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Resumen

La finalidad de este articulo es indagar acerca de la existencia de problemas de indeterminacién con
los que tendria que lidiar todo operador disciplinario, al momento de realizar el reproche de ilicitud
sustancial de la conducta investigada por este. Para tal fin, se realiza una revision documental respecto
del contenido y alcance que la jurisprudencia constitucional, el Consejo de Estado y la Procuraduria
General de la Nacion le han brindado al concepto de ilicitud sustancial en materia disciplinaria. Se
concluye que, al momento de establecer si una conducta tipificada como contravencion disciplinaria
puede catalogarse paralelamente como ilicita sustancialmente, el operador disciplinario no cuenta con
los suficientes instrumentos, al interior del ordenamiento juridico, que le permitan a este encuadrar,
de manera pacifica, a una conducta como ilicita, lo que ineludiblemente termina desencadenado en
estadios procesales en los que existe una amplia discrecionalidad predicable del agente disciplinador
y, al mismo tiempo, a escenarios en los que la inseguridad juridica y la vulneracion de derechos
fundamentales del investigado se tornan latentes al proceso disciplinario.
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La ilicitud sustancial: los problemas de indeterminacién
en su contenido y alcance

Introduccion

El derecho disciplinario, tiene como objetivo principal orientar el debido comportamiento de
los servidores publicos, de conformidad con los pardmetros establecidos en la Constitucion,
la Ley, los reglamentos y los manuales de funciones; con todo, este encausamiento, como
parte de la potestad sancionadora del Estado tiene la ineludible posibilidad de afectar o limitar
derechos fundamentales de los disciplinados, verbigracia, a los derechos fundamentales al
trabajo, al minimo vital, a la igualdad, entre otros.

Por consiguiente, dado que los procesos disciplinarios tienen intrinseca la posibilidad de
limitar garantias y derechos de los servidores publicos, es perentorio que el agente
disciplinador, los deméas sujetos procesales (en especial el disciplinado) y los demés
interesados, tengan, de manera previa, pleno conocimiento acerca de todas las reglas o
pardmetros que guiaran el juicio disciplinario.

Sin embargo, aunque en el marco de todo proceso disciplinario, el analisis acerca de la
Antijuricidad o llicitud Sustancial de la conducta endilgada al servidor pablico -anélisis que
se da frente a las conductas que ya fueron previamente encuadradas en alglin tipo
disciplinario-, constituye uno de los estadios procesales y sustanciales mas importantes al
momento de reprochar juridicamente la conducta presuntamente desplegada por parte del
agente del Estado.

Muy a pesar de ello, la Ley 734 del afio 2002 se limita a definir esta categoria sefialando que
“la falta sera antijuridica cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna” y, en
sentido similar, la Ley 1952 de 2019 y la Ley 2094 de 2021, normas por intermedio de las
cuales se consagra el Codigo Unico Disciplinario que esta por entrar en vigencia, describen
dicho concepto indicando que “la conducta del disciplinable serd ilicita cuando afecte
sustancialmente el deber funcional sin justificacion alguna”, todo esto sin que exista mas
normatividad que se ocupe de establecer el alcance de este escenario de reproche
disciplinario, en gran medida, quedando dicha labor de identificacién de los elementos
propios de la ilicitud sustancial a cargo de los 6rganos de cierre jurisdiccionales.

De esta manera, en el presente articulo se pretende indagar acerca del contenido del concepto
de ilicitud sustancial, en busqueda de determinar si los parametros existentes son suficientes
como para que cada uno de los intervinientes en los procesos disciplinarios estén en
condiciones de establecer, de manera integra, el alcance del reproche de ilicitud sustancial de
la conducta cuestionada al respectivo servidor pablico. De conformidad con lo expuesto, se
procedera a adelantar la propuesta descrita de conformidad con la siguiente ruta:

En un primer momento, partiendo de la premisa de que la Corte Constitucional ha abordado
el concepto de ilicitud sustancial (tanto en sede de tutela, como en el marco del control de
constitucionalidad) y que el Consejo de Estado (haciendo el control de legalidad a los actos
administrativos sancionatorios) también se ha aproximado al mismo concepto, se hara
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referencia al contenido y alcance que cada uno de estos 6rganos de cierre le ha otorgado a
esa categoria juridica.

Posteriormente, bajo el entendido de que la Procuraduria General de la Nacion es la instancia
que cuenta con el poder preferente disciplinario al interior del ordenamiento juridico
nacional, se analizara como esta entidad entiende y aplica, en casos puntuales, el reproche de
ilicitud sustancial de la conducta objeto de juicio.

A continuacion, a modo de conclusién, se reflexionara acerca de si en el campo del derecho
disciplinario colombiano existen problemas de indeterminacion respecto del contenido y
alcance de los elementos que integrarian al concepto de ilicitud sustancial; lo anterior,
deteniéndose a analizar acerca de como problemas de esa clase podrian afectar en la garantia
y defensa de los derechos fundamentales de los disciplinados.

1. Alcance que la jurisprudencia constitucional le ha brindado al concepto de ilicitud
sustancial

Desde el inicio de la aplicacion del actual Cédigo Unico Disciplinario, establecido a través de
la Ley 734 del afio 2002, la Corte Constitucional se preocup6 por dejar constatado lo referido
a que muchos de los principios y categorias propias del derecho disciplinario, entre ellos el de
ilicitud sustancial, a pesar de su intrinseca relacion con garantias propias del derecho penal,
tienen un contenido y alcance esencialmente diferente en dicha esfera de la potestad
sancionadora del Estado; es asi como, al respecto, la mencionada Alta Corte preciso que:

Sea lo primero sefialar que, el ejercicio del derecho del Estado a sancionar (ius punendi) las
faltas disciplinarias que cometan sus servidores para prevenir conductas contrarias al
cumplimiento recto del servicio publico y leal de la funcion publica, lesivas de los bienes
juridicos protegidos con ellas, debe estar revestido de todas las garantias de orden sustantivo
y procesal, consagradas constitucional y legalmente para los regimenes sancionatorios,
particularmente, en lo que hace al derecho penal, en la medida en que ambos participan de
elementos comunes. Sin embargo, la remision a los institutos de ese derecho sélo es viable
en el evento de una inexistencia de regulacion especifica y suficiente, habida cuenta que el
derecho disciplinario constituye una disciplina auténoma e independiente de orden juridico.
(Corte Constitucional, Sentencia C-769 de 1998).

De alli que, por intermedio de sentencias como las T-282A de 2012, C-948 de 2002 y la C-
030 de 2012, la Corte Constitucional ha construido una postura jurisprudencial a partir de la
cual ha intentado dejar claro lo relativo a la autonomia del derecho disciplinario frente al
derecho penal, distanciamiento que sin negar la existencia de puntos de encuentro entre
ambas areas del derecho, parte del reconocimiento de que el derecho disciplinario tiene fines
(como es el caso del aseguramiento del buen funcionamiento de la funcion publica) que no
ocupan en la misma medida al interés del derecho penal. En la misma linea, como parte de
los elementos diferenciadores entre estas formas del poder sancionador del Estado, también
estd lo referido a que el derecho disciplinario se dirige siempre a sujetos calificados
(servidores publicos o particulares que ejercen funciones publicas) con los cuales el Estado
sostiene una relacién especial de sujecidn, situacién que no sucede como regla general en el
derecho penal.
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Siendo todas estas diferencias las que explican el por qué cada una de estas formas de la
facultad sancionadora del Estado requiere de una interpretacion y aplicacion acorde con su
respectiva naturaleza, siendo ello defendido por el Tribunal Constitucional colombiano en
los siguientes términos:

Dicha autonomia a que alude la jurisprudencia citada parte del hecho de que los objetivos
perseguidos por la ley disciplinaria son claramente distintos a los que pretende el régimen penal.
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 relacién
con las conductas de los servidores publicos que los afecten o pongan en peligro. Cabe recordar
en ese sentido que constituye elemento basico de la organizacion estatal y de la realizacién
efectiva de los fines esenciales del Estado social de derecho, la potestad del mismo de desplegar
un control disciplinario sobre sus servidores, dada la especial sujecion de éstos al Estado, en
razén de la relacion juridica surgida por la atribucién de una funcion pablica; de manera que,
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 publica. (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-948/02, 2002).

Es decir que la jurisprudencia constitucional ha mantenido una postura decantada en relacion
a distinguir muchas de las categorias del derecho disciplinario, en comparacion con la forma
en la que categorias similares son interpretadas en el derecho penal; siendo muestra de ello
variadas providencias del 6rgano de cierre constitucional, caso de las sentencias C-097 de
2007 y C-500 de 2014, en las que ese Tribunal ha establecido que existen importantes
diferencias entre el proceso de tipificacion de las conductas que se realiza en cada una de las
mencionadas formas de poder sancionador del Estado.

Por tal motivo, desde momentos muy tempranos de la vigencia del actual del Codigo Unico
Disciplinario, la Corte Constitucional, para analizar el contenido del concepto de ilicitud
sustancial, ha elaborado una linea argumentativa que sostiene que el legislador, a través del
Articulo 5 de la Ley 734 de 2002, construyd esta categoria para diferenciar el analisis de
Antijuricidad que debe efectuar el agente disciplinador, de aquel andlisis de lesividad que
realiza el juez penal. Es por esta razén que la precitada Corte, después de recordar como el
debate legislativo que termind en la construccion de la Ley 734 del afio 2002, se cambio el
vocablo lesividad por el de ilicitud sustancial, esto con miras a resaltar el hecho de que el
reproche que se debia emprender en el escenario disciplinario era significativamente distinto
al realizado en materia penal, todo ello para terminar afirmando que:

Al respecto la Corte constata que la norma traduce la adopcion por el Legislador de una postura
clara a favor de la autonomia del derecho disciplinario en materia de determinacion de la
Antijuricidad de las conductas que dicho derecho sanciona frente a las categorias propias del
derecho penal. (...) No asiste razon, en consecuencia, al actor cuando solicita la
constitucionalidad condicionada de la norma, pues como se ha visto ella simplemente traduce
la especificidad propia de la falta disciplinaria en relacién con la Antijuricidad de las conductas
que sanciona la Ley disciplinaria (...). (Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002).
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Asi las cosas, en casi veinte afios de aplicacion de la Ley 734 del afio 2002, la jurisprudencia
constitucional ha tenido una posicion clara en lo correspondiente a que el analisis de ilicitud
sustancial de la conducta desplegada por el investigado, que realiza todo operador
disciplinario, demanda una revision gque acuda a la naturaleza y fines propios del derecho
disciplinario. Con todo, si la Corte Constitucional ensefia que el concepto de ilicitud
sustancial amerita un entendimiento propio, surge el interrogante relativo a cuél es el
contenido y alcance que esta Corte le ha brindado a la mencionada categoria juridica.

Sin embargo, todo lo referido al contenido y alcance del mencionado escrutinio de ilicitud
sustancial no ha sido algo armonico o, por lo menos, suficientemente contundente como para
impedir que al interior de la jurisprudencia constitucional existan elementos del concepto de
ilicitud sustancial que gozan de una importante aceptacion y, por el contrario, otros aspectos
que son entendidos en diferentes fallos de manera esencialmente divergente. De esta manera,
dentro de la jurisprudencia constitucional, encontramos los siguientes aspectos en los que
existe, en términos generales, consenso frente al concepto de ilicitud sustancial:

e Unade las funciones mas importantes que cumple el concepto de ilicitud sustancial es que
éste permite establecer qué acciones realizadas por los sujetos disciplinables en realidad
son del interés de esta manifestacion de la potestad sancionadora del Estado. Por tal
motivo, en sentencias como la T-735 de 2004, T-1076 de 2002, C-819 de 2006 y la C-210
de 2003, la Corte Constitucional concluye que las faltas disciplinarias s6lo podran ser
objeto de sancion, en la medida de que la conducta desplegada por el funcionario publico
se encuentre revestida de ilicitud sustancial, ello en los siguientes términos:

En efecto, una actuacion de esta indole sélo puede promoverse si el servidor ha incurrido
en un ilicito disciplinario y el fundamento de éste viene dado, segun el articulo 5 de la
Ley 734, por la afeccidn del deber funcional sin justificacion alguna. Luego, si el hecho
en el que incurre y reitera el funcionario se caracteriza precisamente por no estar dotado
de ilicitud sustancial, ;cdmo puede promoverse una formal actuacion si se sabe que no
esta satisfecha la exigencia de ilicitud sustancial de la conducta? (Corte Constitucional,
Sentencia T-1076 de 2002).

e Uno de los puntos en los que existe mayor acuerdo en la jurisprudencia constitucional,
reflejado en sentencias como la C-030 de 2012, C-094 de 2003, T-316 de 2019, T-282A
de 2012, C-097 de 2007, C- 252 de 2003, C- 712 de 2001 y la C- 431 de 2004, es lo
referido a la afirmacion de que el andlisis de ilicitud sustancial se encuentra aparejado,
inevitablemente, al concepto de deber funcional; es decir, sdlo habra ilicitud sustancial en
el actuar de un disciplinado, en tanto que su proceder conlleve al incumplimiento de
algunos de los deberes funcionales que se le predican, ello sin que el mismo se encontrare
amparado en alguna de las causales de exclusion de la responsabilidad establecidas en la
Ley. En esa direccion, la Corte Constitucional manifesto que:

De alli que el derecho disciplinario valore la inobservancia de normas positivas en
cuanto ello implique el quebrantamiento del deber funcional, esto es, el desconocimiento
de la funcion social que le incumbe al servidor publico, o al particular que cumple
funciones publicas (Corte Constitucional, Sentencia C-373 de 2002).
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e La Corte, en sentencias como la C-948 de 2002, C-452 de 2016, C-819 de 2006, C-014
de 2004 y la C-769 de 1998, ha enfatizado acerca del caracter de la ilicitud sustancial no
solo cémo instancia de analisis de la conducta objeto de investigacion, sino que, a su
vez, como uno de los principios rectores del derecho disciplinario colombiano, el cual
garantiza el debido juzgamiento del proceder de los servidores publicos; es asi como el
Organo de Cierre de la jurisdiccion constitucional ha indicado que:

Para la imputacion de la falta y la imposicion de la sancion se sigue un procedimiento
con estricto respeto de los principios de reconocimiento de la dignidad humana,
legalidad, favorabilidad, ilicitud sustancial, culpabilidad, proporcionalidad, igualdad,
debido proceso, presuncion de inocencia, gratuidad, celeridad y ejecutoriedad (Corte
Constitucional, Sentencia C-014 de 2004).

Por tal razén, se tiene como corolario inicial que la ilicitud sustancial termina siendo una
garantia y un principio rector propio del derecho disciplinario, el cual le permite identificar,
tanto al agente disciplinador como al investigado, qué conductas son los suficientemente
relevantes como para ser sancionadas disciplinariamente; proceso de analisis en el que el
funcionario investigador debera establecer si la conducta objeto de escrutinio implica una
afectacion significativa a los deberes funcionales asignados al servidor publico, con ocasion
de la relacion especial de sujecion que mantiene este con el Estado.

En cualquier caso, también existen importantes elementos referidos al concepto de ilicitud
sustancial en los cuales no existe la claridad suficiente en lo atinente a su contenido y alcance.

De esta forma, es fundamental recordar que la jurisprudencia constitucional ha indicado,
desde la sentencia C-948 de 2002, que el reproche de ilicitud de una conducta disciplinaria
no requiere que el accionar desplegado por el investigado tenga, como requisito para su
configuracién, lo correspondiente a un resultado material, sino que, por el contrario, lo que
sanciona el derecho disciplinario es el desconocimiento de los deberes funcionales,
indistintamente de sus consecuencias.

Es por esto que, por ejemplo, se sanciona que el guarda de seguridad de la entidad estatal se
haya quedado dormido toda la noche, en vez de custodiar las instalaciones oficiales,
independientemente de que se haya producido un robo o no en dicho momento, situacion ésta
que, de presentarse, tendria relevancia s6lo al momento de dosificar la sancién, pero que, en
cualquier caso, seria una conducta sustancialmente ilicita, al generar un desconocimiento de
los deberes funcionales predicables del guarda.

Lo precedente es asi, debido a que se ha comprendido que el objetivo principal del derecho
disciplinario es encausar la actividad administrativa de los servidores publicos, sin perjuicio
de que la conducta objeto de investigacidn genere resultados materiales, ello es explicado por
la Corte Constitucional en las siguientes lineas:

(...) el resultado material de la conducta no es esencial para que se estructure la falta disciplinaria,
pues el solo desconocimiento del deber es el que origina la antijuridica de la conducta. (...) La
Corte ha precisado igualmente que, en materia disciplinaria, la ley debe orientarse a asegurar el
cumplimiento de los deberes funcionales que le asisten al servidor publico o al particular que

Dialogos de Derecho y Politica \\ Numero 30 \\ Afio 11 \\ ISSN 2145-2784 \\ septiembre — diciembre de 2021. P4g. 73
www.udea.edu.co/revistadialogos - revistadialogos@udea.edu.co


file:///H:/Revista%20Diálogos%20de%20Derecho%20y%20Política/Revistas/No%2024/www.udea.edu.co/revistadialogos

cumple funciones publicas pues las faltas le interesan al derecho disciplinario en cuanto
interfieran tales funciones. (Corte Constitucional, Sentencia C-948 de 2002)

Pero, si el examen de ilicitud sustancial de la conducta desplegada por el investigado no
requiere de la valoracion de los resultados materiales del proceder endilgado, ya que este
escrutinio de ilicitud se concentra en el grado de incumplimiento de los deberes funcionales
ocasionado por el actuar del procesado, en esa medida surge el cuestionamiento relativo a
qué debe indagar el funcionario competente al momento de determinar si una actuacion
imputable a una persona afecta sustancialmente los deberes funcionales que le fueron
encomendados, por lo que es oportuno traer a colacion el siguiente extracto jurisprudencial
en el que la Corte Constitucional establece el contenido del concepto de deber funcional de
la siguiente manera:

En cuanto al contenido del deber funcional, la jurisprudencia ha sefialado que se encuentra
integrado por (i) el cumplimiento estricto de las funciones propias del cargo, (ii) la obligacién
de actuar acorde a la Constitucion y a la ley; (iii) 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 funcion 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. (Corte Constitucional, Sentencia C-819 de 2006).

Sin embargo, esta definicion, que es citada de manera idéntica en otras sentencias como la
C-252 de 03, C-712 de 2001 y la C-431 de 2004, antes que ofrecer ayuda, propicia mayor
problematica al asunto, en tanto que alude a expresiones como “cumplimiento estricto de las
funciones”, “actuar acorde con la constitucion” y garantizar “una adecuada representacion
del Estado”, a saber, se alude a vocablos particularmente ambiguos e indeterminados que, a
la fecha, no han sido siquiera objeto de analisis y concrecion por parte de la jurisprudencia,
produciendo con ello un marco discrecional excesivamente amplio para el agente

disciplinador, en el momento en que pretenda aplicar estos conceptos en cada caso puntual.

Es asi como, a modo de ejemplo, si nuestro guarda de seguridad se quedare dormido media
hora en el turno de la noche, su conducta podria ser catalogada por el funcionario investigador
como una afectacion irrelevante a sus deberes funcionales y, por ello, s6lo proceder a realizar
un llamado de atencion informal (de conformidad con el Articulo 51 de la Ley 734 del afio
2002); vy, paraddjicamente, esta misma conducta podria ser clasificada, en caso de ser
conocida por otro funcionario disciplinador, como una afectacion sustancial a los deberes
funcionales asignados al referido guarda, esto Gltimo, maxime, teniendo presente que la
jurisprudencia constitucional citada sobre los tres elementos que conforman el concepto de
deber funcional, sélo bastaria con transgredir uno para que se pueda considerar que se ha
desconocido todo el deber funcional en cuestion. Ahora bien, se torna todavia mas complejo
el panorama, si se tiene en cuenta que esta misma Alta Corte ha manifestado que el analisis
de ilicitud sustancial debe ser significativamente diferente al estudio de tipicidad de las
conductas, al afirmar que:

Sobre la relacion que en el derecho disciplinario existe entre la tipicidad y la antijuridicidad, esta
Corte ha sefialado que la primera es un indicio de la segunda, en tanto con el recorrido de la
conducta sobre la estructura del tipo, resulta evidente el incumplimiento del deber contenido en
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la norma. Sin embargo, ello no implica que las dos figuras sean iguales, ya que cada una de ellas
evoca elementos diferentes (Corte Constitucional, Sentencia T-316 de 2019).

Paralelamente, otra de las discusiones que se originan alrededor del principio de ilicitud
sustancial, se deriva a raiz de que en la mayoria de sentencias de la Corte Constitucional, sin
perjuicio de encontrar algunas posturas contrarias en sentencias como la C-030 de 2012, C-
014 de 2004, C-899 de 2011 y la T-105 de 2007, se ha entendido que la sustancialidad de la
ilicitud s6lo se configura en la medida de que el desconocimiento del deber funcional
conlleve también a una afectacion significativa de alguno de los principios de la funcién
publica, por lo cual, el Alto Tribunal Constitucional, ha concluido que:

El incumplimiento de dicho deber funcional es entonces necesariamente el que orienta la
determinacion de la antijuricidad de las conductas que se reprochan por la ley disciplinaria.
Obviamente no es el desconocimiento formal de dicho deber el que origina la falta
disciplinaria, sino que, como por lo demas lo sefiala la disposicion acusada, 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.
(Corte Constitucional, Sentencia C-819 de 2006).

Y, en la misma linea, sigue indicando el 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional que:

El ejercicio de la funcion publica debe estar enfocada al cumplimiento de los fines esenciales del
Estado, destacandose los previstos en el articulo 2° C.P. Para cumplir con este 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 méas amplia, los principios generales
del ejercicio de la funcion publica, esto es, igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad. (Corte Constitucional, Sentencia C-452 de 2016).

Por esta razon, a pesar de que con esta postura de la Corte Constitucional se quiere significar
que la sustancialidad de la contravencién disciplinaria se sustenta en la medida de que la
infraccion al deber funcional implique de igual manera una afectacion importante a alguno
de los principios de la funcion puablica, lo cual conllevaria a un aumento en las garantias a
favor del investigado; pero en realidad lo que se termina generando es otra problematica, ya
que la Corte tampoco ha creado los instrumentos, o impartido las directrices, que le permitan
al funcionario investigador evaluar el grado de afectacion de los principios de la funcion
publica que produce la conducta desplegada por el funcionario investigado; mas todavia,
considerando la textura abierta que caracteriza a la estructura de las normas tipo principio.

De ahi que, frente a este escenario de ponderacion de la conducta realizada por el investigado
y de determinacion del grado de afectacion a los principios de la funcion publica que la misma
genera, existe nuevamente un grado de indeterminacion que no puede ser llenado facilmente
por el operador disciplinario, dado que este carece de instrumentos legales y jurisprudenciales
que le permitan efectuar dicha tarea de manera pacifica.

En este estado de cosas, es oportuno traer a colacion el siguiente apartado jurisprudencial, en
el que la Corte Constitucional analiza la viabilidad de la utilizacion de conceptos
indeterminados en el derecho disciplinario:
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Este tipo de conceptos, ha dicho la Corte, no obstante, su indeterminacion, deben ser
precisados en el momento de su aplicacion. Tal concrecion, no responde a una apreciacion
discrecional del operador juridico, si ho que se encuadra dentro de los parametros de valor o
de experiencia que han sido incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales el operador
juridico no puede apartarse.

Para la Corte, “en materia disciplinaria, es admisible el uso de los conceptos juridicos
indeterminados, siempre que la forma tipica pueda tener un caracter determinable al momento
de su aplicacion, para lo cual es imprescindible que la legislacion o el mismo ordenamiento
juridico establezcan criterios objetivos que permitan razonable y proporcionalmente
concretar las hipdtesis normativas™.

Por el contrario, si el concepto es a tal punto abierto, que no puede ser concretado en forma
razonable, entonces dichos conceptos desconocen el principio de legalidad, pues la definicidn
del comportamiento prohibido queda abandonada a la discrecionalidad de las autoridades
administrativas, que valoran y sancionan libremente la conducta sin referentes normativos
precisos (Corte Constitucional Sentencia C-819 de 2006).

De este modo, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion constitucional expresa valida la
utilizacion de figuras y conceptos juridicamente indeterminados en el derecho disciplinario;
aungue sélo sera aceptable en la medida de que, al momento de aplicacion de dichas figuras
indeterminadas, el operador juridico cuente con pardmetros establecidos en el mismo
ordenamiento juridico, que le posibiliten a este concretar el contenido y alcance de los
conceptos inicialmente considerados ambiguos, so pena de que, en caso de no contarse con
los mencionados pardmetros o herramientas, se esté en presencia de un escenario en el que
la discrecionalidad del operador juridico se imponga injustificadamente, concretando con
ello una vulneracién al principio de legalidad.

Y es esta Ultima hipotesis, la relativa a un escenario en el que impera la discrecionalidad del
funcionario disciplinador, la que acontece en relacion con la aplicacion del principio de ilicitud
sustancial, en la medida de que: (a) se estima que el concepto de ilicitud sustancial esta atado
al de deber funcional, pero, a pesar de ello, este Gltimo no es clarificado por la jurisprudencia
constitucional y, las pocas referencias a su contenido y alcance, se limitan a hacer alusion a
conceptos también abiertos e indeterminados; (b) el Organo de cierre de la jurisdiccion
constitucional, expone que parte de la sustancialidad de la ilicitud se refiere al grado de
afectacion de la conducta reprochada frente a la garantia de los principios de la funcién publica,
aunque en ningun apartado esta Alta Corte establece los parametros (0 siquiera criterios
orientadores) que deberia utilizar el operador disciplinario para efectos de tasar el nivel de dafio
o0 desconocimiento que la conducta endilgada ocasiond a los referidos principios.

Para culminar este acapite, se tiene entonces que frente al interrogante inicial acerca del
alcance y el contenido que le ha brindado la Corte Constitucional al concepto de ilicitud
sustancial, se tiene como colofon que esta Alta Corte ha manifestado que se trata de un
concepto que se caracteriza por los siguientes aspectos:

e Tiene una naturaleza autonoma en relacion al analisis de lesividad propio del derecho
penal, lo que implica un entendimiento propio para esta categoria juridica.

e  Permite diferenciar aquellas conductas que, aunque se encuentren tipificadas como
contravenciones disciplinarias, no tienen la suficiente relevancia para efectos de iniciar un
proceso disciplinario, de aquellas que si la tienen.
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e Tiene la condicion de principio rector del derecho disciplinario.

e Para la configuracion del ilicito disciplinario, mas que un resultado material, lo que se
reprocha es la afectacion a los deberes funcionales predicados para el servidor pablico; por
lo cual, el analisis de ilicitud sustancial de una conducta disciplinaria implica determinar el
grado de afectacion a los deberes funcionales y, al mismo tiempo, qué nivel de
desconocimiento de los principios de la funcion publica conlleva la conducta cuestionada.

e Lailicitud sustancial, para la Corte Constitucional, tiene la siguiente estructura: afectacion
(no sélo formal) de uno o varios deberes funcionales mas la vulneracién de los principios
de la funcion publica, sin que la conducta reprochada se encontrase amparada en alguna de
las causales de justificacion establecidas en la Constitucion o la Ley.

e Como aspectos problematicos, se tiene que existen importantes deficiencias en la
jurisprudencia constitucional al momento de construir la figura de la ilicitud sustancial,
dado que esta Alta Corte intenta definir este reproche de ilicitud a través del concepto de
deber funcional, el cual no tiene, actualmente, una definicion clara y especifica; y, sumado
a ello, también la Corte intenta explicar la sustancialidad de la ilicitud por intermedio de la
afectacion a los principios de la funcion publica, todo esto, sin que se hayan consagrado
parametros que guien al operador disciplinario en ese proceso de cualificacion de la
infraccion disciplinaria.

Lo ultimo es un riesgo, al propiciar escenarios de excesiva discrecionalidad para el operador
disciplinario, lo cual podria, eventualmente, considerarse como una transgresion al principio
de reserva de Ley, asi como una posible vulneracién a los derechos fundamentales del
investigado, al darse la posibilidad de que pueda calificarse una conducta como ilicita
sustancialmente sin que mediasen pardmetros en el ordenamiento juridico que permitan
efectuar esa clasificacion.

2. Alcance que el Consejo de Estado le ha brindado al concepto de ilicitud sustancial.

La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, de conformidad con la Ley 1437 del afio
2011, tiene asignado el control judicial de los actos administrativos expedidos por los
operadores disciplinarios (oficinas de control interno, personarias municipales o distritales y
la Procuraduria General de la Nacién). Por tal motivo, el alcance del mencionado control
judicial es expuesto por parte del Consejo de Estado en los siguientes términos:

El control que debe ejercer el juez administrativo sobre los actos de la administracion que sean
de caréacter disciplinario, debe ser un control integral; en la medida en que la actividad de este
juez «supera el denominado control de legalidad, para en su lugar hacer un juicio sustancial
sobre el acto administrativo sancionador, el cual se realiza a la luz del ordenamiento
constitucional y legal, orientado por el prisma de los derechos fundamentales» Ese juicio
integral supone, en cuanto a las causales de nulidad, que el juez, en virtud de la primacia del
derecho sustancial, puede y debe examinar causales conexas con derechos fundamentales a fin
de optimizar la tutela judicial efectiva. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion "A", Sentencia 1547-18 de 2020).

Por ende, al momento de efectuar el control judicial de los actos administrativos de indole
disciplinario, la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa tiene la facultad de revisar cada uno
de los aspectos propios del proceso desplegado por el operador disciplinario, tanto desde el
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plano formal como desde el sustancial; de alli que, frente a la posibilidad de que el juez de
lo contencioso realice un escrutinio a la forma en la que agente disciplinador realizo el
andlisis de ilicitud sustancial de la conducta investigada, el Organo de Cierre de la
Jurisdiccion Contenciosa Administrativa ha indicado, en diferentes providencias como las
identificadas bajos los radicados nimero 0688-19, 2113-18 y el 4059-17, que:

En cuanto a la ilicitud sustancial, el juez estd autorizado para realizar el anlisis de
racionalidad, razonabilidad y/o proporcionalidad respecto de la misma, al punto que, si el
asunto lo exige, puede valorar los argumentos que sustenten la afectacion sustancial del deber
funcional y las justificaciones expuestas por el disciplinado. (Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccidn "A", Sentencia 0688-19 de 2020)

Por tal motivo, haciendo uso del mencionado control integral de los actos administrativos
disciplinarios, el Consejo de Estado ha reflexionado en diferentes providencias acerca del
contenido del concepto de ilicitud sustancial, llegando a conclusiones muy disimiles entre si;
esto es, en algunos fallos, se llega a la conclusion de que cualquier afectacion al deber
funcional, sin importar la gravedad de dicha afectacion, pudiendo inclusive ser leve, genera
la ilicitud sustancial de la conducta, ello en los siguientes términos:

Esta es descrita por la norma disciplinaria como la “ilicitud sustancial” que se traduce en una
afectacion del “deber funcional sin justificacion alguna”, es decir, este elemento a diferencia de
otras disciplinas del ius puniendi —como el derecho penal — no responde a la magnitud o
gravedad del dafio producido con la conducta sino a la existencia de la afectacion de la funcion
(independiente de si esta afectacion es grave 0 no) y a la existencia o no de justificacion para la
misma, con base —entre otras— en las causales de justificacion preestablecidas por el legislador.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccion “B”,
Sentencia 2961-18 de 2020).

Conclusion bastante extrafia, si se tiene en cuenta que, por regla general, se ha entendido que la
ilicitud sustancial es la garantia que permite determinar qué conductas afectan de manera
significativa a los deberes funcionales predicables del sujeto disciplinable y que, en ese sentido,
justifican la imposicion de una eventual sancién. En consecuencia, si se siguiese esta Ultima
posicion jurisprudencial, se tendria como resultado que toda conducta que se encuentre tipificada
como falta disciplinaria, sin perjuicio del grado de afectacion a los deberes funcionales asignados
al servidor publico, y que no estuviese amparada en alguna causal de justificacion, de manera
automatica se deberia catalogar como ilicita sustancialmente, produciendo con ello un
vaciamiento del contenido del reproche de ilicitud sustancial. Ahora bien, en una direccion
similar, el Consejo de Estado también ha llegado a afirmar que:

La ilicitud sustancial tiene un aspecto positivo —afectacion sustancial del deber formal- y uno
negativo —causal de justificacion- (...) Tratandose de la ilicitud sustancial de la conducta (...)
el presupuesto para la existencia de una falta disciplinaria es la acreditacion acerca del
incumplimiento de un deber funcional del servidor publico o, en otras palabras, la presencia
de una conducta u omision que interfiere en el ejercicio adecuado de la funcion estatal
ejercida por dicho servidor del Estado. (...) De acuerdo con lo anterior se debe tener en cuenta
que el articulo 4 de la Ley 1015 de 2006 dispone que «La conducta de la persona destinataria
de esta ley sera contraria a derecho cuando afecte el deber funcional sin justificacion alguna.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Segunda, Subseccion
"A", Sentencia 6009-18 de 2020).
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En esta direccion, con lo anterior postura jurisprudencial, se parte de la hipdtesis de que la
ilicitud sustancial se limita a la afectacion formal de un deber funcional y a la existencia o0 no
de alguna causal de justificacion de la conducta; pero, por el contrario, en fallos como los
identificados bajos radicados numero 1086-18 y 2113-18, el maximo tribunal de lo
contencioso administrativo ha expresado que:

(...) por lo tanto, no compete a la autoridad disciplinaria que aplica la ley efectuar un juicio
genérico de lesividad de las conductas reprochadas -lo que ya ha realizado el legislador-sino
efectuar un juicio de antijuridicidad basado en la infraccion del deber funcional, la cual -se
presume- genera de por si un desmedro, legislativamente apreciado, sobre la funcion pablica
encomendada al servidor publico disciplinado.

Es por lo que, la ilicitud sustancial es entendida como la afectacion sustancial de los deberes
funcionales, siempre que ello implique el desconocimiento de los principios que rigen la
funcién puablica. (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Segunda, Subseccién "A", Sentencia 2113-18, 2020).

Es decir, en este ultimo fallo referenciado, el Consejo de Estado, en una linea argumentativa
similar a la de la Corte Constitucional, alude a que el operador disciplinario no puede basar
el estudio de ilicitud sustancial de la conducta desde el plano formal, sino que, en cambio,
debe procurar por indagar por el grado de relevancia de la afectacion al deber funcional y,
seguidamente, por el impacto que tuvo lo conducta en cuestion en la garantia de los principios
de la funcion publica.

En este estado de cosas, el interrogante acerca de cuél es el contenido y alcance que el
Consejo de Estado le ha brindado al concepto de ilicitud sustancial, mas que certezas, genera
todavia mas inquietudes. Todo esto, debido a que en gran cantidad de sus providencias, ese
Alto Tribunal se inclina hacia un entendimiento de la ilicitud sustancial desde una perspectiva
eminentemente formal, al reducir este escrutinio al mero incumplimiento, sin justificacion de
los deberes funcionales, ello sin importar el grado de desconocimiento que la conducta en
cuestion produjo en dicho deber; pero, de otra parte, en otros pronunciamientos, el Consejo
de Estado indica que la ilicitud sustancial se genera a partir del incumplimiento significativo
y sin justificacion de los deberes funcionales que, a su vez, propicia una vulneracion a los
principios de la funcion publica, aunque, sin definir contundentemente la categoria de deber
funcional y, del mismo modo, sin establecer parametros que permitan orientar la valoracion
de las conductas disciplinadas en lo referido al grado de afectacion a los principios de la
funcién puablica.

3. Alcance que la Procuraduria General de la Nacién le ha brindado al concepto de
ilicitud sustancial

La Procuraduria General de la Nacion, de conformidad con el Articulo 3 de la Ley 734 del
afio 2002, es el operador disciplinario por excelencia, a raiz de que es la entidad que goza del
poder disciplinario preferente (a saber es la posibilidad de conocer y adelantar los procesos
disciplinarios) en relacion a los demas operadores disciplinarios (oficinas de control interno
disciplinario, personarias municipales y distritales), por lo cual, revisar la forma en la que
esta entidad viene aplicando el principio de ilicitud sustancial tiene suma importancia, dado
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que permite comprender la manera en la que el mencionado concepto es aplicado en los casos
puntuales de los servidores publicos procesados disciplinariamente.

En esta linea, a partir de fallos de la Sala Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacion
identificados bajos los radicados numero 161-7386, 161-7621 , 161-7332 , 161-7832 , 161-
7164 y 1617384, se puede dejar constatado que al momento de hablar del concepto de ilicitud
sustancial, la Procuraduria General de la Nacién tiene una postura uniforme, decantada y
sistematica, de tal suerte que la citada entidad, por regla general, a partir de los
pronunciamientos que sobre la materia que ha emitido tanto la Corte Constitucional como el
Consejo de Estado, terminan exponiendo que:

Segun la Corte Constitucional, la ilicitud sustancial consiste en el incumplimiento del deber
funcional, es la antijuridicidad de las conductas reprochadas por la ley disciplinaria, porque
no origina la falta disciplinaria el desconocimiento formal del deber sino la infraccién
sustancial de dicho deber, es decir, que se atente contra el buen funcionamiento y los fines
del Estado, pues no es posible establecer clausulas de responsabilidad disciplinaria que
permitan imputar faltas desprovistas del contenido sustancial de toda falta disciplinaria.

(..0)

La sustancialidad, en criterio de la Sala, hace referencia a la violacion de los principios
constitucionales y legales que rigen la funcién publica, los cuales estan consagrados por el
articulo 209 de la Constitucion, a los que esta sujeta la actividad administrativa. (Procuraduria
General de la Nacion, Sala Disciplinaria, fallo 161-7621, 2020)

De esta forma, se tiene que la Procuraduria General de la Nacion viene aplicando el principio
de ilicitud sustancial, de manera sistemética, a partir de la tesis mayoritaria defendida por la
Corte Constitucional, a saber, aquella postura que en entiende que la ilicitud sustancial de
una conducta se predica en la medida de que la misma implique un desconocimiento (no solo
formal) de un deber funcional que, sin estar amparada en alguna causal de justificacion, a su
vez, represente la vulneracion a alguno de los principios de la funcién publica.

No obstante, si la aplicacion que realiza la Procuraduria General de la Nacién acerca del
principio de ilicitud sustancial se basa en las reflexiones impartidas por la jurisprudencia
nacional, particularmente las decisiones provenientes de la Corte Constitucional,
inexorablemente, los problemas de indeterminacion que evidencian estas Altas Cortes al
momento de intentar especificar el contenido de dicho concepto, también se reflejan en los
fallos disciplinarios emitidos por la Procuraduria; y es esto ultimo lo que explica el por qué
en diferentes decisiones, esta entidad realice un esfuerzo por concretar el contenido y alcance
del principio de ilicitud sustancial, tal como se expone en el siguiente apartado:

Lo fundamental en la ilicitud sustancial es la violacion del principio o los principios, no
entendidos como el fundamento de algo, ni como lo hacen los procesalistas al entenderlos
como garantias, identificandolas con el conjunto de derechos que amparan a los ciudadanos
frente al poder de persecucion del Estado, sino como una de las clases de normas existentes
en el ordenamiento juridico, el cual estaria compuesto por reglas y principios. La manera
adecuada de interpretar las reglas corresponderia a los sistemas clasicos conceptualistas, es
decir la interpretacion literal, histdrica, sistematica y logica; en la estructura de la falta
disciplinaria y de otros derechos sancionatorios el tipo y la tipicidad son el escenario de la
interpretacion de las reglas (...)
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Por su parte, la sustancialidad de la ilicitud es la sede de las normas con estructura de
principios, es decir aquellas que se deben cumplir en la mayor medida posible de acuerdo a
sus posibilidades facticas y juridicas, por eso se dicen que son normas de optimizacion, y la
manera de interpretarlas es por medio de los sistemas conflictualistas, que corresponden a los
test de ponderacién, admitidos hoy dia no solo por la jurisprudencia constitucional, sino
también por la jurisprudencia de los tribunales ordinarios. (Procuraduria General de la
Nacion, Sala Disciplinaria, fallo 161-7386, 2019)

En esa direccion, esta ultima reflexion da cuenta de los problemas de indeterminacion que
padece actualmente el concepto de ilicitud sustancial, los cuales obligan al operador
disciplinario (en este caso la Procuraduria General de la Nacion) a acudir a criterios
doctrinarios externos al ordenamiento juridico, para concretar el alcance del mencionado
escrutinio de ilicitud; siendo ello una flagrante violacion al principio de reserva de Ley, dado
que es el ordenamiento juridico el que le debe brindar herramientas al agente disciplinador
para que este pueda realizar su labor de enjuiciamiento y no, por el contrario, el mismo
operador proceder a construir las herramientas con las que va analizar cada caso en cuestion.

Siendo muestra de los mencionados problemas de indeterminacion, la publicacion, en el afio
2009, por parte del Instituto de Estudios del Ministerio Publico de la Procuraduria General
de la Nacién, del trabajo realizado por parte del Procurador General de la Nacion de ese
momento, denominado Justicia Disciplinaria: De la ilicitud sustancial a lo sustancial de la
ilicitud, en el que se intentd reflexionar acerca del contenido del concepto de ilicitud
sustancial, pero en el que, finalmente, aparte de realizar algunas consideraciones preliminares
de la figura del deber funcional a partir del concepto de las relaciones especiales de sujecion,
el autor simplemente se dedica a estudiar las causales de exclusion de la responsabilidad
disciplinaria.

Pero, se itera, este tipo de estudios doctrinales corresponden a elementos externos al
ordenamiento juridico y, con ocasion a la garantia de la reserva de Ley, no suplen la necesidad
de que sea este mismo ordenamiento el que deba en si mismo incluir los pardmetros que le
posibiliten al operador disciplinario efectuar el reproche de ilicitud sustancial, lo cual,
actualmente no estaria sucediendo en el derecho disciplinario colombiano.

Conclusién

En el presente trabajo, se pretendid realizar un proceso de identificacién acerca de la
existencia, en el ordenamiento juridico colombiano, de instrumentos que le permitieran al
operador disciplinario realizar, de manera pacifica, acudiendo a parametros preestablecidos,
el proceso de calificacion de una conducta como ilicita sustancialmente. Por consiguiente, se
partié de la hipdtesis inicial de que, desde el plano legal, aparte de algunas referencias
tangenciales, el principio de ilicitud sustancial no habia sido desarrollado de manera
significativa por parte del legislador y, por dicha razon, esta tarea podria haber sido asumida
por los érganos jurisdiccionales.

Con base en ese panorama, en un primer momento se pudo establecer que la Corte
Constitucional ha intentado establecer el contenido y alcance del principio de ilicitud
sustancial, llegando a la conclusion de que este concepto se caracteriza por tener una
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naturaleza autdbnoma en comparacion al anélisis de lesividad del derecho penal; se trata de
un principio rector del derecho disciplinario; se utiliza para identificar aquellas conductas
que tienen la suficiente relevancia juridica para ser disciplinadas; y, de igual manera, que la
ilicitud sustancial se concentra en el grado de afectacion que la conducta endilgada al sujeto
disciplinable, la cual no puede estar amparada en alguna causal de justificacion legal, tiene
en relacién a los deberes funcionales y, al mismo tiempo, en la determinacién del grado de
afectacion que la misma tiene frente a los principios de la funcion publica.

Pero, al mismo tiempo, también se pudo identificar que existen importantes deficiencias en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional, debido a que esta intenta construir la categoria
de la ilicitud sustancial a partir del concepto del deber funcional, el cual no tiene dentro de la
misma jurisprudencia, una definicién clara y concreta; y, de manera similar, también, la
mencionada Alta Corte, intenta explicar la sustancialidad de la ilicitud por intermedio de la
afectacion a los principios de la funcién publica, todo esto, sin que se hayan consagrado
pardmetros que guien al operador disciplinario en ese proceso de clasificacion de la
infraccién disciplinaria.

En un segundo momento, se ahondé frente al alcance que el Consejo de Estado le ha dado al
concepto de ilicitud sustancial, encontrandose con que esta corporacion no tiene una posicién
clara frente al contenido de dicho principio, inclindndose en algunas providencias por una
interpretacion eminentemente formalista de esta figura, al punto de entender que la ilicitud
sustancial se basa simplemente en el actuar tipificado como falta disciplinaria que no se
encuentre amparado en alguna causal de justificacion de la conducta. Pero, otro nimero
importante de sentencias, el Consejo de Estado realiza una comprensién del principio de
ilicitud sustancial en términos semejantes a los expuestos por la Corte Constitucional, aunque
con la anotacion que también se comparten las dificultades frente a la concrecion del
concepto de deber funcional y en la estructuracion de un test que permita graduar el nivel de
vulneracién gue una conducta acarrea frente a los principios de la funcion publica.

En un tercer momento, se indagd acerca de la forma en la que la Procuraduria General de la
Nacion viene aplicando, en los casos puntuales, el concepto de ilicitud sustancial, observando
que esta entidad utiliza este principio, de manera uniforme, en los mismos términos que lo
hace la Corte Constitucional; ello compartiendo las deficiencias de indeterminacion que
caracterizan el entendimiento del referido principio en la jurisprudencia constitucional, lo
cual explicaria por qué en algunos fallos, la Sala Disciplinaria de la Procuraduria ha intentado
concretar en contenido de esa categoria con base en elementos externos al ordenamiento
juridico, lo cual podria considerarse como un proceder no ajustado a derecho, dado que deber
ser el ordenamiento juridico el que le brinde las herramientas al operador juridico
disciplinario y no, en cambio, que sea este quien asuma la tarea de construir los parametros
con los que posteriormente va juzgar el comportamiento de una persona.

Asi las cosas, se tiene como conclusion que, ante todo el panorama expuesto, caracterizado
por los problemas de indeterminacién en el contenido y alcance del reproche de ilicitud
sustancial que debe realizar todo operador disciplinario, se esta ante el riesgo de haberse
propiciado un escenario en el que impera una desmedida discrecionalidad por parte de este,
en el momento en que este intente aplicar dicho concepto en cada caso.
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Ello puede considerarse como una transgresion al principio de reserva de Ley, asi como una
posible vulneracion a los derechos fundamentales del investigado, al generarse la posibilidad
de que una conducta pueda catalogarse como ilicita sustancialmente sin que mediasen
parametros en el ordenamiento juridico que permitan llegar a ese resultado.

En consecuencia, la necesidad fehaciente de que el legislador aborde en mayor medida la
determinacion del contenido y alcance del reproche de ilicitud sustancial propio de cada
proceso disciplinario y, seguidamente, que los organos de judiciales, a partir de la
normatividad que para tal efecto se expida, profundicen en lo que atafie a la construccion de
parametros que propendan por limitar la discrecionalidad que impera actualmente en ese
estadio de juzgamiento o valoracion de la ilicitud de una conducta catalogada previamente
como contravencion disciplinara.
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