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Resumen

Nos causa inquietud el hecho de que doctrinantes del derecho
disciplinario defiendan la diferenciacién tajante entre el derecho
penal y el disciplinario, so pretexto de la reivindicacion del segundo,
particularmente en cuestiones de estructuras dogmaticas, de
organizacion conceptual de los conocimientos en cada area,
mientras que en el ejercicio cotidiano de la profesion, en el tema
disciplinario, los funcionarios y abogados litigantes hacen uso,
muchas veces indiscriminado, de figuras aparentemente “propias”
del derecho penal. De manera que nuestro trabajo de grado tiene el
propdsito de tomar una postura respecto de tal debate.
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Abstract

We are concern about the fact that indoctrinators of Disciplinary
Law, defend the absolute differentiation between Criminal and
Disciplinary Law, as a vindication of the second one, particularly
in matters of dogmatic structures, conceptual organization of the
knowledge in each area, whereas in the daily exercise of the
profession, in the disciplinary issue, officials and litigant lawyers
indistinctly use figures seemingly “characteristics” of the criminal
law.
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La teoria del delito y la teoria de la falta disciplinaria en el derecho positivo colombiano

Introduccion

En este articulo expondremos las
conclusiones concretas a las que hemos
llegado en nuestro trabajo de grado
intitulado de forma idéntica a este texto.
Aqui exploramos lo que es en la
actualidad la teoria del delito en nuestro
ordenamiento, sus instituciones
dogmaticas, y evaluamos la posibilidad
y conveniencia de su implementacion
al momento de hacer referencia a la
falta disciplinaria.

Luego de un andlisis comparativo de las
normatividades y desarrollos doctrinales
y jurisprudenciales a los que tuvimos
acceso para la elaboraciéon de nuestro
trabajo de grado, hemos concluido que
en términos generales son ttiles las
categorias dogmadticas que enmarcan la
definicién de la conducta punible, para
concretar la conducta disciplinaria, lo
anterior teniendo en cuenta que en
ambos casos lo que se busca es la
individualizaciéon de una conducta
especifica que se encuadre dentro de una
definicidén legal, con consecuencias
juridicas derivables del ejercicio del ius
puniendi (derecho de castigar) estatal.

Empero, es necesario aclarar que estas
categorias dogmaticas, a pesar de
compartir su esencia, tienen un alcance
diferente dentro del derecho
disciplinario que el que se atribuye en
el derecho penal, en cuanto a sus
objetos y finalidades.

1
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De manera general podriamos afirmar
que tanto la conducta punible, delito,
como la disciplinable, falta
disciplinaria, han de responder al
esquema genérico de conductas tipicas,
antijuridicas y culpables. Debe tratarse
de hechos con calidades especificas que
nos permitan calificarlos como
conductas, es decir, hechos que puedan
atribuirse a la voluntad y ejecucion de
un ser humano. Estas conductas seran
tipicas en la medida en que respondan
a descripciones meridianamente ciertas
dadas por el ordenamiento juridico de
los delitos y las faltas disciplinarias,
respectivamente, con las exigencias que
cada especialidad exige para cada una
de ellas; asimismo, han de ser
antijuridicas, si atentan contra el
ordenamiento juridico y no se
encuentren justificadas; y seran
culpables si dan lugar a reprochar al
autor.

Sin embargo, insistimos, resulta distinta
la dimensién que alcanza cada
categoria en el derecho penal de la que
se le asigna en el derecho disciplinario,
cuestion que ha de concretarse en cada
uno de los estadios dogmaticos.

Tipicidad

La tipicidad es entendida aqui desde
una perspectiva dogmatica! de la teoria
del delito, la cual se refiere a la
subsunciéon de una conducta a la
descripcion legal del punible, al tipo

Para distinguirla de su sentido genérico, como mera manifestacion del principio de legalidad, que

exige la definicion legal de las conductas merecedoras de pena.
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penal, y con la misma proyeccion
respecto del tipo disciplinario.

Conforme con la anterior acepcion de
la tipicidad, desde la Optica dogmatica,
en este aparte estudiaremos lo
siguiente: primero, la composicién
misma del zipo penal, y segundo, los
criterios valorativos que determinan la
adecuacion tipica de las conductas.

Sobre los tipos

Si bien es cierto que tanto en derecho
disciplinario como en penal, las
conductas sancionables son
determinadas mediante los tipos, la
primera gran diferencia entre los
delitos y las faltas disciplinarias se
refiere a los tipos mismos, en cuanto
a sus exigencias particulares y grado
de concrecion. Tenemos entonces que
el tipo penal dentro del rango
normativo ha de identificarse con la
ley en sentido formal, es decir que el
delito, la descripcioén juridica del
mismo, Unicamente puede emanar de
una norma con caracteristicas formales
de ley, mientras que si bien es cierto
las faltas disciplinarias responden al
principio de legalidad, dada su
definicién abstracta, terminan
concretandose en normas distintas de
la ley y muchas veces de menor
jerarquia desde el punto de vista
técnico juridico.

Se supone entonces que el tipo penal
debe ser una ley en sentido formal,
norma en la que se concreta siquiera
la parte mas significativa y distintiva
de la conducta merecedora de pena;
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mientras que en tratdndose de las faltas
disciplinarias, su determinacién no
necesariamente se desprende de un
texto con rango de ley formal, ya que,
en muchas ocasiones, para la
individualizacién de la conducta
disciplinable se hace necesaria la
remisiéon a normatividades determi-
nadas en las que se definan en
concreto las funciones (deberes,
prohibiciones, impedimentos, inhabili-
dades, incompatibilidades o conflicto
de intereses) propias de cada sujeto
disciplinable, como a manuales
especificos de funciones, reglamentos
y estatutos particulares.

Elementos del tipo

A pesar de su diferencia, tanto tipos
penales como disciplinarios comparten
una estructura descriptiva, en la que se
pueden diferenciar elementos objetivos,
subjetivos y normativos. Son objetivos
los que corresponden a elementos con
existencia material, perceptibles por los
sentidos; subjetivos, el conjunto de
procesos y fenémenos que, relacio-
nados con la conducta, se originan en
la conciencia del sujeto que la realiza;
y normativos, aquellos conceptos que
para su comprensiéon requieren de
remision a disciplinas particulares del
conocimiento, definitivamente ajenos a
la misma norma,

Los elementos objetivos del tipo, como
mencionamos, son los que se refieren
a entes con existencia material,
perceptibles por los sentidos, que
necesariamente han de encontrarse en
una conducta para subsumirse en la
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descripcion legal y por tanto para la
efectiva realizaciéon de la conducta
punible o disciplinable. Estos
elementos aluden a los sujetos, la
conducta y los objetos materiales,
presentes en cualquier descripcion de
conducta, en cualquier tipo; ademas
de estos, existen elementos objetivos
especiales que son propios de solo
algunos tipos: el resultado material y
demas circunstancias especificas de
realizacion de la conducta (tiempo,
medios, modo y lugar de realizacion).

Dentro de estos elementos objetivos
podemos encontrar una diferencia
sustancial entre el delito y la falta
disciplinaria, en lo tocante a los
sujetos. En materia disciplinaria, los
sujetos activos en todos los casos son
calificados, la norma disciplinaria a
diferencia de la penal, no tiene como
destinatarios a la generalidad personas
(nacionales y extranjeros en el
territorio colombiano), sino que regula
las conductas de un grupo especifico
de individuos atados a lo que los
doctrinantes denominan relaciones
especiales de sujecion respecto del
Estado. Los sujetos de derecho
disciplinario se encuentran en una
situacion juridica especial respecto del
Estado, situacion que les amplia, por
disposicién constitucional, su
responsabilidad juridica, mas alld de
la derivada de la mera infraccién a la
ley, 'y son, adicionalmente,
responsables por la omisién o
extralimitaciéon en las funciones que
les encomienda el  mismo
ordenamiento juridico, por tratarse de
sujetos cuyos comportamientos
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resultan de importancia para la
integridad y correcta marcha de toda
una sociedad. En términos generales,
los sujetos de derecho disciplinario
ostentan la calidad de servidor
publico, ejercen de alguna forma
funcién publica, o realizan actividades
sujetas a vigilancia estatal.

El sujeto pasivo es uno solo, el Estado
colombiano, titular Unico de la funcién
publica y custodio de los derechos y
bienes de los colombianos, funda-
mento del control y vigilancia de
algunas actividades especificas que
incorporan peligros especiales.

Los demas elementos objetivos pueden
presentarse en la misma forma, tanto
en tipos disciplinarios como en delitos.
La conducta se definird con verbos
rectores; los objetos, que pueden ser
personales, reales o fenomenoldgicos,
son elementos materiales que soportan
la conducta descrita en el tipo; y en
los casos que sea pertinente la
descripcion del resultado, o las
condiciones de tiempo modo, medios
y lugar, se califican como elementos
objetivos en el tipo.

Los elementos subjetivos del tipo, tanto
en derecho penal como en
disciplinario, estan relacionados con la
psiquis del actor, y son los siguientes:
los que vinculan al sujeto activo con
los elementos de la descripcion objetiva
de la conducta (dolo, culpa vy
preterintencién, en materia penal); y en
forma ocasional los que implican
factores subjetivos especificos que
caracterizan una determinada conducta
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(tendencias, moviles y finalidades
especificas), distintos del mero dolo
pero anexos a este.

En materia penal tenemos que las
conductas punibles pueden darse en tres
modalidades: dolosa, culposa y
preterintencional. El dolo implica el
conocimiento, entendimiento y querer
de los elementos objetivos de la
conducta punible; la culpa comporta la
realizacion de la conducta con ocasion
de la infraccién de una norma objetiva
de cuidado; y la preterintencion implica
la realizaciéon de una conducta punible
que excede la intencionalidad original
del actor, encaminada a una conducta
igualmente punible, pero menos lesiva
de la que efectivamente se concreta.

Estas tres modalidades se integran como
elementos subjetivos en los tipos penales
que caracterizan la conducta punible,
pues este factor debe encontrarse dentro
de la descripcion legal del punible, en
forma expresa cuando se trata de tipos
culpables y preterintencionales, y
tacitamente en los tipos dolosos.

En algunos tipos dolosos, ademas del
dolo existen otros elementos de
naturaleza subjetiva que caracterizan
la conducta punible, sin referirse
concretamente al tipo objetivo, son
elementos subjetivos adicionales al
dolo y se refieren a tendencias,
finalidades o moéviles particulares que
han de concurrir en el autor para la
configuraciéon plena del punible.

Por su parte, en materia disciplinaria,
las conductas pueden realizarse dolosa
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o culposamente, empero el dolo y la
culpa no determinan clasificacion de
tipos, ya que todo tipo disciplinario
puede ejecutarse tanto dolosa como
culposamente, razén por la cual estos
componentes subjetivos se encuentran
implicitos en forma ticita dentro de los
mencionados tipos disciplinarios.

Al igual que en materia penal, existen
tipos disciplinarios con componentes
subjetivos especiales (tendencias,
moviles, etc.) que caracterizan algunas
conductas dolosas, y que se
constituyen en el elemento subjetivo
de determinados tipos disciplinarios.

En cuanto a los que se denominan
elementos normativos del tipo, se
presentan tanto en descripciones
penales como en las disciplinarias.
Son aquellos que contienen un juicio
de valor o dan los elementos para
formar ese juicio; se trata de términos
que requieren para su comprension de
otras normas, ya sea de caracter
juridico, cultural, técnico o cientifico.

Consideramos como elemento
normativo esencial del tipo, tanto penal
como disciplinario, el denominado
objeto juridico, entendido como la
entidad juridica sobre la cual recae la
conducta descrita, norma sancionadora
con potencialidad de causar una lesion
0 puesta en peligro apreciable por el
derecho penal o disciplinario, segin
corresponda. Este objeto juridico
guarda identidad con el denominado
bien juridico, el objeto de proteccién
juridico, de necesaria existencia en un
sistema como el nuestro que soporte el
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ejercicio del ius puniendi en la
protecciéon de bienes juridicos.

Este objeto juridico es un derecho o un
valor de relevancia politica para la
organizaciéon del Estado, que se
considera merecedor de tutela juridica,
que se pretende concretar en el ejercicio
del poder castigador del Estado, ius
puniendi. Cuando se trata del derecho
disciplinario, el bien juridico objeto de
proteccién es uno solo, la funcién
publica, en caso del Cédigo Unico
Disciplinario y estatutos disciplinarios
especificos de los servidores publicos,
o distintos intereses de relevancia publica
que soportan el control y vigilancia
estatal sobre determinadas actividades
y grupos especificos de personas.

Sobre el juicio de adecuacion tipica

La tipicidad dentro del concepto
juridico, tanto de delito como de faltas
disciplinarias se concreta en este
juicio, el de adecuacién tipica de la
conducta, toda vez que esa subsuncioén
de la conducta en la descripcion legal
es la que le da la calidad de tipica.

Este juicio se concreta en forma
complementaria por dos valoraciones,
ya que no es suficiente que exista una
relacion causal entre la accién u
omisién del sujeto y el resultado lesivo
o peligroso para el bien juridico; sino
que ademds, es necesario que este
resultado pueda ser objetivamente
atribuido al actor de la accién u
omisién, para que exista una
realizacion efectiva del tipo punible o
disciplinable, segin el caso.
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Asi las cosas, para que se predique la
tipicidad de una determinada conducta
tendrd que corroborarse que la lesion o
puesta en peligro del bien juridicamente
tutelado se puede vincular causalmente
con la conducta desplegada por un actor
o0 actores determinados o determinables;
y, junto con lo anterior, habrad de
realizarse una imputacién de indole
netamente juridica, en la que se
relacionard el resultado lesivo con el
sujeto activo de la conducta.

En cuanto al juicio causal,
dogmaticamente se recurre para su
definicién a las teorfas de causalidad
nominadas como de la equivalencia de
condiciones, aunada con criterios,
particularmente, de la causalidad
adecuada y de la teoria de la relevancia.

La causalidad ha de determinarse, por
una parte, en atencion a la teoria de
las condiciones, segln la cual la causa
ha de ser conditio sine qua non del
resultado, juicio que ha de hacerse
soportados en las reglas de la
experiencia; y por la otra, con el
propoésito de limitar la extension de la
primera, habrd de prestarse atencion
a la relevancia juridica que ha de
concretarse con la determinacion, por
una parte de la identificacion de causas
adecuadas para la produccién del
resultado y la intencién juridica de la
norma o ambito de prohibiciéon de la
norma, qué conductas pretenden
evitarse con la punicién de
determinado resultado.

Pero, como lo mencionamos lineas
atras, esta determinacion causal no es
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suficiente para que se considere
realizado el tipo; debe, ademiés,
verificarse que el autor resulte ligado
juridicamente con la lesion o puesta
en peligro del bien juridicamente
tutelado, que dicho resultado lesivo o
peligroso pueda considerarse como
obra del autor, coautores y demads
intervinientes, del sujeto activo de la
conducta.

En otras palabras, en la imputacion
juridica del resultado se hace una
valoracién sobre el papel del sujeto
activo de la conducta con relacion al
resultado dafioso, mediante un juicio
ya no causal sino juridico, sobre la
conducta, que permita determinar
hasta qué punto el resultado lesivo
puede considerarse obra del sujeto
activo. Respecto al estado actual de la
teoria de la imputacion objetiva, se
destacan los desarrollos de las
corrientes funcionalistas del Derecho
Penal, abanderadas por ROXIN vy
JAKORBS.

En ROXIN, lo decisivo en el juicio de
imputacion objetiva del resultado, es
la creacion de un riesgo desaprobado
juridicamente, siendo imputables solo
los resultados que puedan considerarse
la concrecién de este riesgo; mientras
que JAKOBS antepone a lo
relacionado con el riesgo, la
determinacion de la competencia en
cabeza del actor para evitar el
resultado lesivo, posicion de garante,
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que serd el primer indicio juridico para
concretar la imputacion juridica, que
se verd redondeada con la
observacion de la creacion del riesgo,
quién y cémo produjo la situacion
riesgosa, y finalmente con la
realizacion efectiva del riesgo creado.

Sobre la autoria y participacion

La forma de intervencién de los
sujetos en la ejecucion de la conducta,
es otra diferencia entre los delitos y
las faltas disciplinarias. Los tipos
disciplinarios solamente son realiza-
bles en calidad de autor?, en la medida
en que la conducta serd determinada
por el incumplimiento de un deber
funcional en cabeza del sujeto
disciplinable. Derivado de lo anterior,
el tipo disciplinario en materia de
sujetos activos, resulta ser mas rigido
que el penal, ya que en asunto de
deberes, se cumplen o0 no se cumplen,
por tanto quien incumpla con un deber
funcional objeto de reaccién
disciplinaria, serd autor de una
conducta disciplinable.

Asi, en el caso de concurrir un nimero
plural de personas en la realizacion de
una conducta disciplinable, cada uno
responderd como autor de la conducta
que pueda derivarse de su actuar u
omision particular, en consideracion
individual de los deberes funcionales
que le correspondan, teniendo en
cuenta la calidad que el sujeto activo

2 Ley 734 de 2002. Art. 26 Autores. Es autor quien cometa la falta disciplinaria o determine a otro a
cometerla, aun cuando los efectos de la conducta se produzcan después de la dejacion del cargo o

funcion.
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ostente y que lo haga sujeto de derecho
disciplinario.

En materia penal, por su parte, se
dispone que en la ejecuciéon de
conductas punibles concurran tanto los
autores como los participes. Derivado
de lo anterior, las conductas punibles
son imputables en calidad de autor ,de
coautor, de determinador y de complice,
esto por obra del concurso de personas
como amplificador del tipo penal, que
permite la intervencion del derecho
penal mediante la extensiéon de la
comprension del tipo sobre conductas,
que si bien no encajan perfectamente en
la descripcion tipica, contribuyen en la
realizacion del tipo penal o representan
igualmente lesion o puesta en peligro del
bien juridicamente tutelado por la norma
penal.

La intervencién de sujetos en la
realizacion de conductas punibles se
puede dar, en términos generales,
como autor o como participe. La
calidad de autor, se predica de quien
0 quienes ejecutan la conducta punible,
ya sea por si mismos o utilizando a otra
persona®; se habla de autor, cuando
las caracteristicas anteriores concurren
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en forma exclusiva en una persona
natural, mientras que hablamos de
coautores, cuando se puede predicar,
en una misma conducta punible, esta
calidad de varias personas naturales,
siempre y cuando: medie entre ellos
un acuerdo comin que comporte
divisién del trabajo criminal.

En lo relativo a la participacion, se
entiende por participe de la conducta
punible quien interviene en la ejecucion
de esta, sin que pueda predicarse de él
la autoria. Doctrinariamente, la
distincién entre el participe y el autor
suele centrarse en la ausencia de
dominio del hecho: el participe no
posee dominio funcional sobre el
hecho?*; y en la accesoriedad de la
situacion juridica del participe, con
relacion al autor; para que haya
participes se necesita previamente que
existan autores, esta es la naturaleza
subsidiaria o accesoriedad de los
participes.

Los participes, a su vez, pueden ser
determinadores o cOmplices. Es
determinador quien crea en el dnimo
de otro, la voluntad de cometer el
delito, mediante Ordenes, dadivas,

3 Ley 599 de 2000. Art. 29. Autores. Es autor quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando
a otro como instrumento. Son coautores los que, mediando un acuerdo comun, actdan con division
del trabajo criminal atendiendo la importancia del aporte. También es autor quien actia como miembro
u 6rgano de representacion autorizado o de hecho de una persona juridica, de un ente colectivo sin
tal atributo, o de una persona natural cuya representacion voluntaria se detente, y realiza la conducta
punible, aunque los elementos especiales que fundamentan la penalidad de la figura punible respectiva
no concurran en él, pero si en la persona o ente colectivo representado. El autor en sus diversas
modalidades incurrira en la pena prevista para la conducta punible.

“Todo interviniente cuya aportacion en la parte ejecutiva representa un requisito indispensable para

la realizacién del resultado pretendido, esto es aquel con cuyo comportamiento funcional se sostiene
o se vine abajo lo emprendido”. ROXIN, Claus. Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal. Madrid:

Marcial Pons, 1998.
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coacciones o consejos y demads
mecanismos idoneos’. Desde esta
perspectiva serd determinador la
persona que impulsa la comisién del
punible, sin intervencidn alguna en la
ejecucion de este, sin realizar ninguin
aporte concreto en la ejecucion misma;
y cémplice, la persona que auxilia y
coopera dolosamente en la ejecucion
de una conducta punible, ya sea con
actos anteriores, simultidneos o
posteriores a la ejecucion del delito.
Es caracteristica de la contribucion del
cémplice, la ausencia plena de
dominio del hecho, la contribucion
que presta el complice no decide la
realizacion efectiva de la conducta, ni
en su esencia ni en su forma, la
contribucién Unicamente sirve para
facilitar o disimular su ejecucion.

Sobre el tipo tentado

Como mencionamos en el aparte
anterior, la falta disciplinaria se
concreta en el incumplimiento de
deberes funcionales asignados al
sujeto disciplinable, por tanto, esta
implica la violacidn efectiva del deber,
independientemente de que se exijan
o no resultados. De manera que es
irrelevante la conducta que no violenta
los deberes, prohibiciones, regimenes
de inhabilidades, incompatibilidades y
conflictos de intereses, segin el caso.
La tentativa no se contempla en el
derecho disciplinario.

5
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En contraposiciéon, en materia penal,

se prevén consecuencias penales para

conductas no consumadas, siempre
que cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un delito doloso de
resultado, ya que son los inicos en
los que se concibe su desarrollo
como un proceso divisible, un iter
criminis, los Unicos en los que
existe plan de realizacién por parte
del actor.

b) Principio de la ejecucion de la
conducta punible, que se hayan
iniciado actos que puedan
calificarse como de ejecucion.
Respecto al calificativo de actos de
ejecucion, depende del criterio que
se acoja en la conceptualizacion del
iter criminis.

¢) Que esa ejecucion de la conducta
punible se haga por actos idéneos e
inequivocamente dirigidos a la
realizacion del tipo. 1doneos significa
que los métodos implementados,
junto con los medios o instrumentos
de ejecucion de la conducta sean,
conforme a las regla de la ciencia y
la experiencia, aptos para la
realizacién del tipo (métodos y
medios adecuados o aptos); mientras
que la univocidad de la conducta se
refiere a que esta debera estar dirigida
exclusivamente a la realizacion de
una conducta punible, previamente
determinada, que el autor busque la
realizacién efectiva del tipo de
resultado (dolo en el autor).

“Determinador es la persona que mediante instigacién, induccion, consejo, coaccién superable,

orden, convenio, o cualquier otro medio idéneo, logra que otra realice, material o directamente,
conducta de accién u omision descrita en un tipo penal” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de
Casacion Penal. Sentencia del 1° de diciembre de 1983, M.P. Alfonso Reyes Echandia.
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d) Falta de consumacion por
circunstancias ajenas a la voluntad del
agente o sujeto activo, esto es, que
no se concrete el resultado
perseguido por el autor por causas
ajenas a la voluntad del sujeto activo.

La tentativa tinicamente es concebible
en delitos dolosos de resultado, ya que
es la no consecucion del resultado lo
que determina que nos encontremos
ante un delito tentado y no ante uno
consumado. Para entender la figura de
la tentativa, se suele partir del analisis
de la ejecucién de la conducta
criminosa o iter criminis.

Los anteriores requisitos se derivan de
la definicién legal de la tentativa,
consignada en el articulo 27 de nuestra
ley penal, que reza:

Ley 599 de 2000. Articulo 27.
Tentativa. El que iniciare la
ejecucion de una conducta
punible mediante actos idoneos
e inequivocamente dirigidos a su
consumacion, y ésta no se
produjere por circunstancias
ajenas a su voluntad, incurrird
en pena no menor de la mitad del
minimo ni mayor de las tres
cuartas partes del maximo de la
serialada para la conducta
punible consumada.

Cuando la conducta punible no
se consuma por circunstancias
ajenas a la voluntad del autor o
participe, incurrird en pena no
menor de la tercera parte del
minimo ni mayor de las dos
terceras partes del mdximo de la
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sefialada para su consumacion,
si voluntariamente ha realizado
todos los esfuerzos necesarios
para impedirla. (Negrilla fuera
de texto).

Se colige de la anterior definicién
legal, que la tentativa, dentro de
nuestro ordenamiento, es punible en
tres modalidades que coinciden con lo
que doctrinariamente se denomina
tentativas acabadas, inacabadas y
desistidas, las cuales estan consignadas
en este articulo, asi:

En el primer inciso se consagran las
tentativas inacabada y acabada, ya que
exige como requisitos de la tentativa:
el inicio de la ejecucion, la idoneidad
y univocidad de la conducta, y la no
consumacioén del resultado; no se
especifica un grado determinado de
ejecucion de la conducta, por lo cual
en principio se podria dar un
tratamiento igual a los dos tipos de
tentativa, puesto que lo determinante
en esta definicién legal, es que la no
realizacion del resultado corresponde
a hecho ajenos al autor.

El segundo inciso contempla una
tentativa desistida, en la que se
disminuye la punibilidad del delito
tentado y el resultado no se produce
por causa ajena a la voluntad del autor,
con la exigencia al autor de haber
“voluntariamente realizado todos los
esfuerzos necesarios para impedirla”.
Extrafia figura, pues por su redaccién
se prestaria para admitir que en caso
de que los esfuerzos del potencial
autor para impedir el resultado fueran
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fructiferos, la conducta quedaria en la
total impunidad.

Vale anotar que en nuestro sistema
juridico no se considera punible la
tentativa inidonea.

Concurso de tipos y concurso de
conductas

En el tema de la unidad y pluralidad
de delitos, se exponen criterios que
nos permiten determinar cudndo nos
encontramos ante un delito y cudndo
ante varios. Doctrinariamente, en
principio, se distingue entre concurso
de tipos -concurso ideal-, consistente
en la posibilidad de adecuacion tipica
multiple de una sola conducta, una
concurrencia de normas penales
aplicables a un solo supuesto factico,
y concurso de conductas -concurso
real-, en el que existe una pluralidad
de conductas cada una circunscrita a
un determinado tipo penal.

Existe concurso de tipos penales o
concurso ideal, cuando una sola
conducta encaja en varios tipos penales
0 en un mismo tipo penal varias veces,
siempre que efectivamente la conducta
realice en forma simultdnea varios
tipos penales, sin que los tipos se
excluyan reciprocamente.

Desde esta perspectiva, son elementos

del concurso ideal:

a) La unidad de conducta y, por tanto,
de sujeto activo, y

b) La pluralidad de infracciones a la ley
penal, pluralidad de adecuaciones
tipicas efectivas; pues de lo contrario
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no existira concurso, sino solo en
formalidad, lo que se denomina
concurso aparente.

El concurso real o de conductas
supone una pluralidad de delitos y una
unidad de sujeto activo. El concurso
de conductas punibles, como su
nombre lo indica, es concurso, ya no
de meros tipos, sino de delitos, de
conductas punibles. Existe concurso
de conductas, cuando un solo sujeto
realiza varias conductas que constituye
cada una un delito independiente.

De lo anterior se desprende que son
elementos caracteristicos del concurso
real o de conductas punibles:

a) La pluralidad de conductas
(acciones u omisiones).

b) Unidad de sujeto activo.

c) La pluralidad de adecuaciones
tipicas, que cada conducta
configure en forma independiente
un punible, que se adectie cada una
a un tipo, ya sean diferentes tipos
o el mismo.

d) Que estos delitos sean o puedan ser
juzgados dentro de un mismo
proceso, dada su conexidad.

Este concurso de delitos es la regla
general, en caso de existir una
pluralidad de conductas. Por regla
general, <cada delito debera
corresponder a una conducta y, por
tanto, ante varias conductas, han de
existir varias adecuaciones tipicas.

En materia disciplinaria, el numeral 2
del articulo 47 del Cddigo Unico
Disciplinario contempla tanto el
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concurso real o de conductas, como
el concurso ideal o de tipos, y ya que
no se encuentra disposicién que
desarrolle en forma diversa el tema, y
teniendo en cuenta el principio de
integracion normativa que remite, en
cuanto a llenar los vacios, a la norma
penal y la naturaleza misma de las
conductas disciplinables, se da cabida
al tratamiento dogmatico idéntico en
el concurso de conductas y de tipos.

Antijuricidad

La antijuricidad es un concepto que
tuvo origen dentro de la teoria general
del derecho. Cuando se habla de
antijuricidad o antijuridicidad se
entiende, en primera instancia, la
contrariedad con el ordenamiento
juridico, con el Derecho. Existe, por
tanto, antijuricidad en todas las ramas
del derecho. Posteriormente, este
concepto fue implementado en el
derecho penal. En esta materia, se
atribuye a FRANZ VON LISZT Ila
inclusiéon de la antijuricidad como
caracteristica del delito, asi como la
diferenciaciéon entre antijuricidad
formal y antijuricidad material,
mostrando como complementario de
la contrariedad con el derecho, la
lesion al bien juridicamente protegido
por la ley penal.

En materia penal, la antijuricidad, se
concreta materialmente en la lesion o
puesta en peligro efectiva del bien
juridicamente tutelado por la ley penal
y la ausencia de causales de
justificacion. Asi, no resulta suficiente
que la conducta realice la descripcion
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tipica del punible, esto es que sea
formalmente antijuridica, sino que
ademdis debe ser materialmente
antijuridica, lesionando o poniendo en
peligro efectivo el bien juridico, el
objeto juridico que inspira la
proteccion estatal mediante el ejercicio
del ius puniendi. En materia penal la
antijuricidad se puede concretar como
un desvalor respecto del resultado
lesivo de la conducta

En materia disciplinaria funciona de
igual manera, la antijuricidad material
se concreta en la lesidbn o puesta en
peligro efectiva del bien juridico
protegido por la norma disciplinaria,
asi vemos como en el Cédigo Unico
Disciplinario, en el que el objeto
genérico de proteccion es la funcioén
publica, se dispone:

Articulo 5°. llicitud sustancial.
La falta sera antijuridica cuando
afecte el deber funcional sin
Jjustificacion alguna.

O en el régimen disciplinario del
abogado, donde se protege el interés
publico de la administracién de
justicia, se corrobora la antijuricidad
con la afectacién de los deberes
propios del correcto ejercicio de la
profesion.

Articulo 4°. Antijuridicidad. Un
abogado incurrird en una falta
antijuridica cuando con su
conducta afecte, sin justifica-
cion, alguno de los deberes
consagrados en el presente
codigo.
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Causales de justificacion

Como ya lo anotamos, consideramos
la antijuricidad como un desvalor
referente al resultado, entendido como
la lesion o puesta en efectivo peligro
del bien juridico penalmente tutelado.
Consecuentemente, en nuestro
planteamiento las causas de
justificacion han de hacer referencia
a aquellos factores que tienen la
potencialidad de excluir la
antijuricidad de la conducta tipica y
que indiquen la inexistencia o
irrelevancia de la lesién o puesta en
peligro, o que puedan dar un valor
juridico a la lesién o puesta en peligro
efectiva que ha sufrido un bien digno
de proteccion juridica mediante el
ejercicio del ius puniendi estatal.

Las caracteristicas para identificar las

causales de justificaciéon son:

- Su naturaleza enteramente juridica,

esto es que su soporte debe venir
del derecho mismo, de todo el
ordenamiento juridico.
El efecto juridico de justificacion,
consistente en dar valor juridico a
una lesién o puesta en peligro de
un bien juridicamente tutelado, o
el de tornar en irrelevante el
resultado lesivo de la lesion.

Culpabilidad

En materia penal, la culpabilidad es el
reproche al autor por la proyeccion y
alcance juridico de su conducta,
reproche que serd la base de la
declaracién de responsabilidad,
soporte de la responsabilidad y por
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tanto de la imposicion de una sancion,
de ser del caso.

Dentro del desarrollo de la
culpabilidad como  categoria
dogmatica del delito, ha de hacerse
referencia a su trdnsito desde una
concepciéon psicologica de la
culpabilidad hasta las concepciones
normativas, hoy imperantes.

Para la denominada teoria psicolégica
de la culpabilidad, culpabilidad es la
conexion del hecho con la subjetividad
del autor. Hay culpabilidad cuando el
sujeto conoce y quiere la produccién
del resultado (dolo) o cuando éste le
es previsible (imprudencia). Esta
concepciéon era propia de la
sistemdtica causalista cldsica, segin la
cual la culpabilidad constituia la faz
subjetiva del delito, en contraposicion
al injusto objetivo.

Podemos decir que la culpabilidad es
la ejecucién del hecho tipico y
antijuridico por alguien que lo hizo
como resultado de una operacion
mental en la que intervinieron
consciente y libremente las esferas
intelectiva, afectiva y volitiva de su
personalidad, conociendo o estando en
la posibilidad y deber de conocer de
la antijuricidad de su conducta, y
teniendo la probabilidad y obligacién
de haber actuado en forma distinta,
conforme a derecho.

En nuestro régimen, la culpabilidad,
como categoria dogmatica del
concepto juridico del delito, es un
juicio de reproche del injusto.
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Reproche que se concreta en el hecho
de haber incurrido en un injusto,
teniendo capacidad de determinacion,
conocimiento de la antijuricidad de su
conducta y el deber juridico de haber
actuado en forma distinta. En otras
palabras, es el juicio de reproche que
se le hace a una persona que libre y
conscientemente realiz el injusto
penal.

Derivado de lo anterior, se entiende
la imputabilidad como la capacidad de
ser culpable, capacidad de compren-
sion de la ilicitud de la conducta y de
determinaciéon. Concebimos la
imputabilidad como requisito previo
a la culpabilidad, pues sin ella no tiene
objeto la realizacion del reproche. La
culpabilidad se integrard entonces por
dos elementos: la conciencia de
antijuricidad de la conducta y la
exigibilidad de otra conducta,
determinada por la posibilidad real y
el deber juridico de haber actuado en
forma distinta, respetando el derecho.

En materia disciplinaria, el Cddigo

Unico Disciplinario muestra una

inclinacién por una culpabilidad

derivada de una tendencia psicoldgica,

entendida como el ligamen psicold-

gico del autor con la conducta:
Articulo 13. Culpabilidad. En
materia disciplinaria queda
proscrita toda forma de
responsabilidad objetiva. Las
faltas solo son sancionables a
titulo de dolo o culpa

En el Cddigo Disciplinario del
Abogado, la mencién resulta mads
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abstracta:
Articulo 5°. Culpabilidad. En
materia disciplinaria solo se
podra imponer sancion por faltas
realizadas con culpabilidad.
Queda erradicada toda forma de
responsabilidad objetiva.

Sin embargo, teniendo en cuenta las
causales de ausencia de responsabilidad
disciplinaria, que son, entre otras, el
error de prohibicion, la coaccién ajena
o el miedo insuperable y la misma
imputabilidad -causales que hacen
referencia tacita a los elementos que han
de excluirse para determinar la ausencia
de responsabilidad, tales como la
conciencia de antijuricidad, exigibilidad
de la conducta y la imputabilidad-,
puede colegirse la necesidad de una
concepcién culpabilista de indole
normativa, como la actualmente
imperante en materia penal.

Por lo tanto, podemos afirmar que en
materia disciplinaria la culpabilidad no
es psicolégica, como se colegiria de
la lectura improvisada del articulo 13
del Cédigo Unico Disciplinario, que
nos remitiria al tema del dolo y la
culpa, sino que al igual que en materia
penal, la culpabilidad seréa
sustancialmente el reproche al actor
por su conducta ilicita, a pesar de su
capacidad de determinacién y la
posibilidad y deber juridico de actuar
conforme a derecho.

Imputabilidad

Se dice que es imputable el sujeto que
tiene capacidad de ser culpable,
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estando determinada esta cualidad por
unas condiciones minimas que le
permiten motivar sus actuaciones,
conforme a las exigencias del derecho.

Concebimos la imputabilidad como un
requisito previo para abordar el juicio
de culpabilidad, aceptando que la
imputabilidad es la capacidad de un
sujeto para ser culpable, ya que sin ella
no nos es dable entrar a reprochar
ningin injusto.

En materia disciplinaria se comparte
la esencia de este concepto, a pesar
de consignar la inimputabilidad como
una causal de ausencia de
responsabilidad.

La imputabilidad se excluye por la
falta de comprension de la ilicitud o
de posible determinacién, en el caso
concreto, situacién que puede ser
ocasionada, genéricamente, por
inmadurez psicoldgica, trastornos
mentales, diversidad cultural y
situaciones similares. En materia
disciplinaria no se concibe la
inmadurez psicolédgica, por cuanto el
individuo disciplinable, dadas sus
calidades especiales de sujecion, de
relacion con el Estado, se supone que
tiene una madurez de tal tipo que le
permite “obligarse” con el Estado,
haciéndose sujeto de deberes
funcionales y, por consiguiente, de
derecho disciplinario.

Conciencia de antijuricidad

La conciencia de antijuricidad es un
elemento del reproche juridico, esencia
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de la culpabilidad, desprendido del
principio de culpabilidad, que parte del
presupuesto de que quien no
comprende la prohibiciéon de la
conducta, no puede motivarse segin la
norma; cuestion que elimina la
culpabilidad y de paso, el delito.

Este elemento, conciencia de
antijuricidad, se excluye por la
concurrencia de una situacién en la
que el sujeto, pese a poseer la
capacidad de comprender, tiene una
percepcion discrepante la realidad,
que soporta una creencia de
juridicidad de su conducta. Esto es lo
que doctrinariamente se conoce como
error de prohibicién, que para efectos
de excluir la culpabilidad ha de ser
invencible.

Exigibilidad de la conducta

Mientras el conocimiento de
antijuricidad es el fundamento del
reproche, la exigibilidad es el
reproche mismo; “poder reprochar es
poder exigir un comportamiento
acorde con el mandato normativo”.

Derivado de lo anterior, la
inculpabilidad se puede fundamentar
en la falta de normalidad y de libertad
en el comportamiento del sujeto
activo, que impidan la exigencia,
configurdndose asi en situaciones en
las que el sujeto se ve forzado a la
realizacién de un injusto, bien sea por
la imposibilidad material de actuar en
otra forma, o bien por la concurrencia
de una situacién de hecho en la que la
determinacién del sujeto pasa a un
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segundo plano, desplazada por fuerza
de necesidad.

Asi las cosas, la exigibilidad
comprende la imposibilidad del autor
para realizar una conducta diferente
por no poder hacer prevalecer su
determinacion en el caso concreto, a
pesar de la conciencia de antijuricidad.

Eximentes de culpabilidad

Al ser la culpabilidad el reproche a
quien teniendo la capacidad de
comprension de la ilicitud de sus
conductas, y que en el caso concreto
tiene el conocimiento de esta
antijuricidad o cuando menos la
oportunidad razonable de actualizarlo,
por el hecho de no haberse
determinado conforme a esta
comprension teniendo la facultad de
dominar sus comportamiento, sin que
concurran situaciones particulares de
fuerza, con la potencialidad de coartar
la determinaciéon del sujeto que en
condiciones normales no hubiera
optado por la realizacion del injusto.
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Podemos deducir que las causales de
exigibilidad deben en esencia tener los
siguientes requisitos:

1. Situacién factica. La naturaleza del
eximente ha de ser de hecho, es decir,
no juridica; debe tratarse de un factor
no proveniente del derecho, sino de
una situacion factica, que desencadene
en la anulacién de comprensiéon o de
la determinacion del sujeto activo del
injusto.

2. La potencialidad de excluir
contundente y razonablemente la
capacidad de comprensién de la
ilicitud o la facultad de determinacién
del sujeto activo de la conducta,
conforme con dicha comprension.
En otros términos, no es culpable el
individuo que en el caso concreto no
es motivable por la norma juridica. Tal
situacion se presenta cuando el sujeto
no posee alternativas de acciéon o
cuando su determinacién no puede
primar, por factores que alteran la
regularidad de su esfera de decision,
forzandolo a proyectar una conducta
contraria a su normal comprensiéon o
determinacion.
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