si no fuera asi quedaria al arbitrio del operador disciplinario definir la
“conducta”, en derecho disciplinario el operador nunca se inventa una conducta
tipica, esto sucederia si admitieramos que hay una labor de control ético, caso en
el cual, lo correcto o incorrecto depende del operador y no del sistema normativo,
pero esto no es asi; y si, por otro lado, existe una amplitud del fallador, en todo
caso, esta amplitud no se refiere al proceso de adecuacion tipica, como sefiala la
Corte Constitucional, sino a la existencia de normas de reenvio en un escenario
limitado de conductas, pues, se reitera, el actuar del servidor publico esta
dedntica 0 normativamente determinado, no hay conducta tipica que no esté

reglada, pues el servidor publico solo hace lo que se le permite.

2.2 LA NATURALEZA DE LA NORMA DISCIPLINARIA A PARTIR DE LA
LOGICA DEONTICA Y LAS REGLAS CONSTITUTIVAS DEONTICAS

La pretension que guia la elaboracion de un analisis l6gico deontico de las
proposiciones normativas o reglas que tipifican faltas disciplinarias como limite a la
interpretacion de la realizacion del injusto disciplinario en este tipo de ius puniendi,
es basicamente la posibilidad de afianzar ain mas el derecho disciplinario
respecto al derecho penal, en tanto que en ambos ambitos de persecucion y de

manifestacion del derecho sancionador, el proceso de tipicidad o de subsuncion
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tipica es fundamental a efectos de garantizar el principio de legalidad y de contera
salvaguardar el debido proceso sancionatorio, lo cierto es que la premisa y el
analisis deontico ha sido siempre de algin modo objeto de sospechas, a tal punto
que S., Toulmin al ser indagado sobre esta l6gica modal encontraba que “todos
esos sistemas formales de légica modal y logica deodntica” son “algo

esencialmente aburrido”*?*

, manifestando seguidamente que “quienes se dedican
a todas esas cosas, deliberadamente construyen sistemas formales que no tienen
ningun interés practico para nosotros a la hora de enfrentamos con las cuestiones
realmente vivas acerca de la verdad o del valor o de cualquier otro tema de esta

especie”®

, pues bien, pretender dar seguridad al proceso de subsuncion tipica a
través la légica deontica o la logica de las proposiciones normativas en principio
pareciera una actitud sospechosa y con afanes de pretensiones de racionalidad
que hoy dia no tendria mucho sentido discutir, ante la justificada desconfianza que

produce en el lenguaje juridico interpretar a través de la l6gica.

Ahora, utilizar las elaboraciones tedricas de la Iégica dedntica a un d&mbito como la
tipicidad disciplinaria, en que lo fundamental es verificar la concrecion de una
“conducta” y la infraccion de deberes, obligaciones o prohibiciones, resulta prima
facie atractivo, pues a pesar de que esta Idgica dinamica surgié basicamente de la
mano de légicos (no de juristas) que tuvieron en mente las normas morales y no
propiamente las derivadas de los enunciados o textos normativos, tiene sentido
utilizar las categorias de la dedntica para analizar los textos derivados de la ley
disciplinaria. Por ejemplo, lo que se propone aqui es el &mbito de aplicacion de la
l6gica a reglas que tipifican faltas disciplinarias tales como:

“Privar ilegalmente de la libertad a una persona™?®

124

REVISTA DOXA (1993). Cuadernos de Filosofia del Derecho. Entrevista a Stephen Toulmin por
Manuel Atienza y Manuel Jiménez Redondo. Doxa., niumero 13. Pag. 338.

2% |hidem. Pag. 338.

126 CODIGO DISCIPLINARIO UNICO. Ley 734 de 2002. Articulo 48 numeral 14.
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El destinatario de tal proposicion o regla es el servidor publico, quien en ejercicio
de sus deberes funcionales debe acomodar su conducta de modo tal que le es
prohibido privar ilegalmente de la libertad a una persona. Ahora, el propésito de la
deodntica surge con sentido cuando lo que se propone en la formulacién del pliego

de cargos (imputacion) al servidor publico es determinar:

“1. La descripcion y determinacion de la conducta investigada, con indicacion de

las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizo.

2. Las normas que se consideran violadas y el concepto de la violacion. Se debe
concretar la modalidad especifica de la conducta.

3. La identificacion del autor o autores de la falta.”?’

En el caso de las reglas que fijan faltas disciplinarias para los servidores publicos,
las mismas son una particular formulacion de reglas, y al caso resulta llamativo
tener presente la distincion entre reglas constitutivas y reglas regulativas trazadas
por J., Searle, y la constatacion de la existencia de las denominadas reglas

constitutivas deodnticas.

En el caso especifico de las reglas regulativas, las mismas vendrian a constituir
aguel tipo de reglas que regulan formas de conducta existentes independiente o
antecedentemente de la regla, y en el caso de las denominadas reglas
constitutivas las mismas no regulan solamente la conducta, sino que crean o
definen nuevas formas de la misma. Para efectos de comprender ain mas la
utilidad de la distincion trazada por Searle, puede decirse que la distincion se

sintetiza de acuerdo a las siguientes definiciones:

27 |bidem. Articulo 163.
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a) Las reglas regulativas regulan una conducta que puede ser descrita con
independencia de la existencia de esa regla.

b) Las reglas constitutivas regulan una conducta que no podria ser descrita con

independencia de esa regla y, por lo tanto, también constituyen esa conducta.'?®

Conviene precisar ademas que, en el caso especifico, Searle determina que en
relacion a la duplicidad de reglas, las regulativas tendrian la forma usual de un

imperativo:

«Haz X» 0 «Si Y, haz X»'%°.

Y en relacion con la forma usual de las reglas constitutivas, las mismas darian
cuenta de reglas del tipo:

«X cuenta como Y» 0 «X cuenta como Y en el contexto C»**°.

Pues bien, en este sentido, es importante precisar que Searle en su estudio sobre
las reglas, aclara que las denominadas constitutivas crean nuevas formas de
conducta y ademas las regulan, con lo que coincide con el padre de la l6gica
dedntica Von Wright**!. Gonzalez Lagier, al hacer una defensa de las reglas
dispuesta por Searle, sefiala que el I6gico era consciente de que la definicion entre

las dos tipos de reglas “podria entenderse en un sentido trivial, segun el cual lo

128 SEARLE, John. Actos de habla, ensayo de filosofia del lenguaje. Editorial Planeta-Agostini.

Barcelona. 1994. Pag. 42.

129 |hidem. Pag. 43.

%9 |hidem. Pag. 43.

31 “Una Gltima mencién puede ayudar a analizar el origen de las "reglas constitutivas” de Searle.
También Von Wright, en "Norm and Action”, define las "reglas de un juego" como aquéllas que
determinan los movimientos o patrones conforme a los que se desarrolla el juego, y, por ello
mismo, determinan también el juego en si mismo y la actividad de jugarlo.” Nota tomada de:
ALARCON CABRERA, Carlos (1991)., Sobre el concepto y tipologia de las reglas constitutivas.
ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO VIII (1991) Pag. 275. Esto también lo notamos en el
andlisis de Alf Ross.
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gque estas reglas crean es la posibilidad de realizar una conducta conforme con
ellas. En este sentido trivial, sin embargo, las reglas regulativas -y asi lo reconoce

Searle- también crearian formas nuevas de conducta.”*?

Esta descripcion resulta llamativa pues para Searle, las reglas regulativas son
parte de actividades légicamente independientes de tales reglas, mientras que las
constitutivas son parte de actividades que dependen lI6gicamente de tales reglas,
no nos interesa en el caso especifico la defensa de la total diferencia entre los
tipos de reglas descritos por Searle, o que si es cierto es que es posible que
existan eventos en que el contexto haga la diferencia respecto a las reglas
regulativas, asi, solo en el contexto de la Relacion Especial de Sujecién que ata al
servidor publico con el Estado, una conducta tal podria ser tipica disciplinaria, y en
esa medida se constituye la descripcion tipica (ejemplo articulo 48 numeral 12)
como una regla constitutiva, pues la existencia de la conducta depende

necesariamente de la regla.

Este punto es especialmente interesante si se tiene en cuenta que la definicion de
las conductas que son constitutivas de faltas disciplinarias, no surgen
independientemente de las reglas que las disponen, en este sentido, a partir de la
definicion de Relacién de Sujecién Especial, segun la cual el servidor publico esta
gobernado por las disposiciones que trazan su actividad funcional, de modo que
sobre el derecho disciplinario particularmente aplicado a los funcionarios al
servicio del Estado, es fundamental predicar una dogmatica propiamente
disciplinaria, que incluye como distinciones de la independencia entre el derecho
penal y el disciplinario un aspecto estructural ligado a la existencia de una relacién
especial de sujecion y otra funcional, pues de lo que se trata es de corregir el
incumplimiento de deberes funcionales de aquellas personas que ejercen una

Funcion Publica. Creo necesario llamar la atencion preliminarmente sobre la

%2 GONZALEZ LAGIER, Daniel. Clasificar acciones. Sobre la critca de Raz a las reglas
constitutivas de Searle. Revista Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Nimero 13. Pag. 267.
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aplicacion de la mentada disposicion comentada a efectos de verificar si en efecto
es posible tal acercamiento a la tesis de Searle a las reglas disciplinarias, o la

debilidad de la pretension tedrica surge de bulto.

Supongamos la conducta que venimos comentando sea relevante para definir la
tipicidad en un proceso disciplinario, esto sélo seria posible si atendemos a las
reglas de Searle, en efecto, decir que privar ilegalmente de la libertad a una
persona es una conducta guiada por una regla regulativa seria posible en el
ambito del derecho penal (que regula la generalidad de las conductas por
antonomasia), asi, aplicando la distincion de Searle la disposicion podria ser

descrita asi:

Si Y, haz X, lo que indicaria que si existe una sancion Y, o una proposicién que
establezca Y, entonces debe hacerse X, en el caso especifico seria del caso
guiarse por una conducta que no constituya una privacion ilegal de la libertad de
una persona, lo que en efecto para el derecho disciplinario, (tipicidad) no resultaria
satisfactorio, pues la conducta para ser tipica disciplinaria necesariamente debe
realizarse en un contexto, en este caso, en el ejercicio de deberes funcionales, por
lo que es posible que existan reglas regulativas independientes de la conducta. En
efecto, a un particular se le puede exigir imperativamente no privar ilegalmente de

la libertad a una persona, y eso se puede exigir independientemente de la regla.

Ahora, veamos cOmo para el proceso de tipicidad en materia disciplinaria la regla
del tipo «X cuenta como Y en el contexto C», resulta mas satisfactoria, pues,
privar ilegalmente de la libertad a una persona (X), solo cuenta como falta
disciplinaria (Y) en el contexto en que realice tal conducta sea servidor publico (C)
derivada de la tantas veces citada Relacion de Sujecion Especial; pero en el
evento en que no se presente el contexto (C), no podria contarse la conducta de

privar ilegalmente de la liberta como falta disciplinaria, lo que demuestra que frente
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al proceso de subsuncion tipica en materia sancionatoria estamos frente a reglas

constitutivas en el lenguaje tedrico de Searle, y no solo de reglas regulativas.

De modo que conforme a la tesis de J., Searle la regla segun la cual a un servidor
publico se le prohibe privar ilegalmente de la libertad a una persona, es una regla
constitutiva, pues su existencia depende de la regla; y lo que se indica aca o
intenta demostrar es que estas reglas crean la posibilidad de concretar el proceso
de tipicidad disciplinaria o subsuncion tipica, toda vez que pueden concretarse
“‘mejor teniendo en cuenta la distincion entre accién (en el sentido de una
secuencia de movimientos corporales que da lugar a un cambio en el mundo) y
descripcion de la accién™??, de ahi que lo que las reglas constitutivas crean es la
posibilidad de realizar acciones respecto de las cuales hay al menos una
descripcidon que no seria posible si no existiera la regla, en este sentido, al ser
reglas particularmente ligadas al ejercicio de las funciones del servidor publico, no
serian tales, es decir, no solo son reglas regulativas, sino que soélo existen en la
medida que existe la regla, aspecto que resulta fundamental en el proceso de

tipicidad, es decir, de la identidad de la conducta del servidor publico con la regla.

Esta distincion es igualmente util pues solo las conductas que surgen como
consecuencia de una regla constitutiva, es decir, que no son independientes de
ella pueden ser objeto de persecucion disciplinaria, asi, una conducta que no esta
descrita como regla constitutiva, sino que pudiera ser una simple regla regulativa
no implicaria de suyo la existencia de una conducta disciplinaria. Por ejemplo, en
un evento segun el cual un servidor publico incurre en la descripcion establecida
en el articulo 48 del Codigo Disciplinario Unico, segun la cual esta prohibido privar
ilegalmente de la libertad a una persona, esto solo seria posible si se realiza en el
ejercicio funcional, por ejemplo, un funcionario de policia que ejerciendo sus
funciones procede de tal manera, y no obrando en un contexto diferente al

ejercicio de sus funciones, o en el evento en que un servidor publico golpea a su

3% |bidem. Pag. 267
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compafiero de trabajo en pleno horario de laboral y ejerciendo funciones, seria
diferente al mismo evento pero en un contexto ajeno al ejercicio del deber, por
ejemplo, en una fiesta privada en que se encuentra con ese mismo compafero, y
que por determinadas circunstancias termina golpeandolo, este evento no se
prestaria para definir la tipicidad en un proceso disciplinario, pues no existe el
contexto C necesario para proceder en tal sentido, esto demuestra la utilidad de
otra distincion trazada por Searle a efectos de comprender la conducta
disciplinaria, y se fundamenta en la distincibn de hechos brutos y hechos

institucionales, al respecto el I6gico los define éstos ultimos asi:

“Son, en efecto, hechos; pero su existencia, a diferencia de la existencia de los
hechos brutos, presupone la existencia de ciertas instituciones humanas. Ciertas
formas de conducta constituyen el hecho de que el sefior Martinez se case con la

sefiorita Garcia solamente si se da la institucion del matrimonio.”*3

En el caso especifico, “Searle distingue entre "hechos institucionales" y "hechos
brutos”, segun su existencia presuponga o no la existencia de determinadas
instituciones™*, de ahi que solo la existencia de la Relacién de Sujecién Especial
como categoria superior del derecho disciplinario explica la existencia de las faltas
disciplinarias, o, en otros términos, de las conductas que pueden constituir
incumplimiento a los deberes funcionales; esto permite explicar que ciertas formas
de conductas constituyen hechos relevantes para el derecho disciplinario (privar
ilegalmente de la libertad a una persona), solamente si se da la institucion Funcion
Publica o ejercicio de deberes funcionales, en otro caso, la conducta seria tan solo
un hecho bruto o para el caso no relevante disciplinariamente, quiza si en otro

sentido.

"** SEARLE. Op. Cit. Pag. 60.
1% ALARCON CABRERA, Carlos. Sobre el concepto y tipologia de las reglas constitutivas.
ANUARIO DE FILOSOFIA DEL DERECHO VIII (1991) Péag. 275.
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Ahora, como el analisis que se propone es la aplicacion de légica deontica al
proceso de subsuncién tipica en materia disciplinaria, y como se observo que las
reglas que definen conductas sancionables en materia disciplinaria son
coincidentes con las reglas constitutivas de Searle, a continuacion, y aunque
escapa a mis propdsitos explicar exhaustivamente las tipologias de las reglas
constitutivas, es preciso sefalar la existencia de las denominadas reglas
constitutivas deonticas, que vendrian a ser las tipicas definiciones de faltas
disciplinarias, por oposicion a las reglas constitutivas onticas. Alarcon Cabrera

ayuda a comprender mejor la distincion de la siguiente manera:

“Observemos estas dos reglas constitutivas: a) "El Senado es la Camara de
representacion territorial” (art. 69.1 de la Constitucion Espafiola); b) "El Senado es
elegido por cuatro afios. EI mandato de los Senadores termina cuatro afios
después de su eleccidén o el dia de la disolucion de la Camara" (art. 69.6 de la
Constitucion Espafiola). Ambas son sintacticamente descriptivas, pero mientras
que la primera es una regla constitutiva Ontica, la segunda es una regla
constitutiva dedntica formulada en términos descriptivos. El primer apartado del
art. 69 define; el sexto preceptia. De hecho, éste podria igualmente formularse
asi: "El senado debe ser elegido por cuatro afios. El mandato de los Senadores
debe terminar cuatro afios después de su eleccion o el dia de la disolucién de la

Camara"*®*

Alarcon al respecto manifiesta que esta distincion es fundamental entre reglas
constitutivas onticas y reglas constitutivas deodnticas, pues “conllevan una
importante consecuencia en relacion con el concepto de regla constitutiva, en este
sentido, aprecia que la relaciéon de condicion necesaria entre la regla y lo regulado
es diferente en un caso y en otro. La relacién de condicidbn necesaria entre una
regla constitutiva ontica y aquello sobre lo que versa es simple y la relacion de

condicion necesaria entre una regla constitutiva dedntica y aquello sobre lo que

% |bidem. Pag. 276.
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versa es doble: en primer lugar, una regla constitutiva deontica es condicion
necesaria del "type" de los pragmemas a los que se refiere, ya que los pragmemas
como "types" son los "lugares dednticos" de sus reglas constitutivas; en segundo
lugar, la conformidad con una regla constitutiva dedntica es condicidon necesaria
para la existencia de un "token" de ese "type" (en el ejemplo el art. 69.6 es

condicién necesaria de la limitacién temporal de su mandato (“type")”**’.

Por dltimo, y siempre siguiendo la explicacion de Alarcén Cabrera sobre la
distinciéon realizada por Conte respecto a las reglas constitutivas de Searle, éste
autor distingue otra “heterogeneidad” entre la distincion de las reglas constitutivas
deodnticas, y es que en el caso de la Constitucion Espafiola a titulo de ejemplo que
establece en el art. 143.1 y que impone una conducta a los territorios autonémicos

en el sentido de que "... las provincias limitrofes con caracteristicas histéricas,
culturales y econémicas comunes, los territorios insulares y las provincias con
entidad regional histérica podran acceder a su autogobiemo y constituirse en
Comunidades Autonomas con arreglo a lo previsto en este Titulo y en los

respectivos Estatutos"'%,

137 Aqui Alarcon se refiere a la descripcion y concepcién de regla constitutiva de Amadeo Conte, y

al respecto escribe: “Conte define las reglas constitutivas ("regole eidetico-costitutive™) como las
reglas que "son el “prius' de aquello sobre lo que versan en el triple sentido de que de ello son
condicién (eidéfca) de concebibilidad, condicién (aléthica) de posibilidad y condicién (noética) de
perceptibilidad". No versan sobre actos, situaciones o entidades cronolégicamente preexistentes ni
ontolégicamente independientes, sino que en si mismas constituyen la actividad sobre la que
versan y, en ella, su praxis". Conte denomina a las unidades de praxis constituidas por reglas
constitutivas 1 "praxemas". Un subconjunto de los praxemas son los pragmernas”, los "tipos"
("types") de actos constituidos por reglas constitutivas, distintos de las "réplicas" ("tokens")
singulares de esos tipos. Asi, en el juego del ajedrez, el alfil es un praxema en cuanto "type"
distinto de los alfiles ("tokens") individuales. Los "tokens" del alfil estan localizados espacialmente
(por ejemplo, el alfil negro que se mueve por las casillas blancas de mi juego de ajedrez indio),
mientras que el alfil como "type" no esta localizado espacialmente, no tiene un lugar espacial, sino
gue "es" un lugar deodntico". Junto a esta definicion ontolégica, Conte ofrece una definicion
semiodtica: "Las reglas constitutivas son aquéllas que determinan la “connotacion’ de los términos
que designan los praxemas regulados por las reglas". Praxemas como las piezas, los pragmemas
o las situaciones del juego son designados, respectivamente, por términos como "alfil", "enroque" o
"jaque”, cuya connotacién esta determinada por las reglas constitutivas del ajedrez.”
® Constitucion Espafiola. Articulo citado por Alarcén Cabrera.
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Segun Alarcon, esta norma “constitutiva dedntica forma parte de un tipo de reglas
gue prescriben "formas de accion" y estructuran "el eje paradigmatico” del sistema
normativo, ya que determinan paradigmas de posibilidad al establecer posibles

actuaciones correctas de los destinatarios de las reglas™*°.

Por el contrario, la norma que venimos comentando, relacionada con la prohibicion
de privar ilegalmente de la libertad a una persona (articulo 48.12 CDU) no
prescribe formas de accion, sino "normas de accién”, y no determina paradigmas
de posibilidad sino que "ordena una determinada prosecucion del juego”, estipula
un modo de actuacion concreto por parte de los destinatarios de las reglas. A
estos dos tipos de reglas constitutivas, que bien podrian Illamarse,
respectivamente, relativas y absolutas, condicionales e incondicionales, o incluso
hipotéticas y categoricas, se les conoce, en el contexto de la teoria de las reglas
constitutivas, como reglas paradigmaticas y reglas sintagmaticas”’; he precisado
gue no es la intencion proceder a la explicacion exhaustiva de las diferentes
categorias analizadas en el presente escrito a efectos de comprender el proceso
de tipicidad en materia disciplinaria, pero en efecto, podemos concluir que
comprendemos que los enunciados que tipifican faltas disciplinarias funcionan
como reglas constitutivas dednticas que establecen normas de accion, es decir,
que fijan la forma en que deben actuar los servidores publicos en el ejercicio de
sus funciones, aspecto que es coherente con la propuesta presentada, por ese
motivo, es que defendemos que no sea posible que conceptos juridicos
indeterminados o de textura abierta sean considerados normas de accién, pues
precisamente no definen ninguna conducta, y ese es precisamente, la fuente de la
tipicidad, determinar qué hecho, suceso o proceso ha acaecido, y que pueda ser

contrastado con una norma de accion o como una regla constitutiva dedntica.

139 |bidem. 276.
10 Ibidem. 277.
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2.3 LA CONDUCTA DEL SERVIDOR PUBLICO (DEBER FUNCIONAL)

Como hemos visto, la tipicidad disciplinaria obliga a considerar que siempre existe
una conducta dednticamente determinada sobre la cual el servidor publico puede
ser hallado responsable. Gémez Pavajeau, en su Dogmatica del Derecho
Disciplinario, sefiala que en nuestro modelo constitucional, la conducta es el objeto
del derecho disciplinario, aspecto sobre el cual se estd de acuerdo, pues el
articulo 92 de la Constitucién Politica dispone que cualquier persona natural o
juridica podra solicitar de la autoridad competente la aplicacion de las sanciones

penales o disciplinarias derivadas de la conducta de las autoridades publicas™*.

Esta definicion trazada por la Constitucion en el sentido de que sélo puede haber
lugar a la imposicién de sanciones disciplinarias por la conducta supone también
que lo relevante a efectos sancionatorios es el concepto de acto, en los términos
del articulo 29 de la Constitucién, nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con

observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

Y en relacién con otras normas constitucionales que prestan énfasis en la accién
como fundante del proceso sancionatorio, se debe sefalar el articulo 118 de la
Carta Politica, sefiala que al Ministerio Publico corresponde la guarda y promocién
de los derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la
conducta oficial de quienes desempefian funciones publicas.”***Esta misma
prevision se encuentra sefialada en el articulo 277 de la Constitucion Nacional,
pues dispone que es funcion de la Procuraduria General de la Nacion ejercer

vigilancia superior de la conducta oficial de quienes desempefien funciones

publicas, inclusive las de eleccion popular.

141 CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA.
142 Ipidem.
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Ahora bien, como hemos sefialado mucho méas arriba, existe una norma
constitucional que diferencia el trato dado por la Constitucién a los particulares que
no ejercen funcion publica y a los servidores publicos, pues el articulo 6 de la
Constitucion dispone, que los particulares sélo son responsables ante las
autoridades por infringir la Constitucion y las leyes, y que los servidores publicos lo

son por la misma causa y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
1143

funciones.

Esta situacién es la que ha permitido a la dogmatica disciplinaria realizar la
diferenciacion entre las relaciones generales de sujecion y las relaciones
especiales de sujecion, en la medida que la categoria dogmatica sujecion especial
“es una situacion juridica pasiva, en relacion con el poder de la Administracion.
Supone la eventualidad de soportar los efectos de esa potestad; pero una vez
ejercida la potestad surgen figuras como los deberes, las obligaciones, los

derechos, que afectan igualmente la situacion juridica del individuo.”***

Sobre la diferenciacion entre las categorias especiales y generales de sujecion se
ha puesto de presente que “el régimen de libertades e imposiciones, en tratandose
de ciudadanos comunes y corrientes, se interpreta con fundamento en el principio
in dubio pro libertate, es decir la libertad es la regla; en tanto que frente a los
servidores publicos, la limitacion es regla de excepcién, sin olvidar que como tal
debe interpretarse con restriccion y congruencia y siempre en beneficio de la
libertad individual”***, esto es precisamente lo que se indicaba en relacién con el
tipo de normas o naturaleza de la norma disciplinaria, en la medida que los
servidores solo hacen lo que se les permite, entonces la libertad no es la regla,

debido a que todo esta dednticamente determinado, no aplica el principio de que

3 |bidem.

% GIL GARCIA, Luz Marina. Relaciones especiales de sujecién. Aproximacion histérica al
concepto. Revista Prolegdmenos-Derechos y Valores. Bogota, D.C., Colombia - Volumen XII - N°
23 - Enero - Junio 2009. Pag. 179

“* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Curso de Derecho Administrativo, Edit Civitas, Madrid.
Reimpresién. 2001. Tomo Il, pag. 114
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lo que no esté prohibido esta permitido, pues siempre existe una norma que traza

la conducta.

Escribe Gomez Pavajeau que en la Orbita del Estado Social y Democratico de
Derecho, el concepto de Relacién Especial de Sujecion cambia sustancialmente
en relacién con etapa monarquica, clasica liberal e intervencionista, pues en la
medida que existen unos derechos fundamentales que irradian todo el derecho los
mismos afectan el sentido de las llamadas relaciones especiales de sujecion, pues

existiria una tension entre ambas categorias:

“Como se puede ver, las relaciones especiales de sujecidn no desapareceran en
el nuevo concierto juridico, empero, seran integradas al nuevo paradigma, de lo
cual resulta que no se desconocen los derechos fundamentales y la libertad, mas,
en cierta manera, se funcionaliza su ejercicio para que el fin de las organizacion

administrativa se cumpla.”**®

Otros autores han sostenido sobre las relaciones especiales de sujecién que son
aquellas “en las cuales una persona fisica o juridica, por la especial posicion en
que le encuadra el ordenamiento juridico, por su inclusibn como parte integrante
de la organizacion administrativa o por razon de la especial relevancia que para el
interés publico tiene el fin de ésta, se encuentra en una situacién de sometimiento
distinta y mas intensa que el comun de los ciudadanos, pero en la que rige la
reserva de ley y, s6lo con base en ésta, puede limitarse el ejercicio de los
derechos fundamentales y en la que existe una tutela judicial sobre el ejercicio de
»n147,

derechos e intereses legitimos”™™™'; en este sentido, contrario a lo afirmado por

Gomez Pavajeau, Isaza Serrano sostiene que este concepto de relacion especial

“® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. La relacién especial de sujecién como categoria dogmatica

superior del Derecho Disciplinario. Instituto de Estudios del Ministerio Publico. Coleccién Derecho
Disciplinario No.5. Pag. 49

1“7 |ISAZA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General del Derecho Disciplinario. Editorial Temis. Afio
2009. Pag 54
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de sujecién no es una categoria dogmatica superior del Derecho Disciplinaria, sino
tan solo una consecuencia derivada de las citadas normas constitucionales que le
determinan al servidor publico su conducta, su modo de desempefiarse, sus
garantias en el desempefio, los derechos a que es acreedor y su responsabilidad
por incumplimiento de las areas, en todo caso, es claro que lo relevante es la
existencia de esta categoria y su relacion con un sujeto calificado, esto es, con el

servidor publico como destinatario de la norma juridica disciplinaria.

Esta conducta del servidor publico esta trazada de manera taxativa o cerrada en el
escenario de las conductas tipificadas como gravisimas, y en relacién con las
graves o leves, tiene el operador una obligacion o deber general que le permite
encontrar en diferentes fuentes del sistema juridico, la norma juridica que tiene

que ser subsumida.

Ahora bien, en el derecho disciplinario todas las normas que establecen deberes
son normas del tipo Op, es decir, donde p o g disponen una accién que es
obligatoria, o en otros términos que esta prohibido no hacerla (Ph-p), de lo que se
deduce que estas acciones Obligatorias estan permitidas, pues Op=Pp, y en
relacion con las normas que establecen prohibiciones son normas del tipo Php, es
decir, donde p o g disponen una accion que es prohibida, o en otros términos, que
es obligatorio no hacerlas (O-p), de lo que se deduce que estas acciones que es
Obligatorio no hacerlas no estan permitidas, pues O-p=-Pp. Por ultimo, en relacién
con las conductas gravisimas, el legislador en razén a la sancion a imponer, ha
determinado una lista taxativa en la ley 734 de 2002, dichas conductas son clara
manifestacion de prohibiciones. En el siguiente capitulo se analizara a partir de la
naturaleza de la norma disciplinaria por qué se considera que las normas de
textura abierta son claramente violatorias del principio de lex certa y praevia, pues
este tipo de conductas no pueden ser subsumidas, es decir, el proceso légico-
juridico que se exige para el proceso de tipicidad en derecho penal es el mismo

que se debe exigir en el proceso de tipicidad en materia disciplinaria, esto como
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consecuencia de la asuncion e identificacion de una teoria de la norma, una teoria

de la accion y de una teoria no moral en materia disciplinaria.

2.4 AUTONOMIA DEL DERECHO DISCIPLINARIO. UNA FORMA DE DERECHO
SANCIONADOR.

En relacion con este asunto una buena parte de la discusion actual acerca del
derecho disciplinario estriba en considerar si, efectivamente, el mismo goza de
autonomia dogmatica, sobre este particular, es importante sefialar que en un
ambito mas genérico el derecho de los servidores publicos corresponde a la
especie del género derecho sancionador o ius puniendi, de ahi que, muchas
categorias dogmaticas deban ser explicadas y se expliguen a la luz de las
categorias del derecho penal, administrativo, contravencional, etc.

Sobre este punto la Corte Constitucional sefalé que “El poder del Estado se
traduce en una serie de atribuciones, facultades o competencias que se radican en
cada una de las ramas del poder y que se materializan en la existencia de distintas
funciones, que constituyen el instrumento para el cumplimiento de los cometidos
estatales. Una de las manifestaciones del poder del Estado es precisamente el
sancionador, en sus modalidades: punitivo, contravencional o policivo,

disciplinario, correccional o correctivo, y tributario.”**®

Noétese como entonces, muy a pesar de la identificacion del derecho disciplinario
con el derecho sancionador, es posible predicar su propia autonomia a la luz de la
existencia de la denominada relacion especial de sujecion, en que queda claro que
si bien es cierto existen similitudes entre la potestad sancionadora disciplinaria y la

potestad punitiva penal, también es cierto que entre ellas existen importantes

18 Corte Constitucional Sentencia C-853/2005
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diferencias, derivadas principalmente de los intereses que pretende proteger cada
disciplina.

Al respecto la Corte Constitucional ha manifestado:

“‘La potestad sancionadora administrativa se diferencia cualitativamente de la
potestad punitiva penal. Con la potestad punitiva penal, ademas de cumplirse una
funcidén preventiva, se protege el orden social colectivo, y su aplicacion persigue
esencialmente (...) Un fin retributivo abstracto, expiatorio, eventualmente
correctivo o resocializador, en la persona del delincuente, mientras que la
potestad administrativa sancionadora se orienta mas a la propia proteccion de su
organizaciéon y funcionamiento. Del analisis del anterior texto, podemos extractar
que la finalidad especifica de la potestad punitiva penal es la proteccion del orden
general, puesto “(...) que se dirige a sancionar las conductas lesivas de los bienes
juridicos que se estiman mas valiosos, teniendo en cuenta que el hecho punible,
ademas de lesionar bienes juridicos particulares, atenta contra los valores ético —

sociales predominantes en una sociedad determinada”*°

Estas diferencias pueden concretarse en la mayor gravedad de las sanciones que
impone el derecho penal, pues suponen un ataque a la libertad mediante una
intervencion violenta y lesiva a este derecho fundamental, en este sentido, el
derecho penal busca la sumision del ciudadano al Estado, y por el contrario, la
potestad disciplinaria es una potestad de autoproteccion interna que tiene como
finalidad la propia proteccion de su organizacién y funcionamiento y no la

proteccion de los ciudadanos en abstracto.

Esto lo sefialé con precision la Corte Constitucional:

149 Corte Constitucional Sentencia C-285/1997
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‘Las primeras destinadas a reprimir las conductas desplegadas por los
funcionarios y empleados, por la violacibn de deberes, obligaciones vy
prohibiciones; y las segundas orientadas a sancionar las infracciones cometidas
por particulares frente al desconocimiento de regulaciones, mandatos,
obligaciones y limitaciones establecidas para reglar determinadas materias. En
consecuencia, la inobservancia, por parte de los administrados, de ciertos
mandatos, prescripciones y reglas establecidas para garantizar el buen
funcionamiento de la administracion y lograr una eficiente prestacion del servicio,
genera una actuaciéon positiva por parte del Estado que se traduce en el ejercicio

de su poder sancionador”

Muy a pesar de esto, en punto de la tipicidad disciplinaria se considera que la
dogmética practicable en derecho penal debe ser la misma para el derecho
disciplinario, pues este especial estadio protege el principio de legalidad, de modo
que, a partir de la teoria de la accién y de los conceptos deonticos, puede
construirse una dogmatica especial, mas no diferencial, en tanto que se considera
que el derecho disciplinario debe respetar y garantizar seguridad juridica en punto
de la tipicidad.

Asi lo ha reconocido nuestra Corte Constitucional cuando expresa:

“(...) la aplicacién de los principios y reglas del derecho penal delictivo al Derecho
administrativo sancionador, y entre ellos, al Derecho disciplinario, tiene como
fundamento la homogeneizacién o unidad punitiva exigible en tratandose del
ejercicio del ius puniendi; de igual manera se ha admitido la existencia de una
singularidad en cada uno de sus procedimientos (penal, correccional,

contravencional o disciplinario), en respuesta a la naturaleza de los ilicitos y de
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Sus sanciones, asi como a la mayor intervencion de las sanciones administrativas

sobre las penales en el ordenamiento juridico”**°

De por manera que el derecho disciplinario como parte del Derecho sancionatorio
del Estado, se caracteriza por su aproximacion al Derecho penal delictivo, pues
“(...) la naturaleza esencialmente sancionatoria de ambos derechos, hace que las
garantias del derecho mas general (el penal) sean aplicables también a ese otro
Derecho, mas especializado pero igualmente sancionatorio, que es el Derecho

disciplinario.”***

Sin embargo, y muy a pesar de esto, también es cierto que la Corte Constitucional
ha sefalado que “La no total aplicabilidad de las garantias del derecho penal al
campo administrativo obedece a que mientras en el primero se protege el orden
social en abstracto y su ejercicio persigue fines retributivos, preventivos y
resocializadores, en el terreno del derecho disciplinario “(...) esta finalidad se
concreta en la posibilidad que tiene la Administracion Puablica de imponer
sanciones a sus propios funcionarios quienes, en tal calidad, le estan sometidos a
una especial sujecién. Con esta potestad disciplinaria se busca de manera general
el logro de los fines del Estado mismo y particularmente asegurar el cumplimiento
de los principios que gobiernan el ejercicio de la funcién publica, cuales son el de

igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, imparcialidad y publicidad.”152

Con relacion a este aspecto el autor Mario Chiavario, sefiala:

“‘Nadie puede negar que las nociones de disciplina y de Derecho disciplinario son
utilizadas habitualmente en un numero de ambitos muy grande y muy
diversificado. En los paises mas diversos del mundo, los nifios experimentan la

“disciplina” desde su edad escolar mas temprana (...) Unos afios después, cuando

%0 Corte Constitucional Sentencia C-818/2005

31 Corte Constitucional Sentencia T-1039/2006
152 Corte Constitucional Sentencia C-125/2003
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un chico o una chica comienza a practicar un deporte “profesional”’, aprende
enseguida la existencia de otros sistemas disciplinarios, muchas veces refractarios
a toda influencia del exterior. En cuanto a las instituciones militares, la idea de
“disciplina” ha sido considerada tradicionalmente como algo enraizado en lo mas
profundo de su misma naturaleza. Ademas, la “disciplina” desempefia un papel
capital en la organizacion de ciertas instituciones, como la prision, a las que se ha
llegado a identificar con la expresion de su propia esencia de “instituciones
totales”. Al mismo tiempo, se habla igualmente de infracciones disciplinarias a
propoésito de magistrados, de funcionarios publicos, hasta de empleados de
empresas privadas, cuando infringen reglas constitutivas de los deberes
inherentes de manera especifica al estatuto, bien profesional bien institucional,

que le es propio™*?

A la luz de esto, algunos autores sostienen que en punto de la autonomia del
derecho disciplinaria, pueden predicarse dos enfoques como respuesta a la
pregunta sobre la diferenciacion con el derecho penal, asi el proceso historico y el
desarrollo del derecho sancionado se caracteriza por la eterna disputa entre dos

tesis: la cuantitativa y la cualitativa.

La posicion cuantitativa sehala “la identidad sustancial de las sanciones
administrativas con la penales, en otras palabras, concibe al Derecho disciplinario
como una especie de Derecho penal disminuido o como un sector o sub-rama
desmembrada del Derecho penal, “(...) del que habia venido formando parte
desde el momento de su nacimiento hasta tiempos relativamente recientes, luego

entre ambas esferas no existe, por tanto, mas que una diferencia de grado.”***

1% CHIAVARIO, Mario. Los principios del Derecho procesal penal y su aplicacion a los procesos

disciplinarios, pag. 1. www.cairn.info/article_p.php?ID_ARTICLE=RIDP_723_0729
* NIETO GARCIA, Alejandro. Problemas capitales del Derecho disciplinario, Revista de
Administracion Publica, Madrid, N° 63, septiembre — octubre de 1970, pag. 56
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Algunos autores sostienen que esta confusion “habia tenido las siguientes
consecuencias: las infracciones de los deberes funcionariales, que sdlo tenian una
justificacion disciplinaria, eran sancionadas con penas que hoy soélo puede
imponer los Tribunales (por ejemplo, las privativas de la libertad), mientras que, al
contrario, los Tribunales ordinarios imponian penas, para las que, de acuerdo con
la legislacion disciplinaria actual, s6lo son competentes los érganos disciplinarios,

por ejemplo, la separacion del servicio”™®.

Recogiendo estas tesis, Nieto sefiala que “el derecho disciplinario surge a
comienzos del siglo XIX en Alemania, y su formulacion clasica se debe a STOCK,
quien presenta la evolucién historica del Derecho disciplinario en tres etapas: a) La
primera, que se ubica a fines del siglo XVIII, no existe diferencia alguna entre el
Derecho disciplinario y el Derecho penal, puesto, que este Ultimo abarcaba
totalmente al primero; b) La segunda etapa: que se sitla temporo-espacialmente
en la primera mitad del siglo XIX, aqui el Derecho disciplinario se desliga del
Derecho penal, pero sin lograr su total independencia; c) La tercera etapa: que se
inicia inmediatamente después de la separacion del Derecho penal, emprendiendo
el Derecho disciplinario su desarrollo autbnomo para integrarse al Derecho Publico

del Estado.”**®

Se senala, asi mismo por Nieto que “STOCK fundamenté su teoria en el Codigo
Prusiano de 1794 que “(...) regulaba indistintamente las infracciones penales y las
disciplinarias, tipificando éstas en la parte que aquel Cédigo dedicaba al Derecho
penal. En opinién de NIETO GARCIA, la teoria clasica evolucionista es sugestiva y

no resistié las criticas hechas por BEHMKE."*>’

%5 ARDILA QUIROZ, Luis Eduardo y otros. Naturaleza juridica del derecho disciplinario de los

servidores publicos en Colombia. Universidad Libre de Colombia. Facultad de derecho. Maestria en
derecho administrativo. Bogota. 2010. Pag. 103

%% NIETO GARCIA, Alejandro. Op. Cit.,, pag. 57

7 |bid. Pag 57
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Segun esto, “BEHMKE, logré demostrar que el Cdodigo Prusiano no dedicaba un
capitulo, seccion o libro al Derecho penal exclusivamente, y aquella parte del
Codigo que se consideraba como tal, que recogia faltas penales y faltas
disciplinarias, eran objeto de un tratamiento claramente diferenciado, y la sancion
de las mismas estaba confiada a érganos diferentes: las infracciones penales a los
Tribunales penales y las sanciones disciplinarias eran impuestas por entes

administrativos.”*°®

Con base en lo anterior se llegd a “concluir que el hecho de consignarse faltas
penales y faltas disciplinarias en un mismo texto, implicara que tuviesen un mismo
tipo de sanciones y un unico procedimiento, y de manera alguna esto significa que

compartieran una misma identidad sustancial.”**°

Es importante sefalar que también existio doctrina que identific6 el Derecho
sancionador con el Derecho penal, denominandolo “Derecho penal administrativo”,
surgié en Alemania por inspiracion del jurista JAMES GOLDSCHMIDT, tesis que
posteriormente fue desarrollada por ERICK WOLF, EBERHARD SCHMIDT,
ADOLF SCHONKE, ROBERTO GOLDSCHMIDT, LANGE, MICHELS vy
BOCKELMAN, para quienes:

“(...) lo ilicito administrativo se agotaria en la desobediencia de los mandatos y
prohibiciones establecidos positivamente por el legislador. Sera un ilicito formal.
Lo ilicito del delito administrativo no estara constituido por lesiéon o el peligro
concreto de un bien juridico, sino solamente por la lesiébn de un interés de la
Administracion (...) tendra luego una repercusion en la diversa funcion y estructura
dogmatica de la sanciéon administrativa y de la pena criminal. La sancion

administrativa no tendria otro fin que apelar al desobediente y recordarle sus

%8 |hid. Pag. 58
% ARDILA QUIROZ, Luis Eduardo y otros. Op. Cit. Pag. 103
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deberes%°

Por las consideraciones anteriores la posicion cuantitativa que pretendia encontrar
una diferencia sustancial entre el ilicito penal y el ilicito administrativo, es decir,
entre el delito y la infraccion administrativa, se consideré fracasada y en la
actualidad soélo hay una distincion formal, por la naturaleza de la sancién
propuesta para cada uno de ellos y el érgano del Estado que las aplica, porque las

infracciones y sanciones tienen identidad sustantiva®®®.
Ahora bien, en relacién con la tesis cualitativa, la misma sefala:

“Entre lo ilicito disciplinario y lo ilicito penal no hay sino una diferencia de grado. El
legislador extiende la amenaza de la pena a las formas mas graves de lo ilicito
disciplinario. La sancion disciplinaria dentro del limite maximo marcado por la
Justicia, tiene en cuenta no so6lo los fines de la prevencion general y la prevencion
especial, sino también las exigencias del prestigio y el buen funcionamiento de la
Administracion. Las sanciones penales y las sanciones disciplinarias son, por ello,

independientes”*®

Para el caso particular de esta monografia, consideramos que existe una
diferenciacion dogmatica fundamental fundada en las relaciones especiales de
sujeciéon y en la determinacion dedntica de las conductas, asi como por la
calificacién del sujeto a quien va dirigida la potestad disciplinaria, y no obstante, en
relacion con la categoria de la tipicidad la misma debe aplicar los principios y
practicas aplicables a cualquier derecho sancionador en salvaguarda del principio

de legalidad de las faltas y de la seguridad juridica.

190 CASTILLO BLANCO, FEDERICO A. Funcién publica y poder disciplinario del Estado. Madrid,
Edit. Civitas, S.A., 1992, pag. 194 y ss

1 ARDILA QUIROZ, Luis Eduardo y otros. Op. Cit. P4g. 105

12 CEREZO MIR, JOSE. Curso de Derecho penal espafiol. Parte General I, 32., ed., Tecnos,
Madrid, 1990, pag. 52
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3. EL PROCESO DE ADECUACION TiPICA EN MATERIA DISCIPLINARIA

3.1 LA TIPICIDAD DISCIPLINARIA

Se ha apostado por el andlisis de la tipicidad o el proceso de subsuncion tipica en
materia disciplinaria, pues se considera que tal estadio del proceso de
responsabilidad disciplinaria es sin duda el mas fragil, y el que mayor margen de
arbitrariedad puede significar para el servidor publico investigado. Este
presupuesto de tipicidad, emana su fundamento del principio de legalidad de las
faltas, y la garantia de que nadie puede ser castigado, si previamente no se ha
tipificado el hecho o la conducta y su sancion correspondiente respecto de la
infraccion disciplinaria endilgada, encuentra respaldo en el articulo 29 de la

Constitucion Politica de Colombia.

Mejia Ossman sefiala que el principio de legalidad tiene como “finalidad los
efectos de intimidacion, disuasion y prevencion respecto de la comisién de
conductas tipificadas como faltas disciplinarias; la ley al ser previa se presenta
materialmente como una advertencia del Estado dirigida a todos sus servidores.
Este principio es también garantia de los derechos individuales pues los
funcionarios no pueden estar sujetos a los caprichos subjetivos de superiores
jerarquicos arbitrarios. Esta garantia constitucional tiene como finalidad esencial,
la de establecer diques al poder disciplinario del Estado, evitando que quienes
detentan la potestad disciplinaria inventen conductas disciplinarias o atribuyan

sanciones a los destinatarios de la ley disciplinaria, sin que las mismas se
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encuentren establecidas con anterioridad en la Constitucion, la ley, reglamento o

acto administrativo”*®,

El principio de legalidad es, entonces, un limite al actuar del Estado, ya que
elimina la potestad disciplinaria del Estado frente a hechos que no estén
expresamente previstos como faltas por la ley vigente al momento de la comision
0, en otras palabras, elimina la posibilidad de que el Estado ejerza su potestad
sancionadora respecto a conductas (acciones y omisiones) no descritas como
faltas; en esta medida, la tipicidad disciplinaria brinda reglas claras que garantizan
seguridad juridica a los destinatarios de la ley disciplinaria, pues aisla los juicios
de valor del operador disciplinario y evita que la accion disciplinaria sea ejercida

como una forma de abuso de poder y arbitrariedad.

Sobre este principio de legalidad, como presupuesto de la tipicidad, también ha

sefialado la doctrina:

“En virtud del principio de legalidad, corresponde a la ley la determinacién de
los hechos que constituyen falta disciplinaria y de las sanciones a imponer. El
C.D.U, en su articulo 38 36, establece como faltas disciplinarias: el incumplimiento
de los deberes, el abuso o extralimitacion de los derechos o funciones, la incursion
en prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y conflicto de intereses. Para que
se concrete la falta se requiere la existencia de una perfecta adecuacion tipica
entre el deber incumplido y la conducta regular endilgada. Es decir, para que
el hecho irregular en que incurre el servidor publico sea sancionable, debe violar el
deber, la prohibicién o la inhabilidad, etc., descrita en una norma positiva (ley,
reglamento o manual de funciones) y, por ende, obliga a su enunciacion clara e
inequivoca en el auto de cargos. Ademas, la conducta debe ser antijuridica y

culpable. EIl legislador califica de antemano algunas conductas que por su

183 MEJIA OSSMAN, Jaime. Principios constitucionales, garantias legales y reglas de la actuacion

disciplinaria para las fuerzas militares de Colombia. Editorial Fuerzas Militares de Colombia.
Comando General. Pag. 13
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trascendencia considera deben corresponder a faltas gravisimas (Art. 25 CDU),
dejandole al juzgador disciplinario la calificacion de las faltas graves o leves de
acuerdo a los criterios establecidos en el articulo 27 y la graduacion de la sanciéon

dentro de los limites establecidos en el articulo 32 del mismo estatuto.”'%

En otras palabras, es claro que de lo que se trata en el proceso de subsuncion
tipica, que tiene como soporte constitucional el principio de legalidad, es de
verificar la existencia de hechos, esto es, de conductas entendidas como acciones
u omisiones, que son a la vez manifestacion de la existencia de obligaciones, (que
fueron omitidas), de prohibiciones; estos operadores deoénticos se pueden

concretar facilmente en el concepto de deber funcional.

Sobre la legalidad como principio Pavajeau sefala igualmente:

“El Estado no puede sancionar por fuera de los cauces legales. Implica lo anterior
gue rige necesariamente para nuestra materia el principio de legalidad de las
descripciones tipicas. Ya ello viene impuesto por el inciso 2° del articulo 29 de la
Carta Politica para todo el derecho sancionador. Empero, para efecto del derecho
disciplinario de los servidores publicos, el articulo 124 ibidem sefiala de manera
clara que 'La ley determinard la responsabilidad de los servidores publicos y la

manera de hacerla efectiva'.

Muy a pesar de lo anterior debe afirmarse que, en materias concretas como las
funciones que competen a los servidores publicos, existen un juego amplio de los
reglamentos en materia de configuracion del ilicito disciplinario. En efecto, el
principio de legalidad en materia de facultades y funciones de los servidores
publicos no sélo esta determinado por la Constitucion y la ley, sino también por el
reglamento. (...)

%4 NAVAS DE RICO, Jeannette. Codigo Disciplinario Unico concordado, compilacion
jurisprudencial y doctrinaria. Editorial Renacimiento S.A., Central de Artes Graficas Ltda. Santafé
de Bogota, octubre de 1998. Pag. 29.
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Lo anterior muy a pesar de que el articulo 6° de la Carta Politica sélo habla de
responsabilidad derivada de la Constitucion o la ley, no obstante, al encontrarse
también reglada la derivada de los reglamentos en la norma de normas, debe
entenderse que por tal via existe una autorizacion constitucional para su admision,
por lo que de todos modos se reconduce a una violacion indirecta de la Carta

Politica.”'%®

Este principio de legalidad, intimamente ligado al de tipicidad, ha sido desarrollado

por la jurisprudencia de acuerdo a la siguiente conceptualizacion:

“...Naturalmente, para que la Administracion pueda investigar un hecho
ejecutado por un empleado publico, declarar la responsabilidad de éste y
sancionarlo disciplinariamente, aquél tiene que implicar una falta administrativa, es
decir, violatoria del régimen de deberes y prohibiciones a que estdn sometidos
quienes desempefian un empleo publico o, en general, consistir en una
conducta incompatible con el correcto funcionamiento de los servicios

administrativos o con la dignidad inherente al ejercicio de una funcién publica...

No puede la Administracién Publica investigar y sancionar un hecho cometido por
un empleado publico que no pueda ser reputado como falta disciplinaria o

administrativa...”*%®

Y en otra oportunidad el mismo Consejo de Estado sefalo:

“...De acuerdo con el articulo 26 de la Constitucién se dan a las personas tres
garantias a saber: 1. Garantia de que nadie puede ser castigado si previamente

% GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmatica del Derecho Disciplinario. Ed. Universidad
Externado de Colombia. Pags. 133 y 134. Bogoté, 2001.

1% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia
de septiembre 21 de 1983. Consejero ponente Dr. JOAQUIN VANIN TELLO. Expediente 7119.
Autoridades Nacionales. Actor. RAFAEL HERNAN SUAREZ FLOREZ.
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no se ha prohibido el hecho y sefialado la pena correspondiente. 2. Garantia de
que nadie podria ser juzgado sino por juez competente y éste lo es aquél facultado
por la Constitucion, la ley o el reglamento para conocer o decidir de un
determinado asunto y 3. Garantia de que nadie puede ser juzgado sino con

observacion plena de las formas propias de cada juicio...”*®’.

Y profundizando en inexistencia de una responsabilidad objetiva, sefalo:

“...1. La parte actora ataca el acto, basicamente por estimar que la suspension de
que fue objeto, no estuvo precedida de una investigacién previa donde fuera
escuchada, y ademas porque para expedir el acto, se ha debido comprobar su

participacion en el cese ilegal de actividades, lo cual no ocurrio.

2. El Tribunal igualmente considerd que la actora ha debido ser previamente oida
y vencida en el proceso, pues el articulo 26 de la C.N. (hoy articulo 29 de la
Constitucion Politica) no podia ser suspendido, de una parte, y de la otra, porque
la suspensién se produjo sin existir prueba sumaria de que la actora particip6 en el
aludido paro de 1979.

()

4. Estima la Sala, independientemente de que el administrado se le de la
oportunidad de ejercer el derecho de defensa, antes o después de proferido el
acto, que debe estar probado, aunque sea sumariamente, que el empleado

participo en el cese ilegal de actividades.

5. Aunque el acto acusado no se allego al expediente reconstruido, de acuerdo

con la sentencia del Tribunal, el acto administrativo de suspensién de la actora, se

67 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Adminigtrativo. Seccién Primera. Sentencia de
febrero 3 de 1984. Consejero ponente: MARIO ENRIQUE PEREZ. Expediente 4076.

116



produjo sin haber allegado la prueba siquiera sumaria de su participacion en el
cese de actividades, lo cual equivale a la imposicién de una sancion disciplinaria a
un funcionario, por sospecharse su autoria o coparticipacion en el referido cese de
actividades, y lo que el Decreto Legislativo 2132 de 1976, en su articulo autorizg,
fue la posibilidad de sancionar, ‘sin lleno de los requisitos legales vy
reglamentarios’, a quienes participaran en huelgas, o impidieran o entrabaran la

prestacion del servicio, pero no de quienes se supusiera tales conductas.

La Sala considera que si la responsabilidad objetiva, dentro del régimen
disciplinario, no ha sido aceptada dentro del derecho Colombiano, menos puede
ser de recibo, la imposicibn de una sancién disciplinaria, sin prueba de la

existencia de la falta disciplinaria, y por tanto, sin causa que la justifique”*°®.

Ahora bien, la Sala Plena del Consejo de Estado, en sentencia de 7 de octubre de

1982, con ponencia del Magistrado Carlos Betancur preciso:

‘Pero si bien los decretos dictados con base en el articulo 121 de la Carta tienen el
efecto de suspender las leyes que sean incompatibles con el estado de sitio (hoy
estado de conmocion interior) y el 2132 precisamente produjo ese efecto en las
leyes de carrera administrativa, no es menos que esos mismos decretos no
pueden suspender las garantias contempladas en la Constitucion, entre las que se
cuentan las compendiadas en su articulo 26 (hoy articulo 29); norma que impone
el juzgamiento con imputacion del hecho definido como falta y con audiencia del
presunto responsable, quien podra presentar alegaciones y pruebas de descargo.
Ademas el acto debera tener motivacion suficiente y adecuada con imputacion de
la falta cometida, enmarcada en el estatuto previo que la haya establecido y con el
sefialamiento de los recursos posibles. Garantias minimas que operan en el

campo de las sanciones, sean penales o meramente disciplinarias. De alli que el

188 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Sentencia

de mayo 13 de 1992. Consejero ponente: DIEGO YOUNES MORENO. Actor: MARIA CRISTINA
CASTRO DE CHACON. Expediente No. 555.
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principio universal nullum crimen nulla poena sine lege, no pueda bajo ningun
pretexto suspenderse por un decreto de estado de sitio (hoy conmocion interior).
Si asi fuera, la suspension cobijaria, en casos como el aqui estudiado, el articulo
26 (hoy 29) de la Carta’. ...”

Volviendo con Gémez Pavajeau, este autor sefiala entonces que en el derecho
disciplinario el proceso de tipicidad tiene particularidades que la hacen diferente o
distinta del proceso de subsuncidn tipica en materia penal, pues supone que
‘resulta absolutamente imposible pretender que en derecho disciplinario se
produzca, al desarrollar la tipicidad, una descripcion exhaustiva de la conducta
punible, puesto que la l6gica de la infraccion a la norma opera en forma inversa a

como sucede en derecho penal™®.

¢A qué se refiere Gomez Pavajeau?, pues a que como es claro, a la luz del
articulo 6 de la Constitucion Politica, “en un Estado de derecho rige el principio de
libertad, ya acufiado en la vieja pero siempre actual frase de que los particulares
en tal modelo politico pueden hacer todo aquello que no se encuentra prohibido.
Por tanto, al determinarse lo que es contrario al orden juridico-penal por medio de
las tipicidades de tal naturaleza, le basta al legislador pronunciarse por una via

negativa: lo que esta prohibido™°.

Entonces esto supone que fijado lo prohibido (Ph) o lo que es obligatorio no hacer
(O-p), lo demas es espacio de libertad. Sin embargo, aqui Gomez Pavajeau parte
del hecho y esta de acuerdo con que la expresion segun la cual “lo que no esta
prohibido esta permitido” aplica para los particulares, y no obstante, tal y como
quedd demostrado, en el ambito de la logica deodntica habria lugar a distinguir
entre una permision fuerte y una permision deébil, esto es, el permiso puede

significar que hay una norma que permite algo (permiso fuerte o positivo) o que no

19 GOMEZ PAVAJEAU. Op. Cit., Pag. 135.
7% |bidem Pag. 135.
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existe una norma que prohibe ese mismo algo (permiso débil o negativo), este
caso, seria el admitido para Gémez Pavajeau como aplicable a los particulares,
pues “al definirse por el legislador lo que esta prohibido, los espacios de libertad
restantes, no ocupados por lo excepcional, quedan libres de prohibiciones o
mandatos. Es decir, ocuparse de definir lo prohibido lo excepcional, no es tarea

que resulte dificil”*".

En el caso del derecho penal para GOmez Pavajeau la labor del legislador es
establecer normas del tipo prohibitivas, esto es, Ph, entonces si no esta prohibido
hacer p (- Php) eso significa que esta permitido hacer p (Pp), 0 en otros términos,
el legislador debe disponer de normas que obligan no hacer p (O-p), o lo que es lo
mismo, normas que prohiben p (Php), o normas que disponen que es prohibido no
hacer p (Ph-p), o lo que es lo mismo que es obligatorio hacer p (Op). Esto se

entiende con ejemplos:

Supongamos dos normas que existen en el sistema normativo colombiano, la (1)
seria aquella que tipifica el homicidio, en este caso, la norma del articulo 103 del
Cddigo Penal Colombiano que dispone que “El que matare a otro, incurrira en
prision de trece (13) a veinticinco (25) afos”; analizada la norma es claro que la
misma prohibe matar a las demas personas; y la otra (2) aquella establecida en el
articulo 131 del mismo estatuto penal y que sefala la omision de socorro, que
tipifica “El que omitiere, sin justa causa, auxiliar a una persona cuya vida o salud
se encontrare en grave peligro, incurrira en prision de dos (2) a cuatro (4) anos”
sin duda, esta norma también establece una prohibicion pero de diferente tenor,

veamos:

La (1) sefala que esta prohibido matar, esto es, p, es la accion o conducta que se
sefala prohibida, y por tanto, en una formulacion loégica se podria sefialar que

corresponde “Php”, donde p es la accion de matar a otra persona; esto significa

! |bidem. Pag. 136
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gue es obligatorio no hacer p, esto es, es obligatorio no matar, o, lo que es lo
mismo “O-p”; de modo que se haya o existe la siguiente equivalencia en derecho

penal:

Php =0O-p

La (2) sefala que esta prohibido omitir p, que en el caso del tipo significaria
“auxiliar a una persona cuya vida o salud se encontrare en grave peligro”; en este
sentido, en una formulacion logica se podria sefialar que corresponde “Ph-p”,
donde p es la accion, como se dijo, de auxiliar a una persona cuya vida o salud
esta en peligro, esto significa que esta prohibido no hacer p, esto es, es obligatorio
auxiliar a una persona cuya vida o salud esta en peligro, o lo que es lo mismo

“Op”; de modo que se haya o existe la siguiente equivalencia en derecho penal:

“Ph_p - op”

Segun lo que venimos analizando, para el autor en mencién las normas del
derecho penal aplicable en las Relaciones Generales de Sujecién establecen
normas de permision positiva o fuerte (P+) (pues hay a veces permisos explicitos)
y normas de permision negativa o débil (P-) (que se concretan en el derecho

penal).

Ahora bien, ¢qué pasa con el derecho disciplinario aplicable a los servidores
publicos?, segin Pavajeau “tal l6gica’’® sélo opera en el ambito de las relaciones

»173

generales de sujecion™'® y avanza sefialando:

“Por el contrario, cuando se trata de definir el ambito libre de prohibiciones y

mandatos de los servidores publicos, las cosas son bien diferentes. En efecto, en

172 e refiere al principio segun el cual “lo que no esta prohibido esta permitido”.

1”* GOMEZ PAVAJEAU. Op. Cit. Pag. 137
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un Estado de derecho las autoridades solo pueden hacer lo que les est4 permitido
y mandado, expresion que completa la formula de esa vieja pero actual frase que
caracteriza al Estado moderno. Se plantea alli una situacién indefinida. Por virtud
de la inversion de la légica alli manejada, respecto de lo que sucede con los
particulares, también al definir lo prohibido en materia de las relaciones especiales
de sujecion las cosas cambian. Un legislador que pretenda sefialar de manera
exhaustiva las conductas prohibidas de las autoridades publicas de acuerdo con el
apotegma antes mencionado con toda seguridad fracasara. Gastara toneladas y
toneladas de papel y tinta y nunca acabara de definir por la via de la inversién los
actos antijuridicos de los servidores publicos. Por tanto, por la naturaleza del
objeto regulado tendrd que contentarse con apenas intentar con algunos tipos
disciplinarios aprehender las conductas posibles y de mayor ocurrencia. Las
demas tendrd que recogerlas en formulas supremamente abstractas como la

consignada en el numeral 1 del articulo 40 de la Ley 200 de 1995"",

No esta claro si en efecto esto sea cierto, pues si respecto a los servidores se
predica el hecho de que solo realizan lo que les esta permitido, esto supone que lo
que no se les permite estaria prohibido; esto es, a diferencia de las Relaciones
Generales de Sujecién, en las Relaciones Especiales de Sujecion la conducta del
servidor publico estd dednticamente determinada, pues los servidores tienen no
solamente claramente estatuidas las prohibiciones o normas del tipo “Php”, sino
que también las que les prohiben omitir hacer algo o normas del tipo “Ph-p”, y las
que los obligan a hacer algo “Op”, y en general solo tendrian una formula de
permision, la fuerte o positiva, en tanto, no podrian obrar conforme a normas de
permision débil o negativa, esto significa que no podrian justificar su conducta
aduciendo que no existe una norma prohibitiva; esto supone que “-Php” o no “-Ph-

p” no son formulaciones aplicables en las Relaciones Especiales de Sujecion.

Como se denota, Gmez Pavajeau culmina afirmando:

% |bidem. Pag. 138
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“Ello también ocasiona que, mientras que en el Derecho Penal la conducta punible
recorre la descripcion tipica, se ajusta o adecua a ella, en el derecho disciplinario
la contraria. En efecto, el deber impone que debe cumplirse con la ley, pero la
conducta punible disciplinaria precisamente contiene lo contrario. Lo anterior por
cuanto el modelo descriptivo no aprehende como tal la conducta punible sino el
deber observable. De alli que cobra total vigencia la expresion de MARTINEZ

PINEDA: 'La normatividad juridica tipifica. La normatividad ética estatuye'.

Se considera pertinente tener presente la siguiente formulacion de las normas que

disponen las conductas y que se consideran tipicas:

Conducta Relaciones Generales de Conducta Relaciones
Sujecion Especiales de
Sujecién
Op Obligacién de socorro- tipico Op Conducta Tipica
O-p Obligacién de no matar- tipico O-p Conducta tipica
-Op Permision — atipico -Op Permision
-O-p Permision — atipico -O-p Permision
Php Prohibido matar — tipico Php Conducta tipica
Ph-p Prohibido no socorrer- tipico Ph-p Conducta tipica
-Php Permision — atipico -Php Permision
-Ph-p Permision — atipico -Ph-p Permision
Pp Permision —atipico Pp Permision
P-p Permision —atipico P-p Permision
-Pp No esta permitido matar- tipico -Pp Conducta tipica
-P-p No esta permitido no socorrer- | -P-p Conducta tipica
tipico

Para efectos de entender la tesis presentada en este escrito, es importante
analizar estas consideraciones que, desde el punto de vista dogmatico, sefiala
Quinterio Restrepo, este autor afirma: “Esto supone entonces entender que como
derecho sancionatorio, el derecho disciplinario tiene en el tipo o injusto

disciplinario el eje central de la tipicidad, que es el instituto propio de los principios

122



nullum crime, nulla poena sine lege scripta, stricta, certa e praevia, propios de la
materia penal, pero que ante la evidente autonomia de la rama disciplinaria,

se aplican mutatis mutandi en el derecho disciplinario pero _con _unos

cambios sustanciales, pues en el escenario de la accion disciplinaria, existe

una estructura abierta de las conductas por las que pueden ser sancionados

los servidores del Estado, caso en el cual la norma viene a evidenciar la falta

0_ausencia de los principios de certa e praevia predicables en el derecho

penal; de esta manera la tipicidad en materia disciplinaria se construye a partir de
las nociones de deber, prohibicion, orden, limitacién al ejercicio funcional, por lo
que la estructura del tipo para garantizar el principio de legalidad como garantia
del debido proceso y evitar la discrecionalidad del operador disciplinario, prohibe

la interpretacion extensiva de los preceptos que configuran faltas disciplinarias.”*"

Vista la forma en que se estructura la norma disciplinaria no es cierto, como lo
sefala el autor, que hayan cambios sustanciales en materia disciplinaria respecto
a la tipicidad penal, y en esa medida no es cierto que exista una textura abierta de
las conductas por las que pueden ser sancionados los servidores publicos, de
modo que tampoco es cierto que las normas disciplinarias evidencien la falta o la
ausencia de los principios de certa y praevia; todo lo contrario, o que existe es,
eso si, una morigeraciéon del principio de reserva de ley, esto es, la diferencia
predicable con el derecho penal es que en materia disciplinaria como
consecuencia de que al servidor publico solo hace lo que se le permite y su actuar
esta dednticamente determinado, el legislador permite que las conductas o las
normas para el proceso de tipicidad puedan ser “buscadas” en otras fuentes
normativas distintas a la ley, pero eso no significa que el proceso de subsuncion
no sea un proceso logico-juridico, en que debe ser necesario definir una
proposicion acerca de la existencia de una norma N y la proposicion acerca de la

existencia de una accién u omisién claramente determinada.

'® QUINTERO RESTREPO, Leén David. Tipicidad en materia disciplinaria: Tipos Abiertos y
Numerus Apertus. Dialogos de derecho y politica. nimero 7, afio 2, mayo- agosto 2011. Pag. p 2-
16
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Entonces es claro que la conducta del servidor pubico se tendra en cuenta en el
contexto de la falta disciplinaria, en el entendido de que la misma soélo resulta de la
naturaleza calificada del sujeto que puede incurrir en ella, y por tanto, de la
relacion de sujecion especial que existe entre el Estado y los servidores publicos,
en este sentido, es pertinente el concepto de falta disciplinaria como toda
conducta de accion u omision en la que incurra con culpa o dolo un destinatario
de la ley disciplinaria, previamente determinadas por la constitucion politica, la ley,
el reglamento, el manual de funciones, el contrato de trabajo o las o6rdenes

superiores, lo cual conlleva la aplicacién de una sancion.

3.2 EL PROCESO DE TIPICIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
CONSTITUCIONAL

El derecho disciplinario muestra particularidades especiales en punto del proceso
de subsuncion tipica que lo hacen diferente, segun la Corte Constitucional y la
mayoria de los autores, del proceso de adecuacion tipica propio de la dogmatica
penal, en este sentido, el derecho disciplinario no podria, sefalan, pretender
agotar totalmente una conducta que constituye el ilicito disciplinario, pues, como a
bien tiene dicho Gémez Pavajeau, “la l6gica de la infraccién a la norma opera en
forma inversa a como sucede en el derecho penal”'’®; esta légica inversa, en todo
caso, se explica conforme al postulado o principio de libertad que
constitucionalmente es predicable de los particulares, no asi de los servidores del
estado, pues los mismos, como se extrae del articulo 6 superior, solo pueden
hacer lo que les esta permitido y mandado, de modo que en el caso de las
relaciones especiales de sujecion que atan a los servidores publicos el proceso de
concrecion de las normas no se contrae a definir por parte del legislador lo que

esta prohibido (via negativa); sino que el legislador tendra que contentarse con

® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo. Dogmaética del derecho disciplinario. Bogota. Universidad
Externado de Colombia. Pag. 315
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“‘intentar aprehender con algunos tipos disciplinarios las conductas posibles y de

mayor ocurrencia”’’

, N0 obstante lo anterior, en punto de las faltas disciplinarias
gravisimas, las normas que tipifican faltas si obedecen al criterio de numeros

cerrados por oposicion a la apertura semantica de las faltas graves y leves.

Esta oposicién que desde el punto de vista constitucional se plantea en relacion
con las conductas de los servidores publicos y los particulares fue precisada por la
Corte Constitucional colombiana en la sentencia C-429 de 2001 en que
atinadamente establecié que “en el Estado de derecho la posicion juridica del
individuo es diametralmente opuesta a la del funcionario publico. El individuo
puede hacer todo aquello que no le esté expresamente prohibido por la ley. En
cambio, el gobernante, la autoridad, actia siempre con competencias que, en
principio, sin limitadas. Al individuo, al ciudadano lo que no le esta prohibido le
esta permitido. Al funcionario publico lo que no le esta expresamente atribuido, le

esta prohibido.”"®

Ahora bien, si bien es cierto que existe, afirman, en principio una textura abierta de
buena parte de las faltas disciplinarias, sobre todo las graves y leves; en relacion
con las faltas gravisimas, por tratarse de las conductas que en mayor medida
afectan el ejercicio de la funcién publica, y, por tanto, las que mas reproche tienen,
las mismas si pueden analizarse como normatividad juridica tipificada, contrario a
lo que opina Gomez Pavajeau, para quien toda la normatividad disciplinaria “solo
estatuye”; es decir, con arreglo a esto, puede decirse que el proceso de
subsuncion tipica en relacién con las faltas gravisimas (norma juridica) si posee
una estructura similar a la del delito, siendo consecuencia de ello concluir que el
proceso de subsuncion tipica exige un grado de concrecion y de certeza para ser

atribuida el servidor publico.

Y7 |bid. Pag. 316
178 Corte Constitucional. Sentencia C-429 de 2001. M.P., Jaime Araujo Renteria.
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Estas previsiones constitucionales relacionadas con el proceso de tipicidad,
denotan que el predicamento de una “dogmatica disciplinaria” ha sido una
necesidad en la medida que se sustenta como un sistema sancionatorio particular
para los servidores que tienen una sujecion especial con el Estado y de ahi que a
partir de las categorias de ilicitud sustancial, deber funcional y relacion de sujecion
especial, sustentadas en el articulo 209 de la Constitucion Nacional, deba
aceptarse al derecho disciplinario como un sistema sancionatorio distinto al que
castiga las conductas tipicas de delito; siendo necesario aclarar, asi mismo, que la
buena practica del proceso de tipicidad en el derecho disciplinario garantizara la
consecucion de los fines esenciales del Estado, pues con ello se cumple el
mandato de garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes

consagrados en la Constitucion.

En lo tocante a la relacion especial de sujecion existente entre el servidor publico y
el Estado, el mismo implica una limitacién al catalogo de libertades en procura de
la consecucion de los principios de transparencia, eficacia, moralidad y objetividad
en el ejercicio de la funcion publica, en este sentido, el fundamento de la
existencia de esta categoria del derecho disciplinario se encuentra en el articulo 6
de la Constituciobn Nacional, como se dijo atras, pues la misma dispone que los
funcionarios publicos son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes, y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones; de ahi que con base en los conceptos de deber funcional e ilicitud
sustancial se edifica una particular forma de ius puniendi tendiente a reglar el
correcto accionar de las personas vinculadas a la administracion. Esta caracter
especial de la relacion de sujecion supone que el instituto de la tipicidad
constitucionalmente es propio del reflejo de los principios nullum crime, nulla
poena sine lege scripta, stricta, certa e praevia, y que fueran desarrollados por la

teoria del derecho penal.
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Sin embargo, ante la evidente autonomia de la rama disciplinaria, esta aplicacion
mutatis mutandi de la teoria del tipo, se afirma, viene a padecer unos cambios
sustanciales, pues en el escenario de la accion disciplinaria, existe una estructura
abierta de las conductas por las que pueden ser sancionados los servidores del
Estado, caso en el cual la norma viene a evidenciar la falta o ausencia de los
principios de certa e praevia predicables en el derecho penal; de esta manera la
tipicidad en materia disciplinaria se construye a partir de las nociones de deber,
prohibicién, orden, limitacion al ejercicio funcional, por lo que la estructura del tipo
para garantizar el principio de legalidad como garantia del debido proceso y evitar
la discrecionalidad del operador disciplinario, prohibe la interpretacion extensiva

de los preceptos que configuran faltas disciplinarias.

Sobre la tipicidad en materia disciplinaria la jurisprudencia constitucional ha
manifestado:

“El derecho disciplinario es una modalidad de derecho sancionatorio, por lo cual
los principios del derecho penal (...) en este campo, pues la particular
consagracion de garantias sustanciales y procesales a favor de la persona
investigada se realiza en aras del respeto de los derechos fundamentales del
individuo en comento, y para controlar la potestad sancionadora del Estado. Ahora
bien, uno de los principios esenciales en materia sancionatoria es el de la
tipicidad, segun el cual las faltas disciplinarias no sélo deben estar descritas en

norma previa sino que, ademas, la sancién debe estar predeterminada.”"

Esta pretension de que las normas que tipifican faltas disciplinarias gravisimas se
ajusten debidamente al principio de tipicidad es una exigencia de caracter
constitucional para la garantia del derecho al debido proceso y a la defensa;
siendo que, como lo ha dicho igualmente la Corte Constitucional la “descripcion”

de la norma que establece la conducta tipica disciplinaria debe ser clara, completa

7% Corte Constitucional. Sentencia C-386 de 1996. M.P., Alejandro Martinez Caballero.
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e inequivoca; y es una obligacion del legislador definir sin que “quede duda alguna
sobre el acto, el hecho, la omision o la prohibicion que da lugar a la sancion de
caracter penal o disciplinario.”*®®; de modo que queda garantizado el principio
constitucional de legalidad en la medida que se prohibe una interpretacion
extensiva del contenido material de la norma disciplinaria; siendo vedado al
operador disciplinario la especulacion en el andlisis de la tipicidad de las
conductas que son consideradas gravisimas para el legislador, sobre este punto,

la Corte se manifesto en los siguientes términos:

“‘En el ambito del derecho disciplinario tienen aplicacion, en lo pertinente, las
garantias constitucionales propias del proceso penal, por tratarse de una
manifestacion administrativa del poder sancionador del Estado; entre ellas, el
principio de tipicidad, que constituye una manifestacion del principio constitucional
de legalidad (art. 6, C.P.) El articulo 29 de la Constitucién establece en términos
generales que “nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al
acto que se le imputa”. Segun ha explicado la Corte, este mandato constitucional
“consagra el principio de legalidad en materia sancionatoria”, también expresado a
través del aforismo nullum crimen, nulla poena sine lege, y consagrado en

instrumentos internacionales de derechos humanos que vinculan a Colombia.”*®

Y més adelante agrego:

“De conformidad con este principio, para que el Estado ejerza de manera legitima
su poder sancionador en casos concretos se requiere que tanto la conducta por la
cual se va a juzgar al sujeto, como la sancion a imponer, hayan sido definidas de
antemano —es decir, con anterioridad a los hechos- y con precision en las leyes
aplicables. La importancia de este principio para la preservacion del debido

proceso, tanto en el ambito penal como en el disciplinario, ha sido resaltada por la

% GOMEZ PAVAJEAU, Op Cit., Pag. 319
'8! Corte Constitucional. Sentencia T-1093 de 2004. M.P., Manuel José Cepeda.
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Corte al afirmar que “como salvaguarda de la seguridad juridica de los
ciudadanos, hace parte de las garantias del debido proceso, pues permite conocer
previamente las conductas prohibidas y las penas aplicables, tanto en materia
penal como disciplinaria. Este principio ademas protege la libertad individual,
controla la arbitrariedad judicial y administrativa y asegura la igualdad de todas las

personas ante el poder punitivo y sancionatorio del Estado”®.

De lo anterior se extrae que el principio de legalidad es un principio objetivo
“consecuente con el caracter dogmatico del derecho disciplinario en su naturaleza
de derecho sancionatorio y se encuentra relacionado con el principio de tipicidad,

al ser presupuesto de éste”'®3,

Las nociones anteriores, no obstante, deben ser
conciliadas con el pensamiento de la Corte Constitucional, y que posteriormente
se manifestd en la tesis de que los principios de legalidad vy tipicidad no tienen la
misma rigurosidad que en la dogmatica penal, toda vez que en este derecho
sancionatorio se admiten tipos abiertos y en blanco, asi como conceptos juridicos
indeterminados; atribuyéndosele al operador disciplinario amplias facultades para
la adecuacién tipica; pero es de anotar como se viene diciendo, que esto en
estricto sentido y constitucionalmente no seria del todo predicable para los tipo
cerrados concretados en las faltas gravisimas donde se definen claramente las
prohibiciones, las obligaciones y demas elementos configuradores de las faltas
disciplinarias, debiéndose por tanto asegurar que el proceso de subsuncién tipica

arroje certeza, seguridad y claridad.

Ahora, en esta medida las distintas normas que establecen prohibiciones,
mandatos, restricciones deben ser interpretadas restrictivamente con el &nimo de
salvaguardar los derechos constitucionales de los funcionarios publicos
inmiscuidos en procedimientos disciplinarios, de modo que, como bien sefiala el

Consejo de Estado, las normas disciplinarias deben ser “interpretadas en forma

182 e

Ibid.
8 MEJIA OSSMAN, Jaime. Procedimiento Disciplinario. Edicidon Doctrina y Ley. Bogota, 2004.
Pag. 2
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estricta y restrictiva de manera tal que se maximice el campo de ejercicio de los
derechos amparados por el constituyente, y propios de un sistema constitucional

humanista y liberal como el colombiano.”**

; de por manera que en Colombia,
esta postura constitucional respecto al proceso de adecuacion tipica disciplinaria
encaja en la estructura de un Estado de Derecho, en el que las decisiones
administrativas sancionatorias deben ser debidamente motivadas, y en este punto
no escapa el proceso de tipicidad disciplinarias, todo lo contrario, el procedimiento
disciplinario exige certeza de que la norma que establece una conducta encaja en
los supuestos facticos investigados, y de ahi que el proceso de adecuacion tipica
sea “una de las piezas indispensables de todo acto que manifieste el poder
represor del Estado, y por lo mismo uno de los pre-requisitos necesarios de la
legalidad y juridicidad de toda sancién.”*®® Conforme lo anterior, en el ambito
constitucional son del resorte del derecho disciplinario en punto del proceso de
subsuncién tipica el respeto a los derechos constitucionales fundamentales al
debido proceso y de defensa, asi como al principio constitucional de legalidad, y
sin embargo, es criticable que se haga una diferenciacion entre el proceso tipico
de las faltas gravisimas del proceso de subsuncion de las faltas graves y leves,
pues ello es desconocer, que no puede permitirse una textura abierta en las
normas disciplinarias, pues si el proceso de tipicidad en la identificacion o la
proposiciones acerca de la existencia de una norma, y ademas de ello, la
descripcion de una accion, solo pueden existir normas tipicas referidas a acciones
u omisiones, tanto para las faltas gravisimas como para las graves y leves, pues
sostener lo contrario, implicaria que quien crea la conducta es el operador
disciplinario, y la conducta siempre debe ser cierta y clara, debe ser verificable
empiricamente. La deduccidon realizada por la Corte Constitucional es

consecuencia de la tesis moral, pues solo sosteniendo tal postura es que puede

¥ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
Bogota, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce (2014). Radicacion nimero: 11001 03 25
000 2013 00117 00 (0263-13)

'8 |bid.
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hablarse de tipicidad flexible, en la medida que lo incorrecto o correcto queda a
discrecionalidad del operador en perjuicio del principio de legalidad.

3.3 ANALISIS DEL PROCESO DE SUBSUNCION TiPICA DISCIPLINARIA

Los servidores publicos del Estado colombiano por mandato del articulo 6 de la
Constitucion Nacional de 1991, estan sometidos a una relacion de sujecion
especial que implica que sean destinatarios de la potestad sancionatoria del
Estado en punto del cumplimiento de los deberes funcionales, aspecto que viene a
ser el fundamento del ejercicio de la funcion publica. Este sometimiento a la
autoridad o potestad del Estado implica que su comportamiento funcional sea
objeto de control por parte de la norma disciplinaria, y, en el caso colombiano, a
las normas o proposiciones juridicas de la ley 734 de 2002 o Cddigo Disciplinario
Unico. Dicho estatuto establece un régimen disciplinario que explicita las faltas
disciplinarias leves, graves y gravisimas, de modo que, acorde al principio de
legalidad de las faltas, parcialmente establece los limites al servidor publico acerca
de lo que le est4 permitido y prohibido, asi como aquello a que esta obligado por
mandato de las normas que establecen los deberes funcionales.

Ahora, el seguimiento por parte del servidor publico de estas normas
(proposiciones juridicas que tipifican faltas), se constituye en el principio rector de
su actuacion, de por manera que todas sus acciones en el ejercicio de la funcién
publica estan ligadas a este conocimiento de lo que es permitido o puede hacer
(P), lo que es prohibido (Ph), y lo que es obligado (O), en sintesis, puede decirse
que las acciones de los servidores publicos estan determinadas necesariamente
por estos “operadores dednticos”, es decir, como deciamos cuando analizamos la
propuesta de von Wright el escenario de actuacion del funcionario judicial esta
“‘dednticamente  determinado” o como afirman Alchourron 'y Bulygin

‘normativamente determinado”; y, en tanto, las faltas disciplinarias vienen a
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concretar esta especial formulacion de la légica de los actos o las acciones,
contrario a una logica estatica; Von Wright cifra esta logica dinamica de las
normas como aquella conectada a cambios, es decir, un requisito de la l6gica de

la accion es, por tanto, una légica del cambio, como se sefalo.

Estos operadores deodnticos, y el analisis de las proposiciones normativas, es
decir, expresiones acerca de la existencia de normas y de conductas guian el
comportamiento del servidor publico son parte del proceso de tipicidad
disciplinaria, de modo que resulta fundamental partir del andlisis l6gico para
determinar los limites a las interpretaciones que les es dado realizar a los
operadores disciplinarios al momento de valorar una conducta (accién u omision)
tipificada como falta disciplinaria, ya sea porque se actuo por fuera de lo permitido,
se hizo lo prohibido o se desconocié una obligacién; de este modo la “légica
dedntica” y en general el analisis I6gico frena la indeterminacion que posee el
operador disciplinario cuando analiza si un funcionario publico incumplié o no un

deber funcional.

Sobre la tipicidad o el proceso de subsuncion tipica en materia disciplinaria el
Consejo de Estado ha sefialado que en un Estado de Derecho cualquier decision
sancionatoria de las autoridades “en la aplicaciéon de la ley debe incluir, como
parte fundamental de su motivacion, un proceso de subsuncion tipica de la

conducta de la persona procesada bajo la norma sancionatoria aplicable™®°,

En este sentido, el proceso de subsuncién tipica —o0 adecuacion tipica- de la
conducta, entendido como “la secuencia légica expresa de razonamiento juridico
encaminada a determinar si una determinada realidad factica encuadra bajo las

definiciones y prescripciones establecidas en la ley escrita, es una de las piezas

¢ CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION A. Consejero ponente: GUSTAVO EDUARDO GOMEZ ARANGUREN.
Bogota, D.C., veintiséis (26) de marzo de dos mil catorce (2014). Radicacion numero: 11001 03 25
000 2013 00117 00 (0263-13)
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indispensables de todo acto que manifieste el poder represor del Estado, y por lo
mismo uno de los pre-requisitos necesarios de la legalidad y juridicidad de toda

sancion”®’.

Sobre el particular, a partir de esta definicion el Consejo de Estado sefiala que el
proceso de tipicidad es un proceso de asociacion “expresa y razonada entre la
norma y el hecho, en el encaje motivado de la realidad bajo las definiciones y

conceptos de la legislacion™®

, €n otros términos, el proceso de subsuncion tipica
es, en suma, uno de los pasos indispensables en el proceso de aplicacion de la
ley, cuya omision o indebida realizacion impiden la estructuracion de un acto
juridico sancionatorio conforme a Derecho y le hacen derivar en una via de hecho

de la autoridad.

No6tese como a partir de estas consideraciones, el Consejo de Estado ya involucra
en el proceso tipico disciplinario la relevancia del “hecho” y de la norma, es decir,
se acepta que lo relevante en el proceso tipico conjuntamente con la norma (la
proposicién acerca de la existencia de la norma) es fundamental determinar si la
realidad féactica encuadra dentro de la accion u omision deonticamente
determinada, de por manera que, adelantandonos a las conclusiones puede
manifestarse que las normas de contenido indeterminado y que no establezcan un
“hecho” o estado de cosas verificable no podrian ser tipicas y disciplinables, en
este sentido, normas como las que determinan la existencia de conductas como
las faltas de respeto, dificiimente pueden ser consideradas garantizadoras del
principio de legalidad, pues, como hemos venido afirmando no puede quedar al
arbitrio del operador disciplinario la definicibn de la conducta, pues la conducta
debe ser clara y expresa, debe ser normada, motivo por el cual, aunque la Corte
Constitucional acepte la existencia de estos tipos disciplinarios, esta posicion

afecta sustancialmente el debido proceso, pues el proceso deja de ser subsuntivo

87 Ibidem.
188 |bidem.
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o deductivo, y se convierte en una manifestacion del arbitrio del operador
disciplinario.

Ahora bien, en relacién con el proceso de subsuncién el Consejo de Estado

sefala:

“‘En esa medida, el proceso de subsuncion tipica de la conducta de quien es
sometido a un proceso administrativo disciplinario constituye uno de los
componentes de la legalidad de las actuaciones de la autoridad disciplinante. Sé6lo
luego de haber surtido de manera expresa y detallada dicho proceso de
razonamiento l6gico-juridico en el texto mismo de la decision disciplinaria, podra
llegarse a la conclusion de que la conducta investigada es tipica. La subsuncién
tipica se vincula asi directamente, en tanto componente necesario, al
principio de tipicidad en el derecho disciplinario. Es, mas aun, un proceso de
naturaleza técnica que los operadores disciplinarios han de desplegar con el
mayor rigor juridico, ya que en ello se juega el ejercicio efectivo de los derechos
fundamentales procesales y sustantivos del procesado; por lo mismo, presupone
que la legislacién sancionadora que se invoca haya sido debidamente interpretada
en todos sus componentes de conformidad con los distintos métodos
hermenéuticos que operan en el sistema colombiano, y que las pruebas que obran
en el proceso demuestren en forma contundente la ocurrencia de los hechos

y la culpabilidad individual del procesado”*°.

Llama la atencién que el Consejo de Estado en la providencia citada sefiale que la
subsuncion se vincula directamente al principio de tipicidad, esto es, que acepta
que solo pueden ser subsumidos en materia disciplinaria los hechos, las
conductas, las acciones u omisiones, en general, los estados de cosas verificables
probatoriamente, luego, a partir de esta providencia es claro que no pueden existir

procesos de subsuncion tipica respecto a normas indeterminadas o que

189 |bidem.

134



establezcan condiciones indeterminadas de aplicacion, como por ejemplo normas
como “la falta de respeto” o formas de conducta de este tipo, pues si se acepta la
tesis del Consejo de Estado, y se advierte que la misma tiene un sustrato tedrico
fundado en una teoria de la norma que dispone que la naturaleza de las normas
disciplinarias que establecen conductas tipicas son “reglas constitutivas deodnticas”
este cardcter dedntico solo se puede expresar a través de una teoria de la accion
como la von Wright, en que lo relevante de la norma es que la misma siempre
debe expresar ya sea un (i) Estados de cosas: que seria aquel hecho que afirma
cosas como “mi maquina de escribir esta sobre la mesa”; que corresponde a una
situacién estatica y no dinamica, pero sin embargo es una proposicion que
expresa un hecho en un determinado lugar y en un determinado momento, un (ii)
Proceso, que como sefala von Wright a diferencia de “mi maquina de escribir esta
sobre la mesa”, la proposicidon “esta lloviendo” en un determinado lugar y
momento, corresponde a una situacion dindmica de algo que un estado de cosas
continla o estd sucediendo en un determinado periodo de tiempo, y un (iii)
Suceso, que en el lenguaje ejemplificativo de von Wright la proposicion “Bruto
matd a César’ no puede ser descrita como un estado de cosas ni como un
proceso, aunque “ciertamente hubo procesos implicados en el hecho; a saber, los

movimientos de Bruto cuando apufialé a César y el caer en tierra de César”.

En este sentido, al igual que sucede en los procesos disciplinarios, los sucesos
son hechos que acontecen; pero al contrario de los procesos, el acontecer de los
sucesos es un “tener lugar” y no un continuar; en este sentido se entiende cémo
normas como “faltar al respeto” o cualquier otra indeterminada no pueden ser
tipicas disciplinables, pues las mismas son una manifestacion de moralidad que
por supuesto permite la indeterminacion y el peligroso abuso de poder por parte
del operador disciplinario, este tipo de conducta deben estas proscritas del

proceso disciplinario, pues, si atendemos a las consideraciones del Consejo de
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Estado, jamas podran ser consideradas como subsumibles'®, pues el “respeto” no
es un estado de cosas, ni un proceso 0 un suceso, es simplemente una valoracion
profundamente subjetiva, y en esta tesis afirmamos que al igual que el derecho
penal, solo puede ser tipico aquello que puede ser verificable, esto es, la
existencia de la norma (proposicion juridica acerca de la existencia de la norma) y

los hechos, conducta o las acciones y las omisiones.

La posicion que acepta una supuesta flexibilidad del proceso de tipicidad en
materia disciplinaria es sostenida por la Corte Constitucional con la intencion de
predicar una supuesta autonomia del derecho disciplinario, en este sentido, se
afirma que el proceso de subsuncion tipica de la conducta del procesado tiene
ciertas especificidades que le diferencian del proceso de subsuncién tipica que

realizan los jueces penales.

Segun ha explicado la Corte Constitucional, en virtud de la admisibilidad del uso,
en el ambito disciplinario, de tipos abiertos y conceptos juridicos indeterminados,
el fallador disciplinario cuenta con un margen mas amplio para realizar el proceso
de subsuncién tipica — margen que se activa, se infiere necesariamente, cuando
se estd ante un tipo abierto o un concepto indeterminado, y que consiste
esencialmente en que la autoridad disciplinaria puede -y debe- acudir a una
interpretacion sistematica de las normas invocadas para efectos de realizar la

adecuacion tipica.

En palabras de dicho Tribunal, esta diferencia entre el derecho penal y el derecho
disciplinario “se deriva de la admision de los tipos en blanco o abiertos y de los

conceptos juridicos indeterminados en materia disciplinaria, [y] hace referencia a

1% En |a sentencia que se viene citando el Consejo de Estado sefiala: “A _diferencia del proceso

I6gico ideal de subsuncién tipica gue se describié en el acapite precedente, la Procuraduria
General de la Nacién, tanto en primera como en segunda instancia, sustituyé dicho proceso —
que estd ausente de la proposicién juridica sancionatoria examinada- por una cadena de
argumentos vy afirmaciones cuyo estudio detallado revela la presencia de maultiples
problemas légicos y juridicos.
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la amplitud hermenéutica con que cuenta el operador disciplinario al momento de
interpretar y aplicar la norma disciplinaria. Asi las cosas, la jurisprudencia
constitucional ha admitido que el investigador disciplinario dispone de un campo
mas amplio para determinar si la conducta investigada se subsume o no en
los supuestos de hecho de los tipos legales correspondientes. En este mismo
sentido, esta Corte ha sefialado en mudltiples oportunidades que en materia
disciplinaria el fallador goza de una mayor amplitud para adelantar el proceso
de adecuacidn tipica de las conductas reprochables, pues por lo general la
descripcion de las faltas disciplinarias debe ser objeto de complementacién
o determinacion a partir de la lectura sistematica de un conjunto de normas

juridicas que desarrollan deberes, mandatos y prohibiciones.”

Adviértase como aqui queda en evidencia la confusién entre el principio de
reserva de ley y el proceso de subsuncion tipica, pues no es que el proceso de
adecuacion tipica tenga mayor amplitud o mas flexibilidad, sino que solo en la
medida que el servidor publico hace lo que se le permite y su conducta esta
dednticamente determinada puede predicarse que el operador puede buscar la
norma de accion en otra fuente distinta a la ley, pero el proceso tipico, esto es, la
identificacion entre el hecho y la norma sigue siendo de la mayor rigurosidad y en
esto no puede existir flexibilidad, pues el operador disciplinario no se puede sacar
de debajo de la manga la conducta normada, esto es, el contenido de la norma,
esto solo seria posible si se acepta una teoria moral del derecho, pero esta claro
que existe una separacion entre el derecho y la moral, y por tanto, a partir del
positivismo juridico, solo queda decir como lo afirma Kelsen que “norma es el
sentido de un acto con el cual se ordena o permite, y, en especial, se autoriza un

comportamiento”.

Entonces, es claro que el proceso de adecuacion tipica en materia disciplinaria

segun la tesis que se sostiene y que se deduce del analisis y entendimiento de la

9% Corte Constitucional, sentencia C-030 de 2012 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva).
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condicion deodntica de las normas de accion que regulan el comportamiento del
servidor publico, suponen que no puede existir ninguna diferenciacion con el
proceso de tipicidad penal, pues al ser manifestaciones del ius puniendi los
principios se aplican mutatis mutandi sin ninguna atenuacién, el proceso légico-

juridico no permite tal consideracion.

Si no se aceptara lo anterior, esto es, que deben estar proscritos los conceptos
juridicos indeterminados y la moralidad en materia disciplinaria, eso permitiria que
en la argumentacion no exista un proceso técnico-juridico de subsuncion tipica de
“los hechos probados bajo las normas invocadas segun éstas se descomponen en
sus elementos constitutivos”; pues en su lugar existirian (i) apreciaciones y
valoraciones subjetivas de los hechos probados atinentes a la situacion de fondo,
y (ii) una subsuncion de esa apreciacion subjetiva de los hechos, no bajo las
normas disciplinarias invocadas, sino bajo una nocion amplia e indeterminada de
la conducta (accion u omisién). Con fundamento en lo anterior, pueden sintetizarse
las siguientes tesis deducidas de los analisis de la jurisprudencia constitucional y

contenciosa:

Corte Constitucional Consejo de Estado Critica

Se aplica el principio de | Se acepta el principio de | No existe ninguna textura
textura abierta de buena | textura abierta de las | abierta de las conductas
parte de las faltas | faltas disciplinarias | que pueden ser objeto de
disciplinarias, sobre todo | graves y leves, sin | persecucion disciplinaria,
las graves y leves; y en | embargo, se exige un |tanto las que son graves
relacion con las faltas | proceso de subsuncién | o leves, asi como las
gravisimas, por tratarse | tipica riguroso. En los | gravisimas debe estar
de las conductas que en | proceso de nulidad vy |referidas a conductas
mayor medida afectan el | restablecimiento  contra | (acciones u omisiones),
ejercicio de la funcion | sanciones disciplinarias, | en este sentido, el
publica, y, por tanto, las | el Consejo de Estado ha | contenido de las normas
que mas reproche | precisado que las normas | disciplinarias es deontico,
tienen, las mismas si | disciplinarias deben ser|y en esta medida,
pueden analizarse como | interpretadas en forma | siempre van a estar
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Corte Constitucional

Consejo de Estado

Critica

normatividad juridica
tipificada, es decir, con
arreglo a esto, el
proceso de subsuncion
tipica en relacion con las
faltas gravisimas (norma
juridica) si posee una
estructura similar a la del
delito, siendo
consecuencia de ello

estricta y restrictiva de
manera tal que se
maximice el campo de
ejercicio de los derechos
amparados por el

constituyente, y propios
de un sistema
constitucional humanista
y liberal como el
colombiano.

referidas a estado de
cosas verificables por la

experiencia. Se afirma
gque en materia de
tipicidad o de subsuncion
tipica no puede
predicarse ninguna
flexibilidad, pues se
desnaturalizaria el

derecho disciplinario. Se

concluir que el proceso acepta la flexibilizacion
de subsuncién tipica del principio de reserva
exige un grado de de ley para las faltas
concrecion y de certeza graves y leves en la
para ser atribuida el medida que en efecto, no
servidor publico. todas las conductas
pueden ser fijadas por el
legislador.
La Corte Constitucional | EI Consejo de Estado | Por tratarse de un
afirma que el derecho | seflala el proceso de | proceso logico juridico,
disciplinario es una | tipicidad es un proceso | todas las normas que
particular forma de ius | de asociacién “expresa y | dispongas faltas
puniendi tendiente a | razonada entre la norma | disciplinarias
reglar el correcto | y el hecho, en el encaje | independientemente de si
accionar de las personas | motivado de la realidad | son graves o gravisimas,
vinculadas a la | bajo las definiciones y |son reflejo de los
administracion. Este | conceptos de la | principios de lege scripta,
caracter especial de la | legislacion”, en otros | stricta, certa e praevia, y

relacion de sujecion
supone que el instituto
de la tipicidad
constitucionalmente no
es propio del reflejo de
los principios lege
scripta, stricta, certa e
praevia, y que fueran
desarrollados por la
teoria del derecho penal.

términos, el proceso de
subsuncion tipica es, en
suma, uno de los pasos
indispensables en el
proceso de aplicacion de
la ley, cuya omision o
indebida realizacion
impiden la estructuracion
de un acto juridico
sancionatorio conforme a

por tanto, el proceso de
tipicidad disciplinaria no
se puede diferenciar del
proceso tipico penal. El
proceso de adecuacion
tipica en materia
disciplinaria, segun la
tesis que se sostiene y
qgue se deduce del
analisis y entendimiento
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Corte Constitucional

Consejo de Estado

Critica

Derecho, sin embargo,
acepta la tesis de la
flexibilidad, y por tanto, la
tipicidad en relacion con
las faltas graves o leves
no son reflejo de los
principios de lege scripta,
stricta, certa e praevia.

de la condicién dedntica
de las normas de accion
que regulan el
comportamiento del
servidor publico, suponen

gque no puede existir
ninguna  diferenciacion
con el proceso de

tipicidad penal, pues al
ser manifestaciones del
ius puniendi los principios

se aplican mutatis
mutandi  sin  ninguna
atenuacion, el proceso

l6gico-juridico no permite
tal consideracion

La Corte sefiala que el
derecho disciplinario
constituye “un derecho-
deber que comprende el
conjunto de normas,
sustanciales y
procedimentales, en
virtud de las cuales el
Estado asegura la
obediencia, la disciplina
y el comportamiento
ético, la moralidad y la
eficiencia de los
servidores publicos, con
miras a asegurar el buen
funcionamiento de los
diferentes servicios a su
cargo.

El Consejo de Estado
sostiene al igual que la
Corte Constitucional que
el proceso disciplinario
tiene un objetivo de
control ético, para poder
soportar la textura abierta

predicada de las
conductas graves, en
este sentido, para el
Consejo de Estado el
derecho disciplinario
asegura la obediencia, la
disciplina y el

comportamiento ético, la
moralidad y la eficiencia

de los servidores
publicos, con miras a
asegurar el buen

funcionamiento de los
diferentes servicios a su
cargo

Es posible una dogmatica
disciplinaria propia de la
tipicidad a la luz de los
presupuestos de la logica
dedntica, en la medida
que el derecho
disciplinario es una forma
de derecho punitivo que
debe sefialar claramente
las obligaciones,
prohibiciones, y en
general deberes, que
deben ser claramente
definibles como
conductas (acciones u
omisiones) evidenciables
sin necesidad de acudir a
la moral, pues de otro
modo, la definicién de la
conducta se pervierte en
la subjetividad del
operador disciplinario.
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Corte Constitucional

Consejo de Estado

Critica

La jurisprudencia de la
Corte Constitucional ha
definido que las
principales  diferencias
existentes entre la
tipicidad en el derecho
penal y en el derecho
disciplinario se refieren
a

(i) la precision con la
cual deben estar
definidas las conductas
en las normas
disciplinarias, y

(i) la amplitud de que
goza el fallador
disciplinario para
adelantar el proceso de
adecuacion tipica de las
conductas disciplinarias
en los procedimientos
sancionatorios.

El Consejo de Estado en
sus Ultimas providencias
en que se ha referido al
tema, a pesar de que
acude en su
fundamentacién tedrica a
los presupuestos fijados
por la Corte
Constitucional
relacionados
diferenciacion en el
proceso de tipicidad
ligado a la i) precision con
la cual deben estar
definidas las conductas y
i) la amplitud de que
goza el fallador para
adelantar la adecuacion
tipica, en su calidad de
juez contencioso cuando
valora la prueba y las
inferencias recorre a una
argumentacion que
privilegia los hechos y su
correspondencia con las
normas que disponen
conductas, y en eventos
en que probatoriamente
no vislumbra un ejercicio
l6gico juridico, sefala la
existencia de criterios
especulativos e
indeterminados en el
proceso subsuntivos que
violan el debido proceso.

con una

A diferencia de lo
sefialado  tedricamente
por la Corte
Constitucional, es claro
que no existen
diferencias en el proceso
de tipicidad entre el
derecho disciplinario y el
proceso penal. Se
sostiene aca una tesis
gue considera como
violatorias del principio de
legalidad todas aquellas
conductas dispuestas por

el legislador o en los
reglamentos que
disponen deberes
funcionales, y que no
sean configurables como
normas de accion, es
decir, todas aquellas
normas que pretendan
reprochar un
comportamiento y que se
funden en conceptos
juridicos indeterminados

0O que no tengan una
precision definida de las
conductas son
inconstitucionales por
violacién al principio de
legalidad, y suponen un
ejercicio  abusivo  del
poder punitivo.

La Corte Constitucional
rescata el concepto
juridico de “ipos

El Consejo de Estado
sefiala que el régimen
disciplinario se

En efecto, en la medida
gue el servidor publico
solo realiza lo que le esta
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Corte Constitucional

Consejo de Estado

Critica

abiertos”, como aquellas
infracciones

disciplinarias que ante la
imposibilidad del
legislador de contar con
un listado detallado de
comportamientos que se
subsumen en las
mismas, remiten a un
complemento normativo,
integrado por todas las
disposiciones en las que
se consagren deberes,
mandatos y
prohibiciones que
resulten aplicables a los
servidores publicos. Asi,

la tipicidad en las
infracciones
disciplinarias se

determina por la lectura
sistematica de la norma
gue establece la funcion,
la orden o la prohibicion
y aquella otra que de

manera genérica
prescribe que el
incumplimiento de tales
funciones, ordenes o
prohibiciones constituye
una infraccion
disciplinaria

caracteriza, a diferencia
del penal, porque las
conductas  constitutivas
de falta disciplinaria estan

consignadas en tipos
abiertos, ante la
imposibilidad del

legislador de contar con
un listado detallado de
comportamientos donde
se subsuman todas
aquellas conductas que
estdn prohibidas a las
autoridades o de los
actos antijuridicos de los
Servidores Publicos. Por
lo tanto, las normas
disciplinarias tienen un
complemento normativo
compuesto por
disposiciones que
contienen prohibiciones,
mandatos y deberes, al
cual debe remitirse el
operador disciplinario
para imponer las
sanciones
correspondientes,
circunstancia que sin
vulnerar los derechos de
los procesados permite
una mayor adaptacion del
derecho disciplinario a
sus objetivos.

permitido hacer, y por
tanto, no existe en este
escenario la aplicacion
del principio de que lo
gque no esta prohibido
esta permitido, es claro
que, el principio de
reserva de ley debe
inaplicarse en tanto, no
es posible legislar sobre
todas las conductas que
puedan ser objeto de
reproche disciplinario. Sin
embargo, es claro que a
partir de una dogmatica
positivista y fundada en
los presupuestos de la
l6gica, solo podran ser
tipificados
comportamientos que se
refieran a acciones y no a
conceptos juridicos
indeterminados, lo que
supone que no existe
ninguna flexibilidad en
punto de la tipicidad.
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4. PROPOSICIONES NORMATIVAS Y REGIMEN DISCIPLINARIO DEL
SERVIDOR PUBLICO. A MANERA DE CONCLUSION.

El estudio de la logica deontica y de las proposiciones normativas, asi como el
estudio de la teoria de la norma y de la accién, permiten comprender que los
conceptos deonticos o normativos, siempre estan referidos a conductas o
acciones, y mas técnicamente, a descripciones de acciones o0 conductas, en esa
medida, en tanto que la conducta de los servidores publicos o de los particulares
qgue ejercen funciones publicas es lo que ausculta el derecho disciplinario, solo
eso puede ser objeto de resorte del proceso de subsuncion tipica, y no conceptos
juridicos indeterminados o normas de textura abierta, pues las mismas en rigor de
verdad, jamas podrian ser objeto de un proceso subsuntivo o de tipicidad
disciplinaria, pues un concepto indeterminado no es expresion de una accién u

omision.

Asi mismo, los conceptos deodnticos o normativos, siempre estan referidos a
conductas o acciones, y mas técnicamente, a descripciones de acciones 0
conductas, y no a estados de cosas indeterminadas, por lo cual, como hemos
precisado, el lenguaje prescriptivo o imperativo propio de las “normas”, sefala la
ausencia o imposibilidad de predicar valores de verdad sobre estas; es decir, de
acuerdo a la l6gica deodntica, es imposible que se pueda determinar la verdad o
falsedad de una norma, mas lo que si se puede predicar es la verdad o falsedad
de una proposicion normativa, toda vez que, al igual que un “hecho” determina la
verdad o falsedad de una proposicion descriptiva, la existencia de una norma

determina la falsedad o verdad de una proposicion normativa (descriptiva).

En relacion con esto, en materia disciplinaria y en general en el derecho positivo el

significado de una proposicion normativa disciplinaria, cualquiera que sea,
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consiste en aquello que en ella es verificable; de ahi que, el significado de una
proposicion normativa disciplinaria consiste en aquello que en ella es verificable,
esto es, la existencia de la norma en un sistema normativo (ley 734 de 2002 o
demas normas, reglamentos, manuales, etc.), y la accion u omision (obligacion,
prohibicibn o permiso) expresada por la norma que dispone una conducta al
servidor publico, de acuerdo con esto, y con los filésofos y juristas que estudias la
l6gica deodntica y la l6gica de las proposiciones normativas, solo son verificables
(subsumibles y/o tipicos) los enunciados sobre hechos de la experiencia, razén
por la cual lo que no es experimentable o no puede ser constatado no tendria
significado, como los enunciados metafisicos, morales o los conceptos juridicos
indeterminados o0 las normas de textura abierta de que habla la Corte

Constitucional.

Adicional a lo anterior, es importante resaltar que cualquier norma (D1): como por
citar un ejemplo, la que establece que esta “prohibido el abandono injustificado del
cargo, funcién o servicio”, no tiene un significado representativo, pues lo que
expresa no puede ser considerado verdadero o falso, en tanto que una expresion
asertiva como (A1): “esta prohibido el abandono injustificado del cargo, funcién o
servicio es derecho vigente conforme a la ley 734 de 2002 (proposicion acerca de
la existencia de normas); si tiene un significado representativo, pues su contenido
puede ser objeto de verificacion, esto es, puede ser comprobada su verdad o
falsedad, de conformidad con esto, este seria el primer estadio del proceso de
tipicidad disciplinaria, esto es, determinar la existencia en el sistema normativo de
una norma gue dispone una accion. Se afiade que en materia disciplinaria no hay
morigeracion o flexibilizacion del proceso de tipicidad, sino tan solo la inaplicacién
del principio de reserva de ley en materia de conductas que puedan ser tipicas,
pues, en la medida que el servidor publico ejerce su funcion en un escenario de
determinacién deodntica, hace solo lo que se le permite, y el proceso de sefalar

todas las conductas por el legislador seria ciertamente dispendioso, motivo por el
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cual, se permite que la conducta y las norma respectiva se busque no solo en la

ley, sino también en el reglamente, el manual de funciones, etc.,

Igualmente el resorte del proceso de subsuncion tipica atafie a la utilizacion de las
proposiciones normativas, esto es, no solo a las afirmaciones acerca de la
existencia de una norma, sino también a la descripcién de una conducta, ya sea
omisiva o0 activa, en todo caso, es claro que en el juicio de tipicidad no se realiza
un juicio de valoracion (de responsabilidad), sino tan solo se alerta sobre la verdad
o falsedad de algo que ocurre en el mundo, y por tanto, de la conformidad del
comportamiento descrito con la norma que se predica violentada. Los demas
aspectos, ligados a la responsabilidad disciplinaria, son analizados en otros
estadios del proceso de responsabilidad, esto es, en la culpabilidad, la ilicitud
sustancial y demas. El acto de subsuncion es propiamente una conformidad- la
verificacion de una conformidad- entre la conducta y la norma, que son el
significado de la proposicion normativa en su doble dimension descrita en el

analisis realizado de las tesis de Alf Ross.

En atencion a lo anterior, es pertinente indicar que queda probado que la
descripcion de p (cualquier accidén u omision) en relacion con una norma N,
permite dar cuenta propiamente de proposiciones normativas disciplinarias que
podrian ser en efecto verificadas, en este sentido, p al ser una conducta, por
ejemplo cualquiera relacionada con los servidores publicos, asi, por ejemplo, si p
seria el caso de “ocupar indebidamente oficinas o edificios publicos”, esto es, una
conducta (accién), prohibida en la norma de articulo 35 numeral 5 de la ley 734 de
2002, que en este caso seria una tipica prohibicion, este seria un caso de una
norma N que sefala que “esta prohibido ocupar indebidamente oficinas o edificios
publicos”, o lo que es lo mismo, (O-p) , que es obligatorio para todo servidor
publico no ocupar indebidamente oficinas o edificio publicos; en este caso “p” esta
prohibido en relaciéon con la norma N (articulo 35.5 CDU) ; en todo caso, es

posible y es necesario verificar la conducta descrita, es decir, un estado de cosas
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en el que alguien, un servidor publico determinado ha “ocupado indebidamente
oficinas publicas”, en determinadas circunstancias de modo, tiempo y lugar, esto
es, que ha ocurrido un estado de cosas, un proceso 0 un suceso como afirma von
Wright.

Asi mismo, es pertinente concluir que es posible un estado de cosas p que sea
normativamente determinado o como afirma von Wright dednticamente
determinado, esto es, un sistema normativo es deonticamente determinado si y
solo si, p o lo que sea que sea p, esta bien “permitido positivamente o bien
prohibido en a” ; para efectos del presente trabajo, cierto es que el radio de accion
gue puede desplegar el servidor publico siempre esta dednticamente determinado,
pues para él aplica el principio de que solo hace lo que le esta expresamente
permitido, y no podria alegar jamas que, porque algo no se le sea expresamente
prohibido entonces le esta permitido hacerlo, es decir, en este escenario solo

puede existir una permision positiva, sumada a prohibiciones y obligaciones.

El derecho disciplinario es una forma positiva de derecho punitivo, y por tanto las
falencias e indeterminaciones en que incurren los operadores disciplinarios en los
procesos de adecuacion tipica, surgen como consecuencia de considerar una
teoria ética o moral de las conductas disciplinaria, y no una teoria normativa como
se propone, es este sentido, no existen una presunta ética o conjunto de reglas de
conducta que se afirman correctas o moralmente correctas, y que por tanto, salirse
de ese marco especifico de accion suponga una rotura o un apartamiento de la

norma moral o de la regla de conducta que sefiala qué es lo correcto.

Con fundamento en lo anterior puede concluirse que el proceso de tipicidad
disciplinaria esta desprovista de cualquier ropaje moral, si se pierde de vista esto,
el proceso de subsuncién y en general la responsabilidad disciplinaria se
convertirh en una manifestaciéon de abuso de poder, pues queda al arbitrio del

operador disciplinario qué debe entenderse por lo correcto o incorrecto en el
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servicio publico, y no se trata de incorrecciones, sino tan solo de la edificacion del
derecho disciplinario como lo que es: una manifestacioén del derecho positivo como
expresion de reglas o de prescripciones que determinan deodnticamente el obrar
del servidor publico, la existencia de tipos abiertos no puede entenderse como una
manifestacion de flexibilidad o indeterminacion, pues en términos de legalidad y
tipicidad, las conductas siempre deben estar previamente determinadas, siempre
son taxativas, no es cierto entonces que la taxatividad solo se predique de las
conductas gravisimas (faltas gravisimas), las demas conductas graves o leves
también son taxativas, pues el andlisis de subsuncion tipica siempre existe en una
norma, llamese cédigo disciplinario, ley, reglamento, manual, etc., estas normas
siempre van a fundarse dednticamente y por tanto, la amplitud, si existe, es solo

respecto acerca de dénde buscamos la conducta normada.

Ahora bien, a partir de la teoria de John Searle, von Wright y Ross que
comprendemos que los enunciados que tipifican faltas disciplinarias funcionan
como reglas constitutivas dednticas que establecen normas de accion, es decir,
que fijan la forma en que deben actuar los servidores publicos en el ejercicio de
sus funciones, aspecto que es coherente con la propuesta presentada, en la
medida que las reglas constitutivas regulan una conducta que no podria ser
descrita con independencia de esa regla y, por lo tanto, también constituyen esa

conducta.

Esta investigacion tedrica permite concluir que a diferencia de lo que opina gran
parte de la doctrina y de los exponentes de la dogmatica disciplinaria, no existen
cambios sustanciales en materia disciplinaria respecto a la tipicidad penal, y en
esa medida no es cierto que exista una textura abierta de las conductas por las
gue pueden ser sancionados los servidores publicos, asi mismo, tampoco es cierto
gue las normas disciplinarias evidencien la falta o la ausencia de los principios de
certa y praevia; todo lo contrario, lo que existe es, eso si, una morigeracién del

principio de reserva de ley, esto es, la diferencia predicable con el derecho penal
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es que en materia disciplinaria como consecuencia de que al servidor publico solo
hace lo que se le permite y su actuar estd deodnticamente determinado, el
legislador autoriza que las conductas o las normas para el proceso de tipicidad
puedan ser “buscadas” en otras fuentes normativas distintas a la ley, pero eso no
significa que el proceso de subsuncion no sea un proceso ldgico-juridico, en que
debe ser necesario definir una proposicion acerca de la existencia de una norma N
y la proposicion acerca de la existencia de una accion u omision claramente

determinada.

Para garantizar el debido proceso en materia de tipicidad disciplinaria solo es
aceptable una teoria positiva y normativa, en la medida que en el proceso tipico
disciplinario lo relevante es el “hecho” y la norma, es decir, se acepta que lo
fundamental en el proceso tipico conjuntamente con la norma (la proposicion
acerca de la existencia de la norma) es la determinacién de si la realidad factica
encuadra dentro de la accién u omision dednticamente determinada, de modo que
puede manifestarse que las normas de contenido indeterminado y que no
establezcan un “hecho” o estado de cosas verificable no podrian ser tipicas y
disciplinables, en este sentido, normas como las que determinan la existencia de
conductas como las faltas de respeto, dificiimente pueden ser consideradas
garantizadoras del principio de legalidad, pues, como hemos venido afirmando no
puede quedar al arbitrio del operador disciplinario la definiciébn de la conducta,
pues la conducta debe ser clara y expresa, es este ultimo sentido, debe
rechazarse una teoria moral de la norma disciplinaria en favor de una posicién

amoral del proceso de adecuacion tipica.

Concluimos, asi mismo que el principio de legalidad tiene una plena vigencia en
materia disciplinaria, pues el proceso de adecuacion tipica guarda la misma
rigurosidad que en materia penal, y por tanto, en este tipo de derecho
sancionatorio no es que exista una infinitud de conductas que puedan ser

disciplinables, sino que al tener que determinar dednticamente el accionar del
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servidor publico, su accionar es limitado, pues no aplica el principio pro libertad,
este principio conforme a las relaciones especiales de sujecion es ciertamente
limitado; si no se aceptara esto, el proceso tipico como ha venido ocurriendo con
la Procuraduria permitiria (i) apreciaciones y valoraciones subjetivas de los hechos
probados atinentes a la situacion de fondo, y (i) una subsuncién de esa
apreciacion subjetiva de los hechos, no bajo las normas disciplinarias invocadas

sino bajo una nocidn amplia e indeterminada de la conducta (accion u omision).

Asi mismo, la importancia de abordar el proceso de tipicidad por parte de los
servidores publicos que obran como operadores disciplinarios a la luz de esta
dogmatica positiva garantizard la no interferencia de motivaciones politicas y
morales en el proceso de adecuacion tipica, proscribiendo la “especulacion” y las
“conjeturas” como lo ha llamado el Consejo de Estado, a los procesos de
adecuacion tipica que vienen realizandose en el ejercicio concreto del derecho
disciplinario colombiano, en el caso especifico, las actuaciones de la Procuraduria
General de la Nacion en el ambito del proceso de subsuncidn tipica tendria que
tener en cuenta los presupuestos de la logica dedntica y la légica de las
proposiciones normativas, en su bifurcacion tipica, a efectos de someter el
proceso a limites facticos, normativos, valorativos y linglisticos, en este sentido, la
practica de los operadores disciplinarios tendria que apropiarse de la teoria de la
norma disciplinaria como regla constitutiva deodntica a efectos de que el proceso
de tipicidad a través de la l6gica delntica sea un proceso de correccidon
argumentativa que no depende del contenido ideal de las premisas, sino de la
explicitacion de un procedimiento positivo, que tiende a verificar lo observable,
esto es, la existencia de la normas y la conducta como estados de cosas, de por
manera que la argumentacion en el proceso de tipicidad se convierte en
procedimental que tiende a eliminar cuestiones misticas (finalidades ultimas),
metafisicas, y morales. Conforme lo anterior, en los procesos disciplinarios se
podria utilizar la teoria de la légica dedntica con sus propias categorias, con la

intencion de construir un modelo de procedimiento discursivo técnico juridico, a
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través del cual el operador disciplinario (procuraduria, unidad de control
disciplinario, etc) pueda fundamentar y justificar la tipicidad disciplinaria.
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