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Resumen

Este articulo, de caracter juridico y reflexivo, aborda, desde un enfoque
cualitativo con revision bibliografica y jurisprudencial, como objetivo
primordial revisar y analizar la ilicitud sustancial como categoria dogmatica
propia del derecho disciplinario y de la responsabilidad disciplinaria, la cual se
circunscribe desde lo pragmatico a evaluar la conducta para determinar si con
ella existid o no afectacion sustancial al deber. En ese sentido, la conducta sera
antijuridica en materia disciplinaria cuando, luego de evaluado el
comportamiento, se evidencia que se afect6 sustancialmente el deber funcional.
Incluso existiendo afectacidn sin que esta sea sustancial se debe decir que la
conducta carece de ilicitud sustancial. A su vez, la ilicitud sustancial, al ser una
categoria dogmatica propia del derecho disciplinario como disciplina auténoma,
no necesita acudir a la teoria de los bienes juridicos; sin embargo, no es
impropio sefialar que en materia disciplinaria se debe en sede de ilicitud
sustancial analizar si con la conducta se lesioné sustancialmente el deber. Y es
gue la afectacion al deber no puede surgir de la tipicidad misma de la conducta o
en palabras de un mero quebrantamiento formal de la norma juridica. En
conclusion, el derecho disciplinario no puede ser entendido como protector de
bienes juridicos en el sentido liberal de la expresion, toda vez que se instauraria
una erratica politica criminal, habida cuenta que no existiendo diferencias
sustanciales entre derecho penal y derecho disciplinario, por virtud de ello,
llegaria el dia en que el legislador, sin mas ni mas, podria convertir sin ningdn
problema todos los ilicitos disciplinarios en injustos penales. El incumplimiento
de dicho deber funcional es, entonces, necesariamente el que orienta la
determinacidn de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley
disciplinaria.

Palabras clave: ilicitud sustancial, categorias dogmaticas, responsabilidad
disciplinaria, incumplimiento de deberes, deber funcional, antijuridicidad
material.

Abstract

This article, of a legal and reflective nature, addresses, from a qualitative
approach with bibliographical and jurisprudential review, as its main objective
to review and analyze the substantial unlawfulness as a dogmatic category of
disciplinary law and disciplinary liability, which is limited from the pragmatic
point of view to evaluate the conduct to determine whether or not there was a
substantial impact to the duty. In this sense, the conduct will be unlawful in
disciplinary matters when, after evaluating the conduct, it is evident that the
functional duty was substantially affected. Even if there is an impact without it
being substantial, it must be said that the conduct lacks substantial unlawfulness.
In turn, substantial unlawfulness, being a dogmatic category of disciplinary law
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as an autonomous discipline, does not need to resort to the theory of legal
interests; however, it is not improper to point out that in disciplinary matters it is
must be analyzed in reference to substantial unlawfulness whether the conduct
substantially affected the duty. And the fact is that the impact to the duty cannot
arise from the typicity of the conduct itself or from a mere formal breach of the
legal rule. In conclusion, disciplinary law cannot be understood as a protector of
legal interests in the liberal sense of the expression, since it would establish an
erratic criminal policy, given that since there are no substantial differences
between criminal law and disciplinary law, in view of this, the day would come
when the legislator, without further ado, could convert without any problem all
disciplinary offenses into criminal wrongdoings. The breach of this functional
duty is, therefore, necessarily the one that guides the determination of the
illegality of the conducts that are reproached by the disciplinary law.

Keywords: substantial unlawfulness, dogmatic categories, disciplinary liability,
breach of duties, functional duty, material unlawfulness.

Resumo

Neste artigo, de carater juridico e reflexivo, aborda-se, sob uma abordagem
qualitativa com revisdo bibliogréafica e jurisprudencial, como objetivo principal
revisar e analisar a ilegalidade substancial como categoria dogmatica propria do
direito disciplinar e da responsabilidade disciplinar, a qual esta circunscrita, a
partir do pragmatico, a avaliar a conduta para determinar se, com ela, existiu ou
ndo afetacdo substancial do dever. Nesse sentido, a conduta sera antijuridica em
matéria disciplinar quando, assim que o comportamento avaliado, é evidenciado
que foi afetado substancialmente o dever funcional. Inclusive existindo afetacéo
sem que esta seja substancial se deve dizer que a conduta carece de ilegalidade
substancial. Por sua vez, a ilegalidade substancial, ao ser uma categoria
dogmatica propria do direito disciplinar como disciplina autdnoma, nao precisa
recorrer a teoria dos bens juridicos; contudo, ndo é impréprio indicar que, em
matéria disciplinar, se deve em sede de ilegalidade substancial analisar se, com a
conduta, o dever foi lesado substancialmente. E é que a afetacdo do dever ndo
pode surgir da tipicidade em si da conduta ou em palavras de uma simples
violagéo formal da norma juridica. Em conclusdo, o direito disciplinar ndo pode
ser entendido como protetor de bens juridicos no sentido liberal da expresséo,
toda vez que se instauraria uma erratica politica criminosa, tendo em vista que,
ndo existindo diferencgas substanciais entre direito penal e direito disciplinar, por
virtude disso, chegaria o dia em que o legislador, sem mais nem menos, poderia
converter sem nenhum problema todos os ilicitos disciplinares em injustos
penais. O descumprimento desse dever funcional é, portanto, necessariamente o
que orienta a determinacdo da antijuridicidade das condutas que sdo reprovadas
pela lei disciplinar.
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Palavras-chave: ilegalidade substancial, categorias dogmaticas,
responsabilidade disciplinar, descumprimento de deveres, dever funcional,
antijuridicidade material.

Introduccion

La ley disciplinaria tiene como finalidad especifica la prevencion y buena marcha
de la gestion publica, asi como la garantia del cumplimiento de los fines y
funciones del Estado en relacion con las conductas de los servidores pablicos que
los afecten o pongan en peligro (Zuleta, 2019; Navarro, Quintero, Fernandez y
Diaz, 2016). Cabe recordar, en ese sentido, que constituye elemento basico de la
organizacion estatal y de la realizacion efectiva de los fines esenciales del Estado
social de derecho, la potestad de este de desplegar un control disciplinario sobre
sus servidores, dada la especial sujecion de estos al Estado, en razon de la relacion
juridica surgida por la atribucion de una funcién publica. De esta manera, el
cumplimiento de sus deberes y responsabilidades se efectle dentro de una ética
del servicio publico y con sujecion a los principios de moralidad, eficacia 'y
eficiencia que caracterizan la actuacion administrativa y el cabal desarrollo de la
funcién puablica (Sentencia C-948/2002).

La expresion cumplimiento de deberes y el principio de responsabilidad nos
encierra en el concepto de deber funcional, el cual es un elemento estructural de la
ilicitud sustancial, tema objeto de estudio en el presente trabajo. Lo anterior
encuentra sustento constitucional en el articulo 6 de la Constitucion Politica de
Colombia de 1991, el cual sefala lo siguiente:

Los particulares s6lo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omisién o extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

Es importante precisar que el deber funcional esta integrado por (1) el
cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, (2) la obligacion de
actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (3) garantizando una adecuada
representacion del Estado en el cumplimiento de los deberes funcionales. Se
infringe el deber funcional si se incurre en comportamiento capaz de afectar la
funcién publica en cualquiera de esas dimensiones. EIl incumplimiento al deber
funcional es lo que configura la ilicitud sustancial que circunscribe la libertad
configurativa del legislador al momento de definir las faltas disciplinarias. El
derecho disciplinario esta fundamentado en los articulos 6° y 123 de la
Constitucion Politica, los cuales consagran la clausula de responsabilidad
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aplicable a los servidores publicos, miembros de corporaciones publicas,
empleados y trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas
territorialmente y por servicios, asi como los particulares que temporalmente
desempefian funciones publicas. Dicha clausula se aplica no solo por transgredir
las funciones previstas en la Constitucion, la ley y el reglamento, sino también por
omision o extralimitacion en el ejercicio de estas, en razén a la relacion y su
servicio del Estado y de la comunidad.

A su vez, Bahamén y Gomez (2017), citando a Berdugo (2013), manifiestan:

La doctrina y la jurisprudencia coinciden, en primer lugar, en que el fundamento
del derecho disciplinario es la infraccion del deber funcional, cuyo vinculo de
obligatoriedad tiene su explicacion en una categoria especial denominada
relacion especial de sujecion. En segundo lugar, el derecho disciplinario se
caracteriza por ser un régimen de responsabilidad subjetiva distinto a los
regimenes sancionadores de responsabilidad objetiva. Y en tercer lugar, en
materia de tipicidad, la mayoria de faltas estan contenidas en tipos abiertos; en
cuanto a la antijuridicidad, el derecho disciplinario tiene una categoria propia
gue es el eje mas importante y que corresponde al fundamento de lo injusto o
ilicito: la ilicitud sustancial; en materia de culpabilidad y a pesar de que se
mantienen los mismos titulos de imputacion subjetiva que en el derecho penal el
dolo y la culpa descansan sobre los conceptos de prevision efectiva y diligencia
exigible, premisas sobre las cuales se puede concluir que el servidor publico
tiene un mayor grado de exigibilidad que el de cualquier persona. (p. 146)

Con esas acotaciones, debemos sefialar que este trabajo abordara el estudio del
concepto de ilicitud sustancial y cuél ha sido su tratamiento en la jurisprudencia
constitucional. Frente a ese estudio se sostiene que las sentencias C-1076 del
2002, C-094/2003, C-819 del 2006, la C-454/2016 en lo que respecta a la
fundamentacion de las razones de la decisién implicitamente acogen la doctrina
constitucional expuesta en la Sentencia C-948/2002. En lo que respecta a las
sentencias en sede de revision de tutela, citadas en el presente trabajo,
evidenciamos de igual forma que en los casos concretos estudiados por la Corte
Constitucional, se aplic de manera clara y coherente los planteamientos
expuestos en la Sentencia C-948/2002. A nuestro juicio el problema de la ilicitud
sustancial no es su conceptualizacién, tal como se analizard mas adelante, sino la
falta de criterios objetivos para determinar cuando se afecta sustancialmente al
deber funcional. Se puede afirmar que en la mayoria de los casos, al momento de
fallar, no existe un analisis objetivo frente a lo que implica afectacion sustancial al
deber funcional sin justificacion alguna, sino una simple aplicacion aparente de la
ilicitud sustancial en las decisiones disciplinarias, en el fallo efectuado que se
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expresa sin mayor desarrollo que la antijuridicidad disciplinaria no puede
reducirse Unicamente a un juicio de adecuacién de una determinada conducta,
frente a su tipicidad, en el que el derecho disciplinario no debe, no puede tutelar el
cumplimiento de los deberes por los deberes mismos.

En este orden de ideas, este documento trabaja una investigacion eminentemente
juridica, de tipo analitico, documental, de caracter cualitativo, que se desarrolla a
nivel tedrico. Este trabajo se dividira por razones metodologicas en tres partes,
asi: una primera en la que se realizara un analisis conceptual sobre la ilicitud
sustancial en la doctrina. Una segunda parte en la que se hara un recorrido sobre
las sentencias de control abstracto y concreto emitidas por la Corte Constitucional
colombiana, en la que se abord6 de manera directa o indirecta el concepto de
ilicitud sustancial. Cabe aclarar que si bien existen otros fallos en los que la Corte
Constitucional de manera superficial hizo referencia al concepto por cuestiones
metodoldgicas no seran estudiados de modo especifico en el presente trabajo. Una
tercera y Ultima parte, en la que se haran unos breves comentarios criticos sobre la
jurisprudencia constitucional, tanto en control abstracto como concreto sobre el
concepto de ilicitud sustancial.

Concepto de ilicitud sustancial

En esta parte, se analizara el concepto de ilicitud sustancial desde las diferentes
perspectivas de la doctrina nacional. Es importante precisar inicialmente que,
desde el punto de vista legal, el articulo 9 de la Ley 1952 del 2019 modificada por
la Ley 2094 del 2021 sefiala que la conducta del disciplinable serd ilicita cuando
afecte sustancialmente el deber funcional sin justificacion alguna. La redaccion
del nuevo precepto ajusto el error que trajo en su momento la Ley 734 del 2002,
en el que se referia a la ilicitud de la falta y no de la conducta, pues el articulo 5
de la anterior legislacion sefialaba que la falta sera antijuridica cuando afecte el
deber funcional sin justificacion alguna. Queda claro entonces que lo que afecta
sustancialmente el deber es la conducta y no la falta, ajustando tal como se dijo
antes, la imprecision de la anterior normatividad. Es importante recordar que esta
imprecision fue ajustada por la Ley 1015 del 2006, por medio de la cual se expide
el Régimen Disciplinario para la Policia Nacional, la cual en su articulo 4 sefiala
que “la conducta de la persona destinataria de esta ley sera contraria a derecho
cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna”. En similar sentido se
pronuncia la Ley 1862 del 2017 por la cual se establecen las normas de conducta
del militar colombiano y se expide el Cédigo Disciplinario Militar, que en el
articulo 57 sefiala expresamente que la conducta es antijuridica cuando afecte sin
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justificacion alguna los siguientes intereses: el servicio, la probidad, la disciplina,
los fines o las funciones del Estado (Ramirez Diaz, 2014, p. 33). Sobre este
particular, Mejia Ossman explica que en el primer Codigo Disciplinario Unico
(Ley 200 de 1995, Colom.), no existia una norma redactada en los términos que
posteriormente lo hizo la Ley 734 del 2002 y que en la actualidad lo contiene el
Caodigo General Disciplinario, el Régimen Disciplinario para la Policia Nacional
(Ley 1015 del 2006, Colom.) y el Cddigo Disciplinario Militar (Ley 1862 del
2017, Colom.). En ese entonces para dar aplicacion al concepto de antijuridicidad,
o0 lo que es lo mismo el de ilicitud sustancial, la Ley 200 se integraba con el
articulo 4 del Decreto 100 de 1980 (Codigo Penal de esa época), por dispensarlo
el articulo 18 de esa derogada codificacion; lo que resulta valido complementarlo
hoy por mandato del articulo 22 del Codigo General Disciplinario (21 del

C. D. U), con el articulo 11 de la Ley 599 del 2000 (Nuevo Cddigo Penal), por su
afinidad en la descripcion de varios de sus ingredientes normativos.

Tal como se dijo en la parte introductoria del presente trabajo, el deber sustancial
se integra por

e EIl cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo.

e Laobligacion de actuar acorde a la Constitucion y a la ley.

e Garantia de una adecuada representacion del Estado en el cumplimiento de los
deberes funcionales.

Lo anterior se debe interpretar en concordancia con lo sefialado en el articulo 22
de la Ley 734 del 2002 y con el articulo 23 de la Ley 1952 del 2019.

El deber funcional, segun Isaza Serrano (1997), se entiende como un conjunto de
atribuciones propias de un cargo o funcion publica, cuya nota caracteristica viene
dada en el campo dinamico por su ejecucién, enmarcada en el cumplimiento de
normas legales regulatorias de deberes legales, prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses establecidos en la
Constitucidn Politica y en las leyes, para salvaguardar principios como los de la
moralidad publica, transparencia, objetividad, legalidad, honradez, lealtad,
igualdad, imparcialidad, celeridad, eficacia y eficiencia, su afectacion sustancial
debe determinarse en el contexto de la organizacion y el funcionamiento del
Estado a partir de lo que es una combinacién integral y activa de elementos
laborales y juridicos en los que los fines y funciones de aquel se encuentran
integrados en una relacion de medio a fin, porque las funciones del Estado se
realizan mediante las de sus servidores, los cuales son los que terminan
materializando los fines del Estado (Torregrosa y Villalba, 2020).
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Algunos doctrinantes entienden como sustancialmente quebrantando el deber
funcional cuando la conducta enjuiciada no solo ha

Se puede entender como sustancialmente quebrantado el deber funcional cuando
la conducta enjuiciada no solo ha desconocido el ropaje juridico del deber, sino
la razén de ser que el mismo tiene en un Estado Social y democratico de
derecho, por tanto todo deber, cuyo quebramiento comporte el ilicito
disciplinario, impone la constatacion que con la conducta indebida se han
cuestionado las funciones del Estado Social y Democratico del derecho. Esto es,
la persona no ha obrado conforme a la funcién social que le compete como
servidor publico, por consiguiente, cuando se constate que formalmente se
quebranté un deber pero que en lo sustancial no se ha cuestionado la
funcionalidad del mismo, la conducta resulta aparentemente ilicita.

Podemos encontrarnos frente a la inexistencia de antijuridicidad sustancial,
aunque si formal, y, siendo la primera la razon de ser de la infraccion
disciplinaria, el hecho punible queda desestructurado (C. S. J., sentencia del 28 de
julio de 1994)%.

Segun Torregrosa y Villalba, tesis que se comparte integramente, el deber
funcional se afecta sobre los siguientes presupuestos:

e Unaactividad en ejercicio de funciones, con ocasion de estas o abusando de la
investidura o cargo, es decir, mediante una actuacion oficial.

e Cuando consistiendo el deber funcional en el acometimiento de una tarea
publica, esta no se realiza o se realiza defectuosamente; o cuando habiéndose
ejecutado correctamente, no se contaba con habilitacion juridica para tal fin,
por la presencia de una inhabilidad o un impedimento para el ejercicio del
cargo o la resolucidn del caso; o cuando se ejecuta una tarea diferente de la
que laboralmente corresponde en contravia del deber legal, de una prohibicion
de un conflicto de intereses.

e El compromiso de los objetivos y fines de la actividad de la entidad a la que se
pertenece, en términos de no concretar en las dimensiones requeridas el
supuesto factico aprehendido en el correspondiente deber funcional. Por tanto,
la afectacion sustancial del deber funcional se establece cuando no se
desarrolla la tarea que lo explica como tal, o se desarrolla mal, porque la
primera condicion para verificar dicha circunstancia es esta y no otra, pues no
hay deberes funcionales vacios de contenido o en abstractos, sino concebidos

! Este texto jurisprudencial también es citado por Gomez Pavajeau.
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en lo que a aquel se refiere, bajo la forma de un supuesto factico que se
concreta en una accion o en una omision.

El profesor Mejia Ossman sostiene sobre la ilicitud sustancial que dicho concepto
es aplicable en el derecho disciplinario desde la perspectiva de la “antijuridicidad
material incorpdrea” y que, por lo tanto, la valoracion de la conducta disciplinada
debe ser observada desde la “afectacion de los principios, fines y funciones del
Estado o de la funcioén Publica”, lo cual se explica como la “efectividad de
afectacion” para que el comportamiento ademas de tipico sea antijuridico. El no
aceptar esta consideracion es permitir que se sancionen comportamientos simple y
llanamente por la violacion “a la afectacion del deber funcional sin justificacion
alguna”, cuando muchas veces la falta no guarda relacion con el “deber funcional
o la funcidon”; cuando no se determina si la falta afecto al bien o el interés
preciado del Estado encarnado en los fines, principios y funciones del Estado o
simplemente apuntaria el concepto de ilicitud sustancial al incumplimiento del
deber funcional aplicable a las extralimitaciones del servidor publico con ocasion
a comportamientos que benefician el ente estatal. La eficiencia, la celeridad, etc.,
con que actue el servidor publico seran aspectos que ayudan a comprender mejor
el tema y que perfectamente deben analizarse en el concepto de “ilicitud
sustancial” y no simplemente dentro del criterio de la afectacion sustancial del
deber funcional sin justificacion alguna para enmarcar la conducta objeto de
accion disciplinaria. Es decir, el cumplimiento de los principios, fines y funciones
del Estado o de la funcién pablica sera la medida que se enfrente a la descripcion
del comportamiento para valorarlo en sede de ilicitud o antijuridicidad y de esa
manera decidir si la conducta ademas de ser tipica es ilicita o antijuridica o no lo
es (Mejia Ossman, 2019, pp. 115-116).

Siguiendo con la definicion de ilicitud sustancial, es necesario y casi que
obligatorio traer la posicion de Gomez Pavajeau (2007), que plantea que en la
jurisprudencia aparece la distincion nitida entre injusto penal e ilicitud
disciplinaria. Precisamente, a partir de dicha distincion es que la jurisprudencia
constitucional habla de una especificidad del derecho disciplinario respecto del
derecho penal, destacando sus “particularidades”. El ilicito disciplinario se
constituye a partir del “incumplimiento de los deberes funcionales como
fundamento de la responsabilidad disciplinaria” (p. 145)2. Por tanto, “la infraccion

2 Con esta afirmacion, el autor la desarrolla ain mas la razén por la que se viene diciendo que, en
materia disciplinaria, la ley debe orientarse a asegurar el cumplimiento de los deberes funcionales
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disciplinaria siempre supone la existencia de un deber cuyo olvido,

incumplimiento o desconocimiento genera la respuesta represiva del Estado”
(Gbmez Pavajeau, 2007, p. 145).

Para ahondar ain mas en el concepto de ilicitud sustancial, es oportuno traer a
colacion lo expuesto por Ordofiez Maldonado (2009) sobre el particular,
aduciendo que, a pesar de que es correcto afirmar que la responsabilidad
disciplinaria esta sustentado en la afectacion de deberes funcionales, la
antijuridicidad en materia disciplinaria no puede reducirse a un simple juicio de
adecuacion de la conducta con la sola categoria de la tipicidad; es decir, que solo
baste la correspondencia del comportamiento con la falta que se va a endilgar,
dando por sentado la antijuricidad, tal y como si se tratara de una especial
presuncion indesvirtuable.

Esta aproximacion es la que se deriva de la misma jurisprudencia y doctrina
especializada, al decir que el derecho disciplinario no debe ni puede tutelar el
cumplimiento de los deberes por los deberes mismos. En otros términos, aun
cuando la conducta se encuadre en la descripcién tipica, pero tal comportamiento
corresponde a un mero quebrantamiento formal de la norma juridica, ello no
puede ser objeto de la imposicién de una sancién disciplinaria porque se
constituira una responsabilidad objetiva al aplicarse medidas sancionatorias y sin
que exista una verdadera y justa razon de ser.

Tratandose de una categoria propia del derecho penal, la antijuridicidad material
no alcanza a cobijar aquellas conductas que, siendo desplegadas por el sujeto
pasivo de la accion disciplinaria, no implican la produccion de un resultado,
aunque si comportan la violacién de un deber funcional, y, por ende, la
vulneracién de los principios constitucionales y legales que rigen la funcion
publica, los cuales son exigibles de aquella persona gue tiene con el Estado un
vinculo especial.

En esencia, es posible afirmar que la falta disciplinaria no exige para su
configuracion la produccion de un resultado consistente en la lesion o
interferencia de bienes juridicos, ya que basta obrar en contravia de los deberes
funcionales exigibles al disciplinado; de tal manera que la produccién de un

que le asisten al servidor publico o al particular que cumple funciones publicas, pues las faltas le
interesan al derecho disciplinario en cuanto interfieran tales funciones. De alli que el derecho
disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en cuanto ella implique el
guebrantamiento del deber funcional (Gémez Pavajeau, 2007).
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resultado se constituya en factor objetivo para dosificar la sancién disciplinaria 'y
no de la estructuracion de la falta.

La ilicitud sustancial disciplinaria debe ser entendida como la afectacion
sustancial de los deberes funcionales, al contrariarse, los principios que rigen la
funcion pablica.

En otras palabras, aunque el comportamiento se encuadre en un tipo disciplinario,
y se determine que este para nada incidio en la garantia de la funcion publica y los
principios que la gobiernan, debera concluirse que la conducta esta desprovista de
ilicitud sustancial.

El legislador empleo la expresion antijuridicidad, pero no preciso si esta es formal
(simple quebrantamiento de la norma) o material (afectacion efectiva de algin
bien juridico), debiendo entenderse, en todo caso, que el comportamiento por el
que se llama a rendir explicaciones al procesado es aquel que contraviene el
ordenamiento juridico y respecto del cual no se tiene aclaracién que diluya el
juicio de reproche, cuyo analisis corresponde a la culpabilidad como ingrediente
subjetivo de la conducta.

Como consecuencia, se puede afirmar que el derecho disciplinario pretende
encauzar la conducta del servidor publico, reprochando comportamientos que
vulneran la garantia de la funcion pablica en aras de que se cumplan los fines del
Estado social de derecho.

En este orden de ideas, y desde un referente de justicia, la sustancialidad de la
ilicitud se determinara cuando se compruebe que se ha prescindido de los deberes
exigibles del disciplinado y cuando dicho incumplimiento obre en contravia de los
principios que rigen la funcion publica, entendiéndose por tal la antijuridicidad
sustancial de comportamiento (Ordofiez Maldonado, 2009).

La posicién de Ordofiez Maldonado es interesante porgue resalta el reproche hacia
al quebrantamiento de la garantia de la funcion publica de que trata el articulo 22
de la Ley 734 del 2002 y del articulo 23 de la Ley 1952 del 2019, en aras de que
se cumplan los fines del Estado. Lo anterior a nuestro criterio se debe entender en
concordancia con lo sefialado en el articulo 51 de la Ley 734 del 2002 y el articulo
68 de la Ley 1952 del 2019.

Desde otra perspectiva, Sdnchez Herrera sefiald que su propuesta apunta a
concebir una posicién intermedia y con una fundamentacion diferente acerca del
concepto de ilicitud sustancial. Nos afiliamos a la fundamentacion de la categoria
dogmatica de la ilicitud sustancial a partir de una teoria monista de las normas,
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anclando el concepto en las normas subjetivas de determinacion, empero haciendo
hincapié en unos contenidos materiales que le sirven de sustento a tal clase de
normas.

Nos apartamos de la identificacion de la ilicitud sustancial a la categoria de la
antijuridicidad material o al principio de lesividad penal. También nos apartamos
de concebir e identificar la ilicitud sustancial con el mero quebrantamiento formal
del deber. Lo ilicito disciplinario no es la mera inobservancia del deber. La norma
de determinacion se trasunta en un mandato de cumplimiento de los deberes que
le competen al servidor publico y al particular que cumple una funcion puablica,
que les permite encauzar su conducta a la realizacion de los fines del Estado social
y democratico de derecho.

De ahi que lo ilicito sustancial comporte la trasgresion de los fines y funciones
que le incumben a tal modelo de Estado. Para que se estructure la categoria
dogmatica de la ilicitud sustancial es preciso que el agente no obre conforme a la
funcién social que constitucional y legalmente le corresponde como servidor
publico. El concepto de lo sustancial es un concepto propio del derecho
disciplinario e implica que la infraccion del deber haya supuesto el
quebrantamiento de la norma subjetiva de determinacién. La norma subjetiva de
determinacion es el conjunto de directrices y modelos de conducta que encauzan
el actuar del servidor publico al respeto de sus deberes funcionales. Lo ilicito
disciplinario es el incumplimiento de esos deberes, empero contextualizados con
los contenidos materiales ya analizados (Sanchez Herrera, 2005).

Para mayor claridad de lo anteriormente expuesto por Sanchez Herrera, se debe
traer a colacion lo sefialado por Gomez Pavajeu, que sostiene con claridad que el
derecho disciplinario al no ocuparse de intereses juridicos bajo la denominacion
dogmatica de “bien juridico”, el fundamento de su ilicito es el quebrantamiento
sustancial de deberes funcionales (Ley 734 del 2002, art. 5.°, Colom.), como se
desprende de los articulos 6., 118, 256 numeral 3 y 277 numeral 6 de la Carta
Politica, lo cual indica que el elemento fundante del ilicito disciplinario es el
desvalor sustancial de accién, sintomatico de que el ilicito disciplinario se
configura a partir del quebrantamiento de la norma subjetiva de determinacion,
como de manera contundente lo ha reconocido en tiempos recientes la Corte
Constitucional. Por supuesto, tal juicio implica un entendimiento de la ilicitud
sustancial como un doble juicio: “deontologico y axiologico”. Lo anterior a
diferencia del injusto penal que se funda en el quebrantamiento de una norma
objetiva de valoracion, como criterio nuclear de la afectacion del bien juridico —
antijuridicidad material—, y elemento fundante del injusto penal en Colombia es
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el desvalor de resultado, segun se desprende del articulo 16 superior (Gomez
Pavajeau, 2012).

Es relevante sefialar que, mientras la imputacion penal parte de la vulneracion de
bienes juridicos relacionados con derechos de terceros, la imputacion disciplinaria
desvalora la vulneracion de los deberes funcionales a cargo del servidor publico,
significa, por tanto, que por medio de la aceptacion de que el fundamento
constitucional de la imputacién disciplinaria descansa en el concepto de ilicitud
sustancial, se ha producido la constitucionalizacién del derecho disciplinario. En
reciente jurisprudencia se ha dicho, rompiendo la ya larga tradicion antes
resefiada, que el juez disciplinario le corresponde en el momento de evaluar la
falta disciplinaria determinar si “se ajusta” al principio de antijuridicidad material
o lesividad reconocido por el legislador, doctrina que podria echar por la borda la
paciente elaboracion que sobre la ilicitud disciplinaria ha sido llevada a cabo de
manera independiente y autdbnoma del derecho penal (Bayona y Bautista, 2011).

El profesor Isaza Serrano sefiala que hay ilicitud sustancial cuando el servidor
publico se aparta de aquellas obligaciones que devienen de la funcion que se
cumple. Esa categoria se presenta cuando se quebranta el sustento de racionalidad
en que se sustenta el deber desde el punto de vista constitucional, y de la forma
Estado social y democrético de derecho en ella contenido.

La ilicitud sustancial no es la infraccion del deber por el deber mismo, esto es, no
es simplemente ilicitud formal. De conformidad con lo contemplado en el articulo
5.°de la Ley 734 del 2002, lo que constituye falta disciplinaria la infraccion al
deber por el deber mismo. No todo desconocimiento del deber implica ya un
ilicito disciplinario, es necesario que la conducta entre en interferencia con la
funcién, afectando los principios y las bases en la que se asienta. De ahi que es
necesario que en cada caso en concreto se determine de qué forma el
incumplimiento del deber acarre6 la afectacion de la funcién.

En relacién con este mismo tépico se pronuncia Ramirez Diaz (2014) sobre la
ilicitud sustancial, enmarcando que existen dos posturas claramente diferenciadas,
pero sefialando que lo que respecta a la ilicitud sustancial es aplicable desde el
punto de vista de la antijuridicidad material, por cuanto la valoracion de la
conducta debe ser observada como tal en la efectividad de la lesion o puesta en
peligro de la administracidn pablica para que el comportamiento sea tipicamente
antijuridico. Luego, de no ser asi, no habria determinacién en las faltas
disciplinarias, pues estas muchas veces no guardan relacion con el deber
funcional.
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Al respecto, la Sala jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la
Judicatura manifesté que los tipos disciplinarios son tipos de “infraccion de
deberes” que se caracterizan por ser de sujetos activos calificados, no admitir la
tentativa, y por ser tipos de mera conducta, es decir que no es necesario un
resultado dafioso, basta con la simple infraccion a los deberes para que se
configure dicha conducta.

Ahora bien, no basta con el solo incumplimiento de un deber, sino que se
quebrante el deber funcional, al respecto, Gomez Pavajeau (2007) manifesto:
“para entender sustancialmente quebrantado el deber se requiere que la conducta
enjuiciada haya desconocido no solo el ropaje juridico del deber, sino también la
razon de ser que el mismo tiene en un estado social y democratico de derecho”,
cuyo fundamento se encuentra, por supuesto, en la Carta Politica y demas
estatutos enunciados, bajo esta concepcion existiria un margen de error en los
operadores disciplinarios al tratar de encuadrar las conductas de los funcionarios
publicos en una falta disciplinaria, en atencion a esta afectacion al deber
funcional.

De esta manera, una y otra tesis, validas para cada uno de sus defensores,
muestran que frente a la ilicitud sustancial, cuando se trae a colacion la
antijuridicidad material para realizar el reproche disciplinario existe apego al
derecho penal, lo que no permite establecer una autonomia del derecho
disciplinario y, por otra parte, la continua lucha de la jurisprudencia y la doctrina
para darle al derecho disciplinario una dogmatica propia permite la aplicacién del
principio de ilicitud sustancial atendiendo a conceptos y alcances que aln no estan
totalmente claros, lo que a la larga no permite una seguridad juridica en el
ejercicio del derecho disciplinario. Pese a ello, se cree que la segunda postura es la
mas acertada.

Entonces, esta categoria se presenta cuando se quebranta el sustento de
racionalidad en que se sustenta el deber desde el punto de vista constitucional y de
la forma de Estado social y democréatico de derecho en este contenido. Antes de
entrar en materia, se advierte que sobre la fuente de la ilicitud sustancial
disciplinaria, su fundamentacion radica en el exceso, en el ejercicio de los
derechos, el incumplimiento de los deberes, el irrespeto de las prohibiciones y el
no sometimiento al régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y
conflicto de intereses, por lo cual todas aquellas normas que tengan que ver con el
tema de garantia de la funcion publica se complementan con el fin de cumplir con
el principio de legalidad, incluso en el &mbito de los tipos en blanco que es el
tema del articulo 23 (falta disciplinaria, entre otros) (Villegas Garzén, 2003,
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p. 37). Asi, el principio de legalidad referido al proceso penal no se limita hoy en
dia a la preexistencia formal de ritos y funcionarios competentes, sino que se
extiende a nociones de naturaleza eminentemente procesal, pero de contenido
sustancial, y, ademas, a cuestiones estrictamente sustanciales que se han visto
alternadas, complementadas y, en algunos casos, subordinadas por factores de
caracter procesal.

En este sentido, se puede concluir que el deber funcional cuenta con elementos
misionales y juridicos que procuran el cumplimiento de los fines del Estado en el
marco de las relaciones especiales de sujecion.

Con base en lo antes mencionado, es importante tener en cuenta los siguientes
pasos para determinar la ilicitud sustancial de una falta para proceder a su
calificacion y a la eventual dosificacion de la sancién, sin pretender que estos
pasos sean obligatorios o se consideren una formula o posicion méagica sin la cual
no se llega a la correcta valoracion de la ilicitud en la evaluacion de la accién. Los
propuestos por Bayomar y Bautista (2011) son los siguientes:

1. Identificacion de la actividad, operacion o servicio de la cual es competente el
funcionario publico, ademas de la reglamentacién que rige su relacion con el
Estado. Es decir, delimitar la funcién publica en sentido amplio y sentido
estricto en cada caso concreto.

2. Verificacion de la accion u omision ejercida por el funcionario publico
identificando plenamente las circunstancias de modo, tiempo y lugar. Ademas,
se debe determinar que la conducta se haya presentado dentro del &mbito de su
relacion especial de sujecion con el Estado.

3. Determinar si la accién u omision del funcionario pablico vulnera deberes,
prohibiciones o se constituye en una extralimitacion de sus funciones de
acuerdo con los deberes funcionales consagrados en el ordenamiento juridico,
es decir, la funcién publica en sentido estricto.

4. ldentificar si la conducta del funcionario, al ir en contravia de sus deberes
funcionales, afect6 la funcion publica en sentido amplio, es decir, a la
actividad, operacion o servicio del cual es competente. En este punto hacemos
referencia Unicamente a afectar la funcion publica y no la puesta en peligro,
pues la sola puesta en peligro a nuestro juicio no constituye ilicitud sustancial
y en tal sentido, el caso concreto se podria resolver mediante el articulo 51 de
la Ley 734 del 2002 o el articulo 68 de la Ley 1952 del 2019.

5. Con el test sugerido, lo que se pretende es tener unos criterios de
determinacion de la existencia de la ilicitud sustancial para de esa forma: (1)
determinar la configuracion de ese elemento como fundamento de la
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responsabilidad disciplinaria, (2) establecer la calificacion de las faltas en
graves o leves, y (3) dosificar la sancion en caso de existencia de la
responsabilidad disciplinaria.

6. Para la aplicacion del test expuesto, es necesario traer a colacion el concepto
de funcidn publica en sentido amplio, entendido como el conjunto de
funciones ejercidas por parte de los servidores publicos o particulares de
manera transitoria, las cuales estan encaminadas al cumplimiento de los fines
del Estado, pues dichas actividades son las que componen el bien juridico de
la funcion publica.

A nuestro juicio, la ilicitud sustancial como categoria dogmatica propia del
derecho disciplinario y de la responsabilidad disciplinaria, se circunscribe desde
lo pragmatico a evaluar la conducta para determinar si con esta existio 0 no
afectacion sustancial al deber sustancial. En tal sentido, la conducta seré
antijuridica en materia disciplinaria, cuando luego de evaluado el comportamiento
se muestra que se afectd sustancialmente el deber funcional. Incluso existiendo
afectacion sin que esta sea sustancial debemos decir que la conducta carece de
ilicitud sustancial.

La ilicitud sustancial al ser una categoria dogmatica propia del derecho
disciplinaria como disciplina auténoma (siguiendo al profesor Gémez Pavajeau)
no necesita acudir a la teoria de los bienes juridicos, sin embargo, a nuestro
criterio, no es impropio sefialar que en materia disciplinaria se debe en sede de
ilicitud sustancial analizar si con la conducta lesiono sustancialmente el deber. En
otras palabras, si bien no se hace referencia a la teoria de los bienes juridicos en
materia disciplinaria, es posible solo bajo los presupuestos sefialados indicar que
la ilicitud sustancial analiza la lesion de la conducta frente al deber sustancial. La
afectacion al deber no puede surgir de la tipicidad misma de la conducta o de un
mero quebrantamiento formal de la norma juridica.

Por esta raz6n, compartimos la idea de que, aunque el comportamiento se
encuadre en un tipo disciplinario, pero se determine que este para nada incidié en
la garantia de la funcion pablica y los principios que la gobiernan, debera
concluirse que la conducta esta desprovista de ilicitud sustancial; de imponerse
una sancién disciplinaria, esta serad producto del cumplimiento de los deberes de
los deberes mismos. También cuando afirma que el derecho disciplinario pretende
encauzar la conducta del servidor publico, reprochando comportamientos que
vulneran la garantia de la funcion publica en aras de que se cumplan los fines del
Estado social de derecho. La sustancialidad de la ilicitud se determinara cuando se
compruebe que se ha prescindido de los deberes exigibles del disciplinado y
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cuando dicho incumplimiento obre en contravia de los principios que rigen la
funcion pablica, entendiéndose por tal la antijuridicidad sustancial de
comportamiento (Ordofiez, 2009).

Para algunos autores, nuestra posicion podria parecerse a aquella que define a la
ilicitud sustancial de una conducta disciplinaria como aquella que se presenta en
es0s casos en los que la funcion pablica, en sentido amplio, se encuentre
lesionada, cuando la accion u omisién del servidor publico afecte al bien juridico
funcion publica, entendiéndolo bajo el criterio del desempefio de la actividad
publica. Esta propuesta permite definir, partiendo de la funcion publica que
compete al servidor, donde debe insertarse la conducta positiva o negativa para
que esta efectivamente tenga la posibilidad de causar una lesion o puesta en
peligro de la funcion puablica. Para ello sera necesario identificar los elementos
organizativos y funcionales de la actividad publica en cada caso concreto y, si se
vulnera alguno de estos elementos, habria antijuridicidad material, es decir,
ilicitud sustancial (Ossa, 2016). Sin embargo, nos apartamos de esta, por cuanto
este autor incluye en el concepto estudiado a

1. Lateoria de bien juridico propia del derecho penal, cuyo bien es la funcion
publica.

2. El concepto de puesta en peligro de la funcion pablica (salvo algunas
excepciones, en cuanto a la redaccion de algunos tipos de disciplinarios, como
tipos de peligro), los cuales tal como se explico no son propios del derecho
disciplinario.

A nuestro parecer, el gran problema de la ilicitud sustancial no es su
conceptualizacidn, a pesar de las maltiples concepciones doctrinales, sino la falta
de criterios objetivos para determinar cuando se afecta sustancialmente al deber
funcional, lo cual llevo a que dicha categoria dogmatica no haya sido aplicada de
manera correcta al momento de adoptar las decisiones por parte de los operadores
disciplinarios. En la mayoria de los casos, al momento de fallar no se evidencia un
analisis objetivo frente a lo que implica la afectacion sustancial al deber funcional
sin justificacion alguna, sino una simple aplicacién aparente de la ilicitud
sustancial en las decisiones disciplinarias, en las que se expresa sin mayor
desarrollo que la antijuridicidad disciplinaria no puede reducirse Unicamente a un
juicio de adecuacion de una determinada conducta, frente a su tipicidad, en el que
el derecho disciplinario no debe, no puede tutelar el cumplimiento de los deberes
por los deberes mismos.
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En ese contexto, consideramos que el concepto de ilicitud sustancial en la
responsabilidad disciplinaria ha sido de aplicacion més aparente que real. En este
marco, se ha evidenciado con la revocatoria de algunas decisiones de las
Procuradurias Delegadas por parte de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria
General de la Nacion.

Con el anterior analisis y recorrido doctrinal, se pasara ahora a abordar el
concepto de ilicitud sustancial en la jurisprudencia constitucional y cual ha sido su
tratamiento.

La ilicitud sustancial en la jurisprudencia colombiana

En esta parte se hace un recorrido por los distintos fallos expedidos por la Corte
Constitucional colombiana con ocasién al concepto de ilicitud sustancial. Es
importante aclarar que, para los efectos metodoldgicos de este trabajo, se analiza
en primer lugar los fallos en control abstracto de constitucionalidad, precisando
que la Sentencia C-948/02 es la mas importante sobre el particular, por cuanto, en
dicha sentencia se pronuncio expresamente la Corte Constitucional sobre la
constitucionalidad del articulo 5 de la Ley 734 del 2002. En segundo lugar, se
analizaran los fallos en control concreto en los que la Corte Constitucional se ha
pronunciado sobre el concepto de ilicitud sustancial.

llicitud sustancial. Sentencias de control abstracto

Se procedera a analizar la Sentencia C-948 del 2002, la Sentencia C-1076/02, la
Sentencia C-094/2003, la Sentencia C-819/2006 y la Sentencia C-452/16, todas de
la Corte Constitucional en las que esta alta corporacién ha estudiado el concepto
de ilicitud sustancial, sea directa o indirectamente. Para ello, aplicaremos una
sencilla matriz comparativa entre toda la linea jurisprudencial antes referenciada.

Tabla 1. Matriz comparativa de la linea jurisprudencial de las sentencias de
control abstracto

Sentencia Desarrollo del concepto de ilicitud sustancial Aporte a la discusion

Sentencia C-948 del No basta como tal la infraccién a un deber, ni a El incumplimiento de dicho deber

2002 cualquier deber, sino que se requiere, para no funcional es entonces necesariamente el
convertir la ley disciplinaria en instrumento ciego = que orienta la determinacion de la
de obediencia, que ello lo sea en términos antijuricidad de las conductas que se
sustanciales; esto es, que de manera sustancial reprochan por la ley disciplinaria.
ataque por puesta en peligro o lesién el deber Obviamente no es el desconocimiento
funcional cuestionado. Ello es lo que se busca formal de dicho deber el que origina la
con la redaccidn inicial, empero, esta resulta falta disciplinaria, sino que, como por lo
equivoca en la medida en que trata de buscar demas lo sefiala la disposicidn acusada,
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Sentencia

Sentencia C-1076 del
2002

Sentencia C-094 del
2003

Sentencia C-819 del
2006
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Desarrollo del concepto de ilicitud sustancial

una autonomia e independencia del derecho
penal mediante la utilizacion de las categorias
dogmaticas de este. En efecto, |la exposicidn de
motivos presentada por la Procuraduria General
de la Nacién deslinda derecho penal y derecho
disciplinario, sefialando a este como un “sistema
auténomo e independiente, con objetivos y
caracteristicas propios”, precisando la necesidad
de diferenciar la antijuridicidad penal de la
disciplinaria, pues en aquel se habla del principio
de lesividad o de antijuridicidad material. Pues
bien, si ello es asi, como lo es por resultar
correcto, no se puede utilizar en derecho
disciplinario la expresion lesividad, habida
cuenta esta denota un sistema de injusto
montado sobre la base de la lesion a bienes
juridicos tutelados, cuya puesta en peligro o
lesién origina la antijuridicidad material como
categoria dogmatica.

Una actuacion de esta indole solo puede
promoverse si el servidor ha incurrido en un
ilicito disciplinario y el fundamento de este viene
dado, segun el articulo 5 de la Ley 734, por la
afeccion del deber funcional sin justificacidn
alguna. Luego, si el hecho en el que incurre y
reitera el funcionario se caracteriza
precisamente por no estar dotado de ilicitud
sustancial, écomo puede promoverse una formal
actuacion si se sabe que no esta satisfecha la
exigencia de ilicitud sustancial de la conducta?

Si la ilicitud sustancial de una falta disciplinaria
esta determinada por la afeccidn del deber
funcional del servidor publico, es claro que en el
supuesto recogido en la norma demandada ese
presupuesto se satisface, pues la suscripcién
irregular de un contrato de prestacion de
servicios, que genera ese cumulo de
consecuencias, plantea el incumplimiento de los
deberes funcionales de los servidores estatales y
el desplazamiento de la atencion del interés
general en el ejercicio de la funcidn publica.

La exigencia de la ilicitud material de la conducta
considerada como injusto disciplinario, impone
al legislador el deber de erigir como tal,
Unicamente aquellos comportamientos con
idoneidad para afectar los fines de la actividad
policial y por esa via el interés de la funcién

Aporte a la discusion

es la infraccion sustancial de dicho deber,
es decir el que se atente contra el buen
funcionamiento del Estado y por ende
contra sus fines, lo que se encuentra al
origen de la antijuricidad de la conducta.
Asi ha podido sefialar esta Corporacion
que no es posible tipificar faltas
disciplinarias que remitan a conductas
que cuestionan la actuacion del servidor
publico, haciendo abstraccion de los
deberes funcionales que le incumben
como tampoco es posible consagrar
clausulas de responsabilidad disciplinaria
que permitan la imputacidn de faltas
desprovistas del contenido sustancial de
toda falta disciplinaria. Dicho contenido
sustancial remite precisamente a la
inobservancia del deber funcional que
por si misma altera el correcto
funcionamiento del Estado y la
consecucion de sus fines.

La regla de derecho que se analiza pierde
de vista que la suma de actos
irrelevantes, desde el punto de vista de la
ilicitud sustancial disciplinaria, es
también irrelevante y que por ello con la
sola reiteracion de actos de esa indole no
puede promoverse investigacion
disciplinaria alguna. Hacerlo implicaria
generar un espacio para que al servidor
se le reproche una falta disciplinaria a
sabiendas de que en su obrar no
concurre el presupuesto material de todo
ilicito de esa naturaleza.

Por lo tanto, elevar ese comportamiento
a la calidad de falta disciplinaria es
legitimo en cuanto a este le es inherente
la afeccion del deber funcional del
servidor publico.

En este orden de ideas, es factible que
dada la especialisima funcién que la
Constitucién y la ley adscriben a la Policia
Nacional, en cuanto garante de las
condiciones necesarias para la el goce
efectivo de los derechos y las libertades
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Sentencia

Sentencia C-452 del
2016

Desarrollo del concepto de ilicitud sustancial

publica, y a la autoridad administrativa
disciplinaria el imperativo de establecer, como
elemento de la imputacion del nexo entre la
conducta investigada y la infraccion al deber
funcional que se proyecta en menoscabo a la
funcién publica.

El ejercicio de la funcidn publica debe estar
enfocado al cumplimiento de los fines esenciales
del Estado, destacandose los previstos en el
articulo 2.2 C. P. para cumplir con este (sic)
objetivo, la actividad de los servidores publicos
debe guiarse tanto por los deberes especificos
que le imponen a cada empleo el orden juridico
aplicable como, de una forma mas amplia, los
principios generales del ejercicio de la funciéon
publica, esto es, igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad
(C.P., 1991, art. 209, Colom.)

Es el incumplimiento de estas reglas y principios
los que activan la actividad sancionatoria propia
del derecho disciplinario. Como lo ha explicado
la jurisprudencia constitucional, el presupuesto
para la existencia de una falta disciplinaria es la
acreditacion sobre el incumplimiento de un
deber funcional del servidor publico o, en otras
palabras, la presencia de una conducta u omisién
que interfiere en el ejercicio adecuado de la
funcidn estatal ejercida por dicho servidor del
Estado.

Aporte a la discusion

ciudadanas, y para el aseguramiento de
una convivencia pacifica, determinadas
conductas delictivas o contravencionales
de sus miembros, aun bajo las
situaciones administrativas descritas,
puedan afectar los fines de la actividad
policial, y por esa via la funcion publica
que el régimen disciplinario protege.

El contenido de injusticia de la falta se
agota en la infraccidn de los deberes
funcionales que le asisten al sujeto
disciplinable, es decir, en el
desenvolvimiento de actos funcionales
sin estricto apego al principio de
legalidad que regula sus actos. Entonces,
como la imputacion disciplinaria no
precisa de la vulneracion de un bien
juridico, entendida tal vulneraciéon como
causacion de un dafio concreto o como la
produccién de un resultado
materialmente antijuridico, no es posible
afirmar la concurrencia de una persona
afectada con la comision de la falta. [...]
dicha concurrencia no significa una
ampliacién del ambito sancionador del
derecho disciplinario a dafos diferentes a
la infracciéon del deber funcional, sino
exclusivamente la necesidad de proteger
el derecho de las victimas a conocer la
verdad y a recibir justicia en dicha clase
particular de faltas disciplinarias.

Asi, el concepto de ilicitud sustancial de
la falta disciplinaria concuerda con el
criterio de afectacién del deber
funcional, antes explicado. Esto quiere
decir que, desde la perspectiva
constitucional, solamente podran ser
clasificadas como faltas disciplinarias
aquellas conductas u omisiones que
interfieran en el adecuado ejercicio de la
funcién asignada por el ordenamiento
juridico al servidor publico respectivo. En
términos de la sentencia en comento y a
partir de la reiteracion de decisiones
sobre el mismo tépico “[l]as conductas
que pertenecen al ambito del derecho
disciplinario, en general, son aquellas que
comportan quebrantamiento del deber
funcional por parte del servidor publico.
En cuanto al contenido del deber
funcional, la jurisprudencia ha sefialado
que se encuentra integrado por (1) el
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Sentencia

Fuente: elaboracion propia.

Desarrollo del concepto de ilicitud sustancial
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cumplimiento estricto de las funciones
propias del cargo, (2) la obligacidn de
actuar acorde a la Constitucion y a la ley,
(3) garantizando una adecuada
representacién del Estado en el
cumplimiento de los deberes funcionales.
Se infringe el deber funcional si se incurre
en comportamiento capaz de afectar la
funcién publica en cualquiera de esas
dimensiones. El incumplimiento al deber
funcional es lo que configura la ilicitud
sustancial que circunscribe la libertad
configurativa del legislador, al momento
de definir las faltas disciplinarias”.

Terminado este breve recorrido por las sentencias mas relevantes de la Corte
Constitucional en control abstracto en materia disciplinaria que abordaran el
concepto de ilicitud sustancial se pasaré al siguiente punto.

llicitud sustancial. Sentencias de control concreto

Se procedera a analizar algunas sentencias en sede de revision de tutela emitidas
por la Corte Constitucional, en las que se ha estudiado o hecho referencia a la
categoria dogmaética de la ilicitud sustancial, sea directa o indirectamente.
Empecemos abordando la sentencia. Para ello, aplicaremos el mismo método de
matriz utilizado en el aparte anterior.

Tabla 2. Matriz comparativa de la linea jurisprudencial de las sentencias de

control concreto

Sentencia

Sentencia T-735 del 2004
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En un caso donde la Corte encuentra
que existié vulneracién del derecho
fundamental al debido proceso por
parte de la Direccién de Servicios
Generales del Comando de la Armada
Nacional, por cuanto le realizé un
llamado de atencidn por escrito
respecto de una conducta de menor
entidad que no afectaba
sustancialmente sus deberes
funcionales. Esta posibilidad no esta
permitida por el ordenamiento legal
vigente, pues ha sido suprimida de
este al ser declarada inconstitucional,

https://doi.org/10.15332/2
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La Corte advierte que, al tenor de la
certificacion de funciones expedida
por la Direccidn de Servicios
Generales del Comando de la Armada
Nacional (folio 48), el lamado de
atencién que le fue formulado al
accionante no afect6 sustancialmente
sus deberes funcionales, como ha sido
ya sefialado. Si bien la labor podria ser
eventualmente asignada por su jefe
directo y merecer el reproche de este
al ser desobedecida la orden de su
cumplimiento, la conducta del actor
de no cumplir con esa tarea tenia una
menor entidad que, si bien pudo
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Sentencia T-364 del 2009

Sentencia T-747 del 2009
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mediante Sentencia C-1076/02
(M. P. C. I. Vargas Hernandez)

Luego entonces no es cierto que, por
el hecho de no realizar la anotacion
del llamado de atencidn por escrito en
la hoja de vida del accionante, se esté
dando cabal cumplimiento al fallo de
constitucionalidad en comento, pues
estos desconocieron que este declard
también improcedentes los llamados
de atencidn por escrito.

En cuanto a la inexistencia de ilicitud
sustancial alegada por el accionante
estimo la accionada que la ilicitud
sustancial no refiere a una ausencia
de dafio, sino a la irrelevancia de la
conducta frente a los postulados que
orientan la buena marcha de la
administracion de justicia.

Se dice en la mencionada sentencia
que hubo ilicitud sustancial en la
conducta desplegada por la
funcionaria, por cuanto hubo falta de
acuciosidad y diligencia de su parte en
asuntos que, por mandato
constitucional, tienen preferencia
sobre los demds que estén a cargo de
los funcionarios judiciales, y sefiald
que no es de recibo para la Sala la
argumentacion conforme a la cual se
trata de un caso poco usual y
necesitaba de un juicioso estudio,
pues aceptar tal justificacion es
permitir en adelante que los casos
poco comunes necesitan de un
tiempo mayor al previsto en la
Constitucion, cuando la norma
superior no hizo exclusiones de
ninguna naturaleza, para ello le
otorgo al operador judicial la potestad
de sustanciar el asunto de tutela con
prelacion a los demas casos,
obviamente exceptuando el habeas
corpus, luego resulta inconsecuente

Aporte a la discusion

contrariar minimamente el orden
interno, no tenia la potencialidad de
generar un llamado de atencidn que
deba hacerse por escrito y anotarse
en su hoja de vida.

Esta circunstancia debe ser evaluada y
analizada en cada caso concreto, y en
el evento en estudio se tiene que el
actuar de los procesados afecta los
principios de celeridad, eficiencia,
igualdad e imparcialidad propios de la
administracion de justicia, con lo cual
se vulnerd ostensiblemente el buen
funcionamiento de esta en cuanto a
su independencia e imparcialidad,
principios involucrados en la
institucion procesal de los
impedimentos y recusaciones,
transgredida en este caso.

La providencia estudia los argumentos
defensivos consistentes en que
durante la mora, la produccion laboral
de la inculpada fue excelente, lo cual
se encuentra probado, pero no sirve
como exculpacion en el trdmite de las
acciones de tutela, ante el imperativo
constitucional que no da ninguln
margen de flexibilidad en los
términos, ya que dichos plazos son
perentorios e improrrogables, como
lo sefiala el articulo 15 del Decreto
2591 de 1991, razén por la cual, se
manifiesta en la sentencia que a la
inculpada solo le quedaba acatar los
términos, siendo fiel al deber de
diligencia, controlando en lo posible la
gestion secretarial y haciendo un
mayor esfuerzo para emitir el fallo
una vez el expediente paso al
Despacho para tal fin.

La providencia rechaza el argumento
de la accionante segun el cual su
comportamiento no causo daio a la
deportista accionante, ni a la
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Sentencia T-282A del 2012
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por demas pretender que un caso
supuestamente complicado sea una
permision para quitarle el rigor al
término concebido y convertirlo en
laxo para ser conculcado cada vez que
se presente un asunto poco usual.

No se puede clasificar una falta
disciplinaria como permanente por la
infraccidn del deber contenido en la
ley. En efecto toda falta disciplinaria
implica la vulneracion de un deber o
un principio, como es la lealtad con la
administracion de justicia. Sin
embargo, de la sola ocurrencia de un
incumplimiento no puede concluirse
nada con relacion con la forma en que
la conducta se consuma en el tiempo,
es decir establecer si es instantanea o
permanente. Esto ocurre porque
actuar en contra de la obligacién que
comprende la norma hace parte de la
antijuridicidad o ilicitud sustancial. En
cambio, clasificar si una conducta es
permanente o instantanea es un
ejercicio de adecuacion tipica que
describe la manera en que el actor
camina por la falta para configurar el
hecho punible.

Cabe acotar que la antijuridicidad o
mejor llamada ilicitud sustancial, no
protege bienes juridicos especificos
como en el derecho penal, por el
contrario, se agota en la infraccién del
deber en términos funcionales. De
modo que en el derecho disciplinario
no se puede hablar de antijuridicidad
material, porque “en el preciso
instante en que se quiebra la
obligacidn de cumplir tareas asignadas
y que se concretan con un actuar
antijuridico que puede ser activo u
omisivo frente a la norma que el
servidor publico acepta cumplir al
momento de posesionarse en el
cargo”.

Aporte a la discusion

administracidn de justicia,
manifestando que cuando se trata de
evaluar disciplinariamente el deber
funcional, queda excluido cualquier
resultado como condicionante de la
existencia o no de la antijuridicidad
(ilicitud sustancial).

Al respecto, la Corte Constitucional
precisd, sobre la ilicitud sustancial,
que: “la infraccion disciplinaria
siempre supone la existencia de un
deber cuyo olvido, incumplimiento o
desconocimiento genera la respuesta
represiva del Estado y, que, dado que
el propésito ultimo del régimen
disciplinario es la proteccion de la
correcta marcha de la administracién
publica, es necesario garantizar, de
manera efectiva, la observancia
juiciosa de los deberes del servicio,
asignados a los funcionarios del
Estado, mediante la sancion de
cualquier omision o extralimitacién en
su cumplimiento, por lo que la
negligencia, imprudencia, la falta de
cuidado y la impericia, pueden ser
sancionados en este campo, en
cuanto implique la vulneracion de los
deberes funcionales de quienes
cumplen funciones publicas...”

Fuente: elaboracion propia.
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Comentarios criticos sobre la jurisprudencia referida

En este punto se hara referencia brevemente a los puntos estructurales
identificados por la Corte Constitucional en las sentencias referidas. Es importante
precisar que la Sentencia C-948/2002 estudia de manera central el problema
juridico relativo a la conceptualizacion de la ilicitud sustancial, por eso es una
sentencia estructural. Por ello, la mayoria de los fundamentos dados por la Corte
Constitucional en esa sentencia relacionada con el concepto de ilicitud sustancial
se consideran como ratio decidendi o razones generales de la decision. El profesor
Pinzon Navarrete (2018) considera que la Unica providencia con fuerza vinculante
para el correcto entendimiento de la ilicitud sustancial es la Sentencia C-948 del
2002 porque en el problema juridico alli tratado si se planteé como debia
entenderse la ilicitud sustancial para el derecho disciplinario. Sobre esta
afirmacion consideramos que es parcialmente cierta, pues, aunque se discuten los
elementos estructurales de la ilicitud sustancial por obvias razones, eso no es
Obice para sefialar que es el Unico fallo con fuerza vinculante, ya que, en otras
sentencias de constitucionalidad, aunque no se desarrolle el tema de manera tan
directa como lo pretende el autor en cita, se debe determinar si los fundamentos
dados por la Corte Constitucional son ratio decidendi y obiter dictum. En todo
caso, si coincidimos con el autor en que la Sentencia C-948/2002 es trascendental
para comprender el concepto de ilicitud sustancial.

De la Sentencia C-948/02 es importante resaltar los aspectos mas importantes del
concepto de la ilicitud sustancial, para lo cual nos apoyaremos en lo expuesto por
el profesor Pinzén Navarrete (2018), veamos:

1. La ilicitud en materia disciplinaria significa la afectacion del deber funcional
en términos sustanciales.

2. Lailicitud en materia disciplinaria, bien entendida, corresponde a un concepto
completamente diferente al de la antijuridicidad en materia penal.

3. La ilicitud sustancial presupone la realizacion de una conducta tipica y
antijuridica o, concretamente, una conducta tipicamente antijuridica. Incluso,
otro término correctamente utilizado es el de ilicitudes tipificadas.

4. En lailicitud disciplinaria son extrafios los conceptos de dafio, lesividad y
antijuridicidad material, estos Gltimos propios del derecho penal.

5. El fundamento del ilicito disciplinario es el desvalor de accion o de la
conducta, por cuanto el derecho disciplinario se fundamenta en una ética
juridizada. (p. 201)
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Conclusiones
Del presente estudio se puede concluir lo siguiente:

e Lailicitud sustancial como categoria dogmatica propia del derecho
disciplinario y de la responsabilidad disciplinaria, se circunscribe desde lo
pragmatico a evaluar la conducta para determinar si con ella existié o no
afectacion sustancial al deber sustancial.

e La conducta sera antijuridica en materia disciplinaria cuando luego de
evaluado el comportamiento se evidencia que se afectd sustancialmente el
deber funcional. Incluso existiendo afectacion sin que esta sea sustancial
debemos decir que la conducta carece de ilicitud sustancial.

e Lailicitud sustancial, al ser una categoria dogmatica propia del derecho
disciplinaria como disciplina autbnoma (siguiendo al Profesor Gomez

Pavajeau), no necesita acudir a la teoria de los bienes juridicos, sin embargo, a
nuestro criterio, no es impropio sefialar que en materia disciplinaria se debe en

sede de ilicitud sustancial analizar si con la conducta lesion6 sustancialmente

el deber.

e La afectacion al deber no puede surgir de la tipicidad misma de la conducta o

en palabras de un mero quebrantamiento formal de la norma juridica.

e Lasustancialidad de la ilicitud se determinara cuando se compruebe que se ha

prescindido de los deberes exigibles del disciplinado y cuando dicho
incumplimiento obre en contravia de los principios que rigen la funcién

publica, entendiéndose por tal la antijuridicidad sustancial de comportamiento.

e El gran problema de la ilicitud sustancial no es su conceptualizacion, a pesar
de las maltiples concepciones doctrinales, sino la falta de criterios objetivos
para determinar cuando se afecta sustancialmente al deber funcional, lo cual

Ilevéd a que dicha categoria dogmatica no haya sido aplicada de manera
correcta al momento de adoptar las decisiones por parte de los operadores

disciplinarios, pues, en la mayoria de los casos, al momento de fallar, no se
evidencia un analisis objetivo frente a lo que implica afectacion sustancial al
deber funcional sin justificacion alguna, sino una simple aplicacion aparente
de la ilicitud sustancial en las decisiones disciplinarias, en el que se expresa
sin mayor desarrollo que la antijuridicidad disciplinaria no puede reducirse
Unicamente a un juicio de adecuacion de una determinada conducta, frente a

su tipicidad, en el que el derecho disciplinario no debe, no puede tutelar el
cumplimiento de los deberes por los deberes mismos.
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e La jurisprudencia constitucional sobre la ilicitud sustancial ha identificado los

siguientes elementos:

o El derecho disciplinario protege en términos generales el correcto
desempefio de la funcién puablica, lo cual hace por medio de una
consideracién global de la materia; empero, las especificaciones de tal
proteccién vienen dadas por la imposicion de deberes funcionales acordes
con la funcion que cumple el servidor pablico en un Estado social y
democrético de derecho (C. P., 1991, arts. 2.2, 6.°y 122 inciso 2.°, Colom.).
Decoro, eficiencia y eficacia no son los Unicos valores constitucionales
encarnados en los deberes funcionales, habida cuenta que juegan otros
como la moral pablica, la imparcialidad, transparencia y objetividad que
emanan de la Carta Politica y el orden juridico desarrollado.

o No basta como tal la infraccion a un deber, ni a cualquier deber, sino que se
requiere, para no convertir la ley disciplinaria en instrumento ciego de
obediencia, que ello lo sea en términos sustanciales; esto es, que de manera
sustancial ataque por puesta en peligro o lesion el deber funcional
cuestionado.

o No se puede utilizar en derecho disciplinario la expresion lesividad, habida
cuenta que esta denota un sistema injusto, montado sobre la base de la
lesion a bienes juridicos tutelados, cuya puesta en peligro o lesién origina
la antijuridicidad material como categoria dogmatica.

o El derecho disciplinario no puede ser entendido como protector de bienes
juridicos en el sentido liberal de la expresion, toda vez que se instauraria
una erréatica politica criminal, toda vez que no existiendo diferencias
sustanciales entre derecho penal y derecho disciplinario por virtud de ello,
llegaria el dia en que el legislador, sin mas ni mas, podria convertir sin
ningun problema todos los ilicitos disciplinarios en injustos penales.

o El incumplimiento de dicho deber funcional es necesariamente el que
orienta la determinacion de la antijuricidad de las conductas que se
reprochan por la ley disciplinaria.

e Las sentencias C-1076 del 2002, C-094/2003, C-819 del 2006, C-454 del
2016, en lo que respecta a la fundamentacion de las razones de la decision
implicitamente, acogen la doctrina constitucional expuesta en la Sentencia
C-948/2002. En lo que respecta a las sentencias en sede de revision de
tutela citadas en el presente trabajo, evidenciamos de igual forma que en los

57
Revista IUSTA
ISSN: 1900-0448 | e-ISSN: 2500-5286 | ¢ https://doi.org/10.15332/25005286
N.2 56 | enero-junio del 2022



https://doi.org/10.15332/25005286

casos concretos estudiados por la Corte Constitucional, se aplicé de manera
clara y coherente los planteamientos expuestos en la Sentencia C-948/2002.
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