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Resumen: EIl presente articulo tiene como propédsito central establecer los alcances y fundamentos juridico-
doctrinales de la ilicitud sustancial en el derecho disciplinario en Colombia; para ello, se parte de la descripcion de la
estructura del principio de ilicitud sustancial en el marco del derecho disciplinario colombiano a partir de la
legislacion y la doctrina; a su vez, se analizan los supuestos que rodean la ilicitud sustancial como garantia ante vacios
normativos y la configuracion de la falta en el terreno de su funcion; y por Gltima, se lleva a cabo una comparacion de
la aplicacion de la ilicitud sustancial en el régimen sancionador colombiano teniendo como referente el derecho penal
y el derecho disciplinario.

Palabras claves: llicitud sustancial, Derecho disciplinario, Derecho penal, Vacios normativos, Configuracién de la
falta, Régimen sancionador.

Abstract: This article has as main purpose to establish the scope and legal and doctrinal foundations of substantive
illegality in disciplinary law in Colombia; for this, it is part of the description of the structure of the principle of
substantial illegality under the Colombian disciplinary law from the law and doctrine; in turn, the alleged illegality
surrounding the substantial safeguards to regulatory gaps and configuration of the lack in the area of function are
analyzed; and last, it is carried out a comparison of the application of substantial illegality in the Colombian penalty
system taking as reference the criminal and disciplinary law.

Keywords: substantial wrongdoing, disciplinary law, criminal law, regulatory gaps, lack Settings, Penalties.

1. INTRODUCCION su texto, Higuita (2002), cita como

antecedentes de la legislacion disciplinaria en

Desde mediados del siglo XX en
Colombia, ha sido amplia la experiencia en
lo que a legislacion en materia disciplinaria

para los funcionarios del Estado se trata. En

Colombia los siguientes: El Decreto 2400 de
1968, el posterior Decreto 3074 de 1968, el
Decreto 1950 de 1973, la Ley 13 de 1984, el
Decreto 482 de 1985, y la Ley 190 de 1995,
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ademas de la Ley 200 de 1995 o Cddigo
Disciplinario Unico que merece una mencion
especial por ser una legislacion mas
estructurada que sus antecesoras, desde la
pretension politica y en gran parte tedrica de
hacer del derecho disciplinario un area con
suficiente autonomia, desde la que se tenga
que recurrir cada vez menos a otras areas del
derecho para que entren a suplir sus vacios.
La Ley 200 de 1995, dej6 como nota
caracteristica el tratar de llenar aquellos
vacios que dejaron sus antecesoras Yy
presentar una codificacion completa vy

ordenada de la materia disciplinaria.

La constante, a medida que se modifica la
legislacion en materia disciplinaria, es la de
un legislador inclinado por implantar
mayores garantias probatorias y procesales.
No menos importante, en lo que a la parte
sustantiva se refiere, es el hecho de ir
determinando con mayor precision, cuales
son los actos que determinan la falta

disciplinaria.

La Ley 200 de 1995, como antecedente
directo de la Ley 734 de 2002, ademas de ser

reconocida como un compendio bastante

completo y general, se erige en el inicio de
una estructura con rasgos de autonomia de
parte del derecho disciplinario frente al
derecho administrativo; ademas, es también
la primera experiencia normativa en la
materia, bajo los postulados, principios y
garantias que preceptia la Constitucion
Politica de 1991. Aunque el propésito de la
Ley 200 de 1995 o Cddigo Disciplinario
Unico era el de tener una legislacion mas
clara que sus antecesoras, es discutible que
haya precisado todos los aspectos que son
necesarios en un campo tan general como el
derecho disciplinario, lo que se colige de la
aun existente falta de claridad en la
calificacion de algunas faltas.

Es quiza la Ley 734 de 2002 el resultado
de las experiencias recogidas con la
aplicacion de la Ley 200 de 1995. Opiniones
de los tedricos del derecho disciplinario y de
la misma Procuraduria como ente encargado
de velar por el cumplimiento eficaz de la
funcion puablica confiada en las manos de
cada servidor, van adentrdndose en las
decisiones politicas del legislador para

culminar con una ley mas completa.
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De los cambios que se advierten con la
Ley 734 se aprecia el interés del legislador
por llenar aquellos vacios o cabos sueltos que
se apreciaron con el funcionamiento de la
Ley 200 de 1995, aln desde la esencial e
importante  inclusion de nuevas o
modificadas normas rectoras que no se
habian tenido en cuenta en legislaciones
anteriores; esto sin mencionar otros cambios
no menos importantes, pero sin ser la
pretension centrarse en cada una de las
modificaciones o0 novedades que tiene la
nueva ley. Llama la atencion, la aparicion
dentro de la Ley 734 de una nueva figura
prescrita en el articulo 5° como parte de los
principios rectores de la legislacion
disciplinaria establecidos en el Titulo | de la
Parte General de dicha codificacion como es
el caso de la ilicitud sustancial. De dicho
principio se extrae en primera instancia una
importancia histérica, ya que no se
encontraba incluido en la Ley 200 de 1995 o

al menos no con tal denominacion.

Ante el planteamiento referente a la
calidad inédita de la figura contenida en el
articulo 5° de la Ley 734 de 2002, sera
procedente aclarar si en realidad la figura de

la ilicitud sustancial, es en realidad una
novedad dentro del derecho disciplinario o ya
su composicion estaba contenida dentro de
esta rama del derecho aunque fuera con otra
denominacién; y como una pretensién mas
exigente, si presenta algunas de las
caracteristicas de otras figuras que fueron
posteriormente  desarrolladas dentro del

contenido del derecho sancionador.

En la busqueda de clarificar el origen y
demés caracteristicas de la figura, sera
inquietante no solo recurrir a su antecedente
proximo dentro del derecho disciplinario
como lo es la Ley 200 de 1995, sino también
a figuras que se encontraren dentro de otras

areas del derecho, como lo es el penal.

Es conveniente realizar una comparacion
entre la labor legislativa y doctrinaria del
derecho disciplinario y la configuracion de la
falta en Colombia, y méas concretamente,
encontrar una figura dentro del derecho
penal, que nos ayude a explicar el principio
de la ilicitud sustancial como principio rector

dentro del derecho disciplinario.
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En cuanto a la vaguedad normativa en lo
que concierne a la descripcion de las faltas
dentro de la normatividad disciplinaria, es
esencial advertir en la Ley 734 de 2002 el
aporte que pueda tener en determinada
circunstancia el principio de llicitud
sustancial y si éste puede llegar a ser la
respuesta legal que se busca ante aquella
incertidumbre juridica, si bien no como
suplantacion del principio de legalidad en su
caracteristica de lex certa o previa, sino como
una exigencia mas que tiene el juzgador antes
de tomar decisiones, con interpretaciones que
no tengan el limite de la propia norma que
describe la falta. Se trata de explorar el
contenido garantista del principio de ilicitud
sustancial, que hace que en cada decision,
bien fuere contraria o favorable a la persona
objeto de investigacion disciplinaria, se deba
0 no motivar cumpliendo con la exigencia de

considerar el principio de ilicitud sustancial.

Asi las cosas, la pretension principal en el
desarrollo del presente articulo consiste en
poder dar una respuesta satisfactoria a la
siguiente pregunta investigativa: ¢cuales son

los alcances y fundamentos juridico-

doctrinales de la ilicitud sustancial en el

derecho disciplinario en Colombia?

2. ESTRUCTURA DEL PRINCIPIO DE
ILICITUD SUSTANCIAL

Desde la misma definicion del principio
de ilicitud sustancial se distinguen dos
elementos que lo componen y desde los

cuales debe partir todo su estudio.

Segin  GoOmez (2004), en primera
instancia, se requiere que el hecho o la
actuacion en que incurrio el servidor pablico,
haya afectado la funcion pablica en su debida
gestion, ya que es éste el bien juridico
tutelado o protegido por la ley disciplinaria.
El segundo elemento sefialado dentro del
andlisis doctrinario del contenido del
articulo, es el factor de la justificacion que se
tenga por parte del agente para afectar el
deber funcional y asi configurarse la falta
disciplinaria -por lo menos en lo que al
requisito de ilicitud sustancial se refiere-,
elemento que se puede entender como el
componente que distingue el mandato rector
del ilicito disciplinario en si mismo y que se

ajusta a la exigencia que se debe tener para la
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verificacion de la antijuridicidad del
comportamiento en cuestion, exigencia que
solo se cumple cuando el actor al cometer su
accion “no tiene una justificacion, legal, justa
0 lo necesariamente concurrente para quien
es el titular de la accion disciplinaria en
dicho caso” (Higuita, 2002, p. 125).

2.1. LA AFECTACION DEL DEBER
FUNCIONAL

Uno de los elementos del articulo 5° de la
Ley 734 de 2002 es la exigencia, para la
configuracién de antijuridicidad de la falta,
de la necesaria afectacion del deber
funcional; requerimiento del cual se pueden
extraer varias afirmaciones acerca de lo que
representa y de los posibles sucesos en los
que la conducta o falta no cumpliria con las
condiciones de afectacion del deber
funcional, y por lo tanto, no podria sancionar

a la persona que la cometid.

Sobre este tema en Sentencia C-948 de
2002, frente a las acusaciones formuladas en
contra del articulo 5 de la Ley 734 de 2002,
referente a la ilicitud sustancial, el sefior
Procurador General de la Nacion estimo que

dicha norma se ajusta al marco constitucional

del derecho disciplinario y desarrolla la
naturaleza juridica de ésta. Al respecto

precisa:

i) El derecho disciplinario tiene fines
éticos, es decir, encauzar el
comportamiento de sus destinatarios. ii) Es
en la ley en donde se hace la descripcion
de las conductas disciplinables y la clase
de sancién a imponer. iii) EIl ilicito
disciplinario comporta la infraccién de un
deber funcional o quebrantamiento de un
deber, cuyo origen es la infraccion
sustancial o atentado contra el buen
funcionamiento del Estado y sus fines. iv)
La tipicidad y la antijuridicidad del
derecho disciplinario estan unidas. v) La
culpabilidad asi mismo, funciona bajo el
concepto de "numerus apertus”, en el que
la punibilidad por culpa es de caracter
general, al construir el ilicito disciplinario
a partir de la nocién del deber funcional en
el que el resultado material de la conducta
no es esencial para estructurar la falta
disciplinaria, sino el desconocimiento del
deber que altera el correcto
funcionamiento del Estado, por ende la
ilicitud sustancial a pesar de no
comprender el resultado material no
impide la estructuracion de la falta
disciplinaria (Corte Constitucional, 2002,
C-948).

En un recuento sobre el andlisis de
constitucionalidad de la Ley 734 de 2002, la
Corte Constitucional, mediante Sentencia C-
1076 de 2002, establecié que dentro de su
tarea de control abstracto sobre la legislacion

se pronuncio en torno a varios articulos del
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Codigo Disciplinario Unico, entre ellos el
articulo 51, el cual da cuenta de Ia
preservacion del orden interno dentro de la
respectiva entidad, por parte de cada servidor
publico o persona particular que realiza

funciones puablicas.

La discusion se plantea en el terreno de la
posibilidad o no de realizar un llamado de
atencion por escrito y que a su vez éste quede
como anotacion en la hoja de vida para el
caso concreto de actuaciones de menor
grado, decision que resuelve la corporacion
judicial apoyandose en el examen de la
conducta como tal; en tal sentido, esta tendria
que cumplir el requisito de ilicitud sustancial
para proceder a la respectiva reconvencion
por escrito y anotacion en la hoja de vida,
condicion que no cumpliria la conducta
calificada como “de menor grado” a la cual
se refiere el articulo examinado. Mas aun, en
la decision que tiene que ver con la anotacion
0 no en la hoja de vida de aquella actuacion,
se tendra siempre que tomar en cuenta la
exigibilidad de la antijuridicidad que plantea

el principio de ilicitud sustancial.

Del mismo analisis jurisprudencial del
articulo 51 de la Ley 734 de 2002 se pueden
extraer apartes importantes acerca de las
implicaciones que tiene el afectar el deber
funcional. Originalmente, antes del estudio
de constitucionalidad de la Corte, el articulo
51 de la Ley 734 de 2002 era del siguiente

tenor:

Cuando se trate de hechos que
contrarien en menor grado el orden
administrativo al interior de cada
dependencia sin afectar sustancialmente
los deberes funcionales, el jefe inmediato
[lamara por escrito la atencion al autor del
hecho sin necesidad de acudir a
formalismo procesal alguno. Este llamado
de atencidn se anotara en la hoja de vida y
no generard antecedente disciplinario. En
el evento de que el servidor publico
respectivo incurra en reiteracion de tales
hechos habrd lugar a formal actuacion
disciplinaria.

Es de aclarar que la Corte, en la sentencia
antes sefialada, resuelve declarar inexequible
el aparte “por escrito” de su primer inciso,
por razén de no evidenciarse un motivo
suficiente para dejar constancia por escrito de
una circunstancia que no representa o exige
un formalismo procedimental; y en lo que
concierne al estudio del contenido de la
ilicitud sustancial, declara inexequible el

aparte ‘“se anotard en la hoja de vida” y la
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totalidad del inciso tercero del articulo en
mencion; decision que se fundamenta
esencialmente por la calificacion que se le da
a la falta desde el propio articulo como una
actuacion de menor grado, que no llega a
representar por si misma una causal para

comenzar con un procedimiento

disciplinario.

Asi, se precisa que:

(...) La norma en cuestion, se refiere al
acaecimiento de conductas de menor
entidad o gue contrarian en menor grado el
orden administrativo al interior de cada
dependencia, y que no tienen la
potencialidad de afectar sustancialmente
los deberes funcionales que le han sido
impuestos al funcionario publico (Corte
Constitucional, 2002, C-1076).

Consider6 también la  corporacién

constitucional que:

Conforme a la disposicion original del
articulo 51 de la Ley 734, en cuanto a la
posible inclusiéon en la hoja de vida el
Ilamado de atencion que realice el superior
inmediato, es una disposicion que no tiene
en cuenta la carencia completa de llicitud
sustancial de la conducta que sirvié de
fundamento al llamado de atencion; y es
que realmente, con la eventualidad de una
anotacién por escrito ya se estaria en el
terreno de la sanciéon disciplinaria. Y
agrega:...cualquier persona que tenga
acceso a la hoja de vida del servidor, no

valorard ese llamado de atencion como un
mérito sino como un reproche que se le
hizo al funcionario y es claro que esto
influira en el futuro de aquel. Esta
consecuencia es irrazonable si se parte de
considerar que el presupuesto que
condiciona el llamado de atencién y no la
promocién de una actuacion disciplinaria
es la ausencia de ilicitud sustancial en el
comportamiento  (Corte  Constitucional,
2002, C-1076).

2.1.1. Afectacion del deber funcional como
fundamento de la imputacion disciplinaria

Mediante decision de constitucionalidad,
la Corte, a través de la Sentencia C-252 de
2003, analiza el contenido del ilicito
disciplinario, y el elemento de la afectacién
del deber funcional de parte del sujeto
disciplinado como fundamento principal de
imputacién disciplinaria, es asi como se
examina el numeral 48 del articulo 48 de la
Ley 734 de 2002 en referencia a la falta
gravisima del sujeto que consume Yy asiste al
trabajo en estado de embriaguez o luego de
consumir sustancias prohibidas que crean
dependencia fisica o siquica). Se sefiala como
la idea de afectacion del deber funcional es
consecuente con el limite que tiene el
derecho fundamental a la libertad dispuesto
en el articulo 16 de la Constitucion Politica y
con la naturaleza propia de la potestad del

legislativo para sancionar las faltas
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disciplinarias, que hacen de comportamientos
gue no son atinentes a la funcionalidad
propia del servidor o particular que realiza
funciones publicas totalmente irrelevantes

para la reglamentacion disciplinaria.

Es entendible que bajo la idea del deber
funcional se haya cimentado la estructura del
ilicito en el régimen disciplinario, pero es
aun mas interesante el que el actual Cddigo
Disciplinario  Unico  reglamente  como
principio rector y cimiento del derecho
disciplinario la ilicitud sustancial, como
requisito adicional que le hacia falta a la
conducta prescrita como falta para ser

efectivamente sancionable.

Y es con respecto al articulo 5 de la Ley
734 de 2002 que la Corte, a través de la
Sentencia C-252 de 2003, deja sentada su
posicién con respecto a la afectacion del
deber funcional de la conducta como tal,
como exigencia impuesta por el principio
rector de ilicitud sustancial para impulsar a
una conducta a ser  sancionable

disciplinariamente, asi:

(...) el articulo 5 de la Ley 734 de 2002
apoya la antijuridicidad del ilicito

disciplinario en la  afeccidén, sin
justificacion alguna, del deber funcional,
exigencia que se reafirma al definir la falta
disciplinaria en el articulo 23 como el
incumplimiento injustificado de deberes,
extralimitacion en el ejercicio de derechos
y funciones, prohibiciones y violacion del
régimen de inhabilidades,
incompatibilidades,  impedimentos vy
conflicto de intereses y que se potencia con
la exigencia que las acciones u omisiones
constitutivas de faltas disciplinarias, para
ser tales, deben presentarse en el
cumplimiento de los deberes propios del
cargo o funcién o con ocasién de ellos o
por extralimitacion de funciones (Corte
Constitucional, 2003, Sentencia C-252).

2.1.2. Afectacion del deber funcional por el
no cumplimiento de los deberes judiciales
Mediante decision proferida por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura se decidio sobre la
impugnacion de un fallo absolutorio emitido
en primera instancia por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Seccional de la Judicatura de Narifio. En la
parte resolutiva de dicha jurisprudencia se
decide revocar parcialmente la anotada
decision absolutoria de primera instancia, por
el hecho de haber incurrido el Juez Civil del
Circuito de Ipiales en desconocimiento e
inaplicacion de lo dispuesto en los articulos
513 y 681 numeral 11 del Codigo de

Procedimiento Civil referentes a las medidas
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previas de embargo y secuestro y al embargo
de sumas de dinero, medida que tienen un

limite sefalado en lo atinente a la cuantia.

Dentro de la parte motiva de la sentencia,

aduce el Consejo Superior de la Judicatura:

Para  esta  corporacion resulta
objetivamente innegable, y como lo admite
el fallo impugnado, que se presentan a
cabalidad los elementos objetivos de las
faltas disciplinarias endilgadas en el auto
de cargos, pues el funcionario judicial
investigado incurri6 en incumplimiento del
deber establecido en el numeral 1° del
articulo 153 de la Ley 270 de 1996 (...)
hacer cumplir la Constitucion, las Leyes y
los reglamentos.), mas no respecto del
cargo formulado en el auto de cargos y
descrito en el numeral 15 del precitado
articulo dentro (...) de los términos
previstos en la ley y con sujecion a los
principios y garantias que orientan el
gjercicio de la funcion jurisdiccional
(Radicado: 20010128-01-133-13).

El Consejo Superior de la Judicatura,
como instancia superior encargada de juzgar
los comportamientos  disciplinariamente
relevantes de los jueces de la Republica, en el
evento de configuracion de la antijuridicidad
de la conducta anteriormente descrita y las
implicaciones del no cumplimiento de los
deberes por parte de los funcionarios que

desarrollan funciones publicas, aclara el

sentido de la ilicitud disciplinaria propiciada
precisamente en el incumplimiento de los
deberes y prohibiciones y la extralimitacion

de las funciones, asi:

La Sala sienta como premisa juridica
gue el derecho disciplinario en esencia, no
se ocupa de la tutela de bienes de los
particulares o sea de aquellos cuya
titularidad reposa en una persona natural o
juridica, sino que el objeto de su
proteccion o tutela juridica es velar por la
obediencia, disciplina, celeridad,
imparcialidad, moralidad, eficiencia y
transparencia en el ejercicio de las
funciones publicas; luego, lo que se busca
salvaguardar con las  previsiones
disciplinarias no es tanto, determinados
intereses de las personas, sin el recto
gjercicio de las funciones que la Ley
entrega a los servidores publicos
(Radicado: 20010128-01-133-13).

Con respecto a la conducta calificada
como falta es claro que no es necesario que
se concrete con la afectacion de intereses
privados alejados de la funcién publica,
aungue dicho resultado sirva en determinado
momento para agravar la conducta como tal,
es asi como la produccién de un dafio a
bienes juridicos de personas que han
concurrido al proceso, no es necesaria para la
existencia del injusto disciplinario, aunque
puede incrementar su gravedad. Es en este

sentido que el Consejo Superior de la
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Judicatura sefiala con respecto al caso que

analiza que

surge nitido y claro que la conducta
disciplinaria  del investigado  fue
sustancialmente antijuridica, pues afecto el
deber funcional sin justa causa, al
inobservarse lo dispuesto en los articulos
513 y 681 numeral 11 del Cobdigo de
Procedimiento  Civil, sino  ademas
intensificandose su gravedad, al producir
dafio al buen nombre y al patrimonio
econémico de la entidad demandada
(Radicado: 20010128-01-133-13).

La Procuraduria Auxiliar para Asuntos
Disciplinarios, se ha pronunciado en igual
sentido, indicando que la falta disciplinaria se
configura porque se infringen deberes
funcionales, y en cuanto al silencio

administrativo manifesto:

Siendo asi las cosas, el vencimiento de
términos por la conducta omisiva que
configura el silencio administrativo no
necesariamente da lugar a responsabilidad
penal por prevaricato por omision, pero si
puede dar lugar a una sancién disciplinaria
con el fin de que la buena marcha de la
administracion, su eficiencia y eficacia no
resulten afectadas por el incumplimiento
de los deberes funcionales (Radicacion N°
001-40993).

En definitiva, la omision que configura el

silencio  administrativo  implica  pues,

responsabilidad  disciplinaria  por la

infraccion de los deberes funcionales.

2.1.3. La vinculacion con el Estado como
fundamento del deber funcional

De acuerdo con Higuita (2002), el ilicito
disciplinario es un instrumento de limitacion
de la potestad normativa del legislador en el
sentido que éste se debe cefiir a materializar
una conducta como falta disciplinaria sélo
cuando se esté en presencia de un supuesto
factico de conducta que afecte el deber
funcional del servidor publico, situacion que
se pone de presente con la mencion en
materia penal, a la limitante del legislativo en
conductas

cuanto a tipificar como

penalmente relevantes aquellos
comportamientos que interfieran los derechos
de los demaés, por lesionar un bien juridico

relevante o por ponerlo en peligro.

De esta forma se resalta que el soporte de
la imputacion en materia disciplinaria de
parte del Estado dentro de su potestad de
imponer sanciones estara siempre
determinado por la trasgresion de los deberes
funcionales, deberes que van ligados

necesariamente a la bisqueda de realizacion
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de los fines estatales de prosperidad y
servicio a la comunidad, ademas de
asegurarle a las personas el cabal
cumplimiento de los principios, derechos y
deberes que sefiala la Constitucion, esto
como finalidad concordante con la bdsqueda
de respeto por la dignidad humana dentro de
un estado social de derecho.

Luego, el deber funcional s6lo se origina
desde la relacion o vinculo que enlaza al
servidor publico o particular que desarrolla
funciones publicas con el Estado, y es
precisamente esa sujecion la que determinara
el circulo que el Estado no puede filtrar, para
determinar la responsabilidad del servidor;
responsabilidad que se encuentra enmarcada
dentro del cumplimiento de los fines del
Estado.

En el ambito de la administracion pablica
al servidor publico, y al particular que ejerza
funciones publicas, solo le estd permitido
hacer lo que le manda el ordenamiento legal,
no puede hacer mas (extralimitarse), tampoco
menos, porque por acciébn u omision
infringiria sus deberes. Entonces, si no se

hace lo que manda la ley se estara

infringiendo el deber, infraccion que de ser
antijuridica y culpable, dard lugar a la
sancion, de donde el resultado o dafio,
aungue no necesario, se tendra en cuenta para

la graduacion de la sancion.

En dltimas, en la premisa del
cumplimiento de los fines estatales como
determinante de la funcion publica que
desarrollan las autoridades se encuentra el
fundamento de la imputacion que se le da a
una conducta como falta, y que es
complementada con el sefialamiento de una
sancion como consecuencia marcada del no
cumplimiento de los deberes. Aquellos
deberes surgen de la relacion del servidor
publico - Estado, dentro de la busqueda de
parte de éste Gltimo de que se cumplan sus
fines los cuales estan orientados a la
realizacion integral de la persona humana;
luego, es entendible que su infraccion
constituya el fundamento de la imputacién
inherente al derecho disciplinario. De alli que
la antijuridicidad de la falta disciplinaria
remita a la infraccion sustancial del deber
funcional a cargo del servidor publico o del

particular que cumple funciones publicas.
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2.2. AUSENCIA DE ILICITUD Se debe precisar la importancia de la

SUSTANCIAL EN LA CONDUCTA
Respecto de la exigencia de ilicitud
sustancial para que la conducta o falta como
lo deja entrever la redaccion del articulo 5°
de la Ley 734 de 2002 adquiera la categoria
de falta disciplinaria, surge la inquietud
negativa en el sentido del grado al cual
Ilegaria dicho comportamiento en el caso de

carecer de ilicitud sustancial.

La Corte Constitucional ha indicado que
por mas que una actuacion sea reiterada de
parte del servidor publico o particular, si ésta
carece de los elementos que matizan el ilicito
disciplinario, no se puede tomar en cuenta en
ningun caso para someter a su autor a un
proceso disciplinario, como seria el caso de
actuaciones que solo tienen el mérito de
contrariar de forma minima el orden interno

de la entidad; asi,

(...) si el hecho en el que incurre y
reitera el funcionario se caracteriza
precisamente por no estar dotado de
ilicitud  sustancial, ;como  puede
promoverse una formal actuacion si se
sabe que no esté satisfecha la exigencia de
ilicitud sustancial de la conducta? (Corte
Constitucional, 2002, C-1076).

expresion “sin afectar sustancialmente los
deberes funcionales” contenida dentro
articulo 5° ya que cuando se considera en
determinado momento a una actuacion como
de menor grado, no se trata de dejarla pasar
por alto, sino que es necesario determinar
dentro del andlisis de aquella consideracion
de donde surge el caracter de acto de menor
grado que se le da en determinada
circunstancia a la actuacion del funcionario;
accionar que por mas que sea sSucesivo no
debe ser tenido en cuenta para iniciar un
procedimiento disciplinario ya que nunca
cumplira con la exigencia de afectacion del
deber funcional, presupuesto necesario del

principio de ilicitud sustancial.

Conforme lo anotado y respecto a un caso
tutelado en el que se demandaba una posible
trasgresion al orden interno, del cual se
ocup6 la Corte Constitucional, concluyd la

corporacion:

Asi, es claro que en lo referente a
conductas de menor entidad y que por lo
tanto no tienen la capacidad suficiente para
afectar  sustancialmente los deberes
funcionales, se encuentran prohibidos por
el ordenamiento legal vigente los llamados
de atencion por escrito y la consecuente
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anotacion en la hoja de vida del
funcionario publico, asi como la iniciacion
de formal actuacion disciplinaria por la
reiteracion de la conducta sobre la cual se
realiz6 el llamado de atenciéon previo
(Corte Constitucional, 2003, C-252).

2.3. ILICITUD SUSTANCIAL.:
¢IMPLICITA EN LA NORMA?

Se trata aqui de establecer si el principio
de ilicitud sustancial se encuentra implicito
en las normas que configuran las faltas
disciplinarias. Para ello, es superlativo el
analisis de exiquibilidad realizado por la
Corte Constitucional, respecto al contenido
del articulo 48 de la Ley 734 de 2002, en el
cual se establecen las faltas gravisimas. En la
averiguacion de la respuesta al papel que
juega el principio de ilicitud sustancial dentro
de la citada norma, encontramos como para
la alta Corporacion, dicho principio ya estaria

implicito, es asi como anota lo siguiente:

En este orden de ideas, si la llicitud
sustancial de una falta disciplinaria esta
determinada por la afeccion del deber
funcional del servidor publico, es claro que
en el supuesto recogido en la norma
demandada ese presupuesto se satisface
pues la suscripcion irregular de un contrato
de prestacion de servicios, que genera ese
cimulo 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. Por lo tanto, elevar ese
comportamiento a la calidad de falta
disciplinaria es legitimo en cuanto a él le
es inherente la afeccion del deber funcional
del servidor publico (Corte Constitucional,
2003, C-094).

Segun dicha postura, para justificar su
decision de declarar exequible el numeral 29
del articulo 48 Ibid, norma que describe una
de las faltas disciplinarias gravisimas
existentes en la legislacion disciplinaria, la
Corte sefiala que dicha norma “tipifica como
falta disciplinaria un comportamiento dotado
de ilicitud y que por lo tanto resulta
compatible con los fundamentos
constitucionales de la responsabilidad

disciplinaria de los servidores publicos”

(Corte Constitucional, 2003, C-094).

Lo discutible en este caso es el hecho de
suponer que cuando la persona sometida al
régimen disciplinario ejecuta una de las
conductas sefialadas como falta dentro del
régimen disciplinario ya estaria cumpliendo
con la exigibilidad de ilicitud sustancial y no
cabria un analisis en otro nivel luego de ser
verificada la conducta descrita en la norma, o
no cabria un examen adicional de

antijuridicidad, luego de verificarse aquel



< INSTITUCION
‘-_}g - UNIVERSITARIA
; D€ ENVIGADD

Ciencia, educacion y desarollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Versiéon: 01

Pagina 14 de 25

comportamiento en tanto esté dotado o no de

justificacion.

3. LA ILICITUD SUSTANCIAL COMO
GARANTIA ANTE VACIOS
NORMATIVOS

Reconociendo que en su pretension de
autonomia el derecho disciplinario dentro de
su parte sustantiva prescribe normas que
plantean la discusion sobre el verdadero
sentido de su contenido o que carecen de
éste, situacion que lleva a sus interpretes en
ocasiones a utilizar explicaciones conforme
otras disciplinas semejantes como la penal o
a dilucidar con opiniones personales sobre
los principios que orientan la materia
disciplinaria, es que se hace necesario
comentar acerca de la posibilidad de
presentar el principio de ilicitud sustancial
como garantia de interpretacién en especial
para la

persona investigada

disciplinariamente.

Dicha persona va al proceso en situacion
de desventaja ante la persona que en ultimas
decidira su situacion, cuando normas con

poca claridad se mantienen en la legislacion.

Retomando la definicion que de ilicitud
sustancial hace el articulo 5° del Cédigo
Disciplinario Unico, se esboza el evento de
una falta, que adquiere el rétulo de
antijuridica unicamente cuando afecta el
deber funcional y se realiza sin alguna

justificacion.

Ya desde la jurisprudencia, en el debate de
constitucionalidad de los articulos que
integran la Ley 734 de 2002 se plante6 la
discusion concerniente al principio de ilicitud
sustancial, y de como en un caso
determinado de normas que no son muy
claras bajo la interpretacion de juristas,
defensores y demas ciudadanos, se pueda
acudir a dicho principio y asi evitar excesos
en aquella tarea del investigador o fallador
dentro del proceso disciplinario.

31. EL AMPLIO MARGEN DE
REGULACION E INTERPRETACION
EN MATERIA DISCIPLINARIA DEL
LEGISLADOR Y EL JUEZ

Nuestra jurisprudencia constitucional ha
evolucionado reconociendo el carécter

genérico y especial del contenido del derecho
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disciplinario, y es asi como admite que ha
sido mayor el trabajo que desde el propio
constituyente se ha hecho sobre otras
materias del derecho sancionador como lo ha
sido en el area penal, situacién ésta que
incide necesariamente en la amplia potestad
que tiene el legislador y el mismo ejecutivo
en su tarea de expedir y reglamentar las leyes
de contenido disciplinario mas que en otras
areas, tanto en la descripcion de las faltas

como en las respectivas sanciones.

En interesante  fallo, la  Corte
Constitucional, a través de la Sentencia C-
949 de 2002), indicé que el principio de
ilicitud sustancial a la hora de realizar la
labor interpretativa de la norma, vy
especialmente de aquella que describe faltas
disciplinarias y en determinada situacion
concreta carece de claridad, ante aquellos
vacios normativos, éste debe tener utilidad
como filtro de la valoracion que realiza el
director del proceso en el sentido de que
siempre se examine el criterio de
funcionalidad del servidor publico cuando se
trate de evaluar su conducta. Y fue desde esta
misma funcionalidad que existi¢ discrepancia

entre los conceptos de los Magistrados que

analizaron la exequibilidad del numeral 11
del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, la cual
present6 a las claras un gran vacio

legislativo.

Los Magistrados Jaime Cérdoba Trivifio y
Rodrigo Escobar Gil, quienes salvaron su
voto en la sentencia en comento, llevaron su
posiciéon al terreno de la imposibilidad de
afectacion del deber funcional, y por tanto, la
idea de que no se genere falta disciplinaria de
parte del funcionario que incumple en
reiteradas ocasiones obligaciones que no se
relacionan con el servicio como tal, como
serian las de dar alimentos o las de cumplir
con contratos comerciales, las cuales fueren
impuestas en fallos judiciales. Se expone en

el salvamento que:

Todos esos comportamientos que
despliegue el servidor publico y que no
trasciendan a su rol funcional para
perjudicar el servicio a cargo de la
administracion, no pueden constituir falta
disciplinaria alguna. Estos
comportamientos pueden ser reprochables
desde otros ambitos normativos pero en
manera alguna desde el derecho
disciplinario. Si se desconoce la naturaleza
sustancial del ilicito disciplinario, se cae en
el equivoco de tipificar faltas que se
limitan a cuestionar la conducta del
servidor publico haciendo abstraccion de
los deberes funcionales que como tal le
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incumben (Corte Constitucional, 2002, C-
949).

No hay duda de que existié una decision
que paso por grandes discusiones y con
argumentos valiosos extraidos de la misma
ley; decision en la que el sentir de los
magistrados que se alejaron de la decision
general se desconocié la exigencia de
antijuridicidad de la conducta para tener
merito de ser sancionable disciplinariamente,
anotando que los magistrados que en ultimas
imponen su decision de mantener en el
ordenamiento juridico disciplinario la norma
comentada, fundamentan su  posicion
mediante  consideraciones alejadas  del
necesario andlisis de la funcionalidad dentro
de la cual se cometié la conducta que se
reprocha, mas aun cuando se toman
argumentos como: El ejemplo que se debe
dar de parte del servidor publico para con la
sociedad, o la mala imagen que se puede
llegar a tener de parte de los servidores del
estado para con los ciudadanos, o mas grave
desde el punto de vista de seguridad juridica,
el hecho de que se afirme que en
determinado momento la reiteracion de dicha
conducta puede llegar a afectar la funcion. Es

asi, que presentarlo tan solo como una

posibilidad parece quebrantar el requisito
necesario que reclama un principio rector de
la legislacion disciplinaria como lo es el de

ilicitud sustancial.

En cuanto a la norma anotada, ya la Corte
Constitucional se habia referido al numeral
13 del articulo 41 de la derogada ley 200 de
1995, el cual tenia similar disposicién al del
actual numeral 11 del articulo 35 de la ley
734,  esto
constitucionalidad del articulo, el cual fue

mediante ~ examen  de
demandado por la supuesta oposicion a los
postulados de finalidad y proporcionalidad de
la norma. En referencia al examen de
proporcionalidad es conveniente analizarlo
ya que se encuentra cercano a la discusion
que se tiene actualmente con la afectacion del
deber funcional sin la existencia de
justificacion como definicion de ilicitud
sustancial; afirmacion de singular
importancia, ya que dicho examen se hizo
con referencia a una legislacion que no tenia

el postulado de dicho principio.

De otra parte y en concordancia con la
discusion acerca del desconocimiento del

principio de ilicitud sustancial en el fallo que
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se estudia, se concibe de parte del
demandante y con respecto a la prohibicion
que se analiza, que su reglamentacion estaria
imponiendo normas de conducta de resorte
privado de la persona y el ciudadano por el
hecho de tener la calificacion de servidor
publico o persona sometida al derecho

disciplinario. Con  respecto a este

planteamiento sefial6 la Corte en su

momento:

(...) esta objecion seria de recibo si la
norma impusiera reglas morales sobre los
funcionarios, que afectaran su propio e
intimo plan de vida. Y adiciona: Obsérvese
que si bien el fin de la norma es lograr que
los servidores publicos se orienten hacia el
modelo del buen ciudadano, no exige que
sean siempre y en toda ocasion —sin
miramiento alguno— cumplidos con sus
obligaciones, sino que no sean
descaradamente irrespetuosos con sus
obligaciones legales. Asi, pues, el servidor
publico que podria llegar a ser sancionado
por la incursion en esta prohibicién seria
aquel que es contumaz en su conducta,
indiferente ante los perjuicios que le causa
a los demas particulares a los que les
incumple los compromisos y ante el dafio
gue genera para la imagen de las
instituciones estatales (Corte
Constitucional, 2002, C-949).

Resaltamos de esta jurisprudencia, mas
gue su decision final, que hace que se

presente la discusion sobre el

desconocimiento 0 no de un principio rector
dentro de la norma, el hecho de recurrirse
sobre todo en el salvamento de voto, al
mismo principio de ilicitud sustancial para
tomar una postura fundamentada en la

legislacién y en principios.

3.2. LA CONFIGURACION DE UNA
FALTA SIEMPRE SERA EN EL
TERRENO DE LA FUNCION

Dentro del analisis jurisprudencial
comentado se hace referencia a la existencia
de proporcionalidad de una norma que
sanciona como falta disciplinaria el hecho del
desconocimiento reiterado de parte de una
persona calificada (servidor publico o
persona privada que cumple funciones
publicas), de las decisiones judiciales
ejecutoriadas; apreciacion a partir de la cual
se genera el disentimiento de parte de los
Magistrados que salvaron su voto, por el
hecho de no ser una actuacion que a las
claras tenga la capacidad de afectacion del
servicio. Es en este sentido que estos
Magistrados llevan el tema objeto de
decision al campo del contenido de la ilicitud
sustancial, ya que una prohibicion en el

sentido del numeral 11 del articulo 55 de la
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ley 734 de 2002 soélo tiene asidero en la
legislacion disciplinaria en el entendido de
que la realizacion de la conducta descrita
como prohibida genere una sancién, sin tener
que precisar la reiteracion o no de dicha

conducta.

Es asi como se aclara que el legislador
tiene un limite en su tarea de incorporacion
de leyes y decretos, basado en principios con
categoria o rango superior a aquellos y que
en el caso que se examina se desconoce la
finalidad de las prohibiciones para los
servidores publicos sometidos al derecho
disciplinario, cual es la de cumplir con los
deberes que la funcién le exige, y es sélo en
el evento en que un comportamiento
interfiera con la funcién del servidor, que se
podra por parte del legislador incluir una
prohibicion  con efectos  disciplinarios

sancionables.

Del salvamento se extrae ademas una
critica con respecto a la parte resolutiva de la
sentencia al concebirla como contradictoria
por el hecho de desconocer la finalidad
misma del derecho disciplinario cual es la de

prevenir y corregir, apreciacion que se hace

en la medida en que en la norma castiga es la
reiteracion de una conducta y no la conducta
como tal, con el problema que se daria a
nivel de los fines del derecho disciplinario
cual es el tratar de corregir o prevenir la
conducta de una persona que previamente
cometié una infraccion, es decir, surge la
pregunta ineludible para este fallo de ;como
podria realizarse una funcion correctora para
una persona que comete una falta que se
genera es precisamente con conductas
sucesivas y no con una actuaciéon en si
misma?. Y se agrega en el salvamento de

voto:

En ese entendido, la norma demandada
es inexequible porque consagra una
prohibicion que agota su contenido de
injusticia en el solo incumplimiento de
obligaciones civiles, laborales, comerciales
0 de familia impuestas en decisiones
judiciales o administrativas o admitidas en
diligencias de conciliacion, sin tener en
cuenta que ese reiterado e injustificado
incumplimiento puede carecer de alguna
incidencia en el ambito funcional del
sujeto disciplinable. Es inexequible porque
no satisface la exigencia de llicitud
Sustancial que, al menos en una
democracia constitucional, resulta
ineludible en una prohibicién y en una
falta disciplinaria (Corte Constitucional,
2002, C-949).
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4. LAILICITUD SUSTANCIAL EN EL
DERECHO PENAL Y EL DERECHO
DISCIPLINARIO

La razon esencial para acudir a los
postulados del area penal y asi tratar de
explicar el principio de ilicitud sustancial que
rige a la falta disciplinaria es el tratar de
integrar dos areas que pertenecen al llamado
derecho sancionador. Y es que asi dentro de
los estudiosos del derecho disciplinario y
desde la misma ley se trata cada vez mas de
defender la autonomia del derecho
disciplinario no se puede menospreciar la
gran identidad que se tiene desde la misma
denominacion de los conceptos con el
derecho penal, apreciacion que se observa
desde la misma doctrina y que reafirma la
concepcion que se tiene por una parte de ésta,
de la existencia de una legislacion
disciplinaria construida con base en los
principios y garantias penales, concepcion
que se construye dentro de la Illamada teoria
de la expansion del derecho penal. Es asi
como desde la misma ley disciplinaria se
notan caracteristicas similares que es
imposible pensar que se originen dentro de

una disciplina con pretensiones, por lo menos

desde la ley, de tener completa autonomia

como el derecho disciplinario.

Una muestra de esa intervencion del
derecho penal en la legislacion disciplinaria

se encuentra en las siguientes disposiciones:

- Cuando la Procuraduria ejerce funciones

de Policia Judicial:

El articulo 251-3 de la Constitucion
Politica es del siguiente tenor:

Son funciones especiales del Fiscal
General de la Nacion: (...) 3. Asumir
directamente  las  investigaciones vy
procesos, cualquiera que sea el estado en
gue se encuentren, lo mismo que asignar y
desplazar libremente a sus servidores en
las investigaciones y procesos. Igualmente,
en virtud de los principios de unidad de
gestibn y de jerarquia, determinar el
criterio y la posicion que la Fiscalia deba
asumir, sin perjuicio de la autonomia de
los fiscales delegados en los términos y
condiciones fijados por la ley.

Es con fundamento en el articulo anterior
que a pesar de que la Ley 734 de 2002 remita
al Codigo Contencioso Administrativo para
regir las formalidades de la accion
disciplinaria, el legislador dispone que

respecto de las actuaciones de la
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Procuraduria cuando ejerza funciones de
Policia Judicial, se aplicara el Cddigo de
Procedimiento Penal, en cuanto no se oponga
a la ley disciplinaria. Lo anterior, por la
potestad de la Fiscalia dentro de su tarea de

direccién de la policia judicial.

- En cuestion de pruebas:

El articulo 130 de la Ley 734 de 2002
dispone como medios de prueba la confesion,
el testimonio, la peritacion, la inspeccion o
visita especial, y la prueba documental, y
remite para que aquellas pruebas se
practiquen conforme a las normas de el
Codigo de Procedimiento Penal, en cuanto
sean compatibles con la naturaleza del

derecho disciplinario.

- En materia jurisprudencial:

En alguno de sus pronunciamientos, la
Corte Constitucional se dirigio hacia la
unidad en muchos de los conceptos que se
manejan tanto en el area penal como las
disciplinaria, indicando que la identidad entre
las dos disciplinas esta materializada con el

Ilamado derecho sancionador, dentro del cual

se aplican ciertos principios comunes como
los de legalidad, tipicidad, antijuridicidad,
culpabilidad, responsabilidad,
proporcionalidad o el de non bis in idem,
entre otros; con la salvedad de que en
ocasiones no van dirigidos hacia los mismos
fines por la misma naturaleza de cada

ordenamiento.

4.1. IDENTIFICACION DE LOS
PRINCIPIOS QUE RIGEN EL
DERECHO PENAL CON EL DERECHO
DISCIPLINARIO

En la parte motiva de la sentencia C-310
de 1997, anota la Corte:

Esta corporacion ha reiterado (...) que
el derecho disciplinario es una modalidad
de derecho sancionatorio, por lo cual los
principios del derecho penal se aplican,
mutatis mutandis en este campo, pues la
particular  consagraciéon de garantias
sustanciales y procesales a favor de la
persona investigada se realiza en aras del
respeto de los derechos fundamentales del
individuo en comento, y para controlar la
potestad sancionadora del Estado (Corte
Constitucional, 1997, C-310).

Aquella identidad entre los principios
penales y los que rigen el derecho
disciplinario viene determinada desde la

misma constitucion; es el caso del principio
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de tipicidad que busca en el caso de las faltas
disciplinarias y los delitos, que no solo estén
descritos de manera previa en la norma, sino
que ademas se predetermine una sancion para
la conducta descrita, y es que este es un
principio que estd consagrado en nuestra
Constitucion como pieza fundamental del
debido proceso, ya que segun el articulo 29
de la Constitucion: “nadie podra ser juzgado
sino conforme a leyes preexistentes al acto

que se le imputa”.

En lo que respecta al desarrollo del
principio constitucional fundamental del
debido proceso, el extenso desarrollo
jurisprudencial que ha tenido ha sido gracias
al andlisis que se ha hecho con cada
pronunciamiento de los altos Tribunales y en
especial de las altas Cortes con respecto a su
aplicacion en materia penal. Es asi como se
generaliza la concepcion de la incidencia de
la aplicacion de principios que rigen el
derecho penal en otras areas sancionatorias
como el derecho disciplinario, y ha sido de
esta forma que el principio fundamental del
debido proceso ha sido engrandecido hasta el
momento en gran medida por los desarrollos

alcanzados por el derecho penal.

También el articulo 81 de la Ley 190 de
1995 o estatuto anticorrupcion refleja la
identidad que respecto de los ordenamientos
penal y disciplinario se presenta en referencia
de las garantias procesales, y de forma
especifica, frente al principio de presuncion
de inocencia preceptda lo siguiente:

En desarrollo de las actuaciones
penales, disciplinarias y contravencionales,
prevalece el principio de presuncion de
inocencia. En consecuencia, en todo
proceso penal, disciplinario 0
contravencional la carga de la prueba
estard siempre a cargo del Estado, tanto en
las etapas de indagacion preliminar, como
en las del proceso.

4.2. LA NATURALEZA PROPIA DEL
DERECHO DISCIPLINARIO NO
DESVIRTUA LA IDENTIDAD CON SU
PAR DERECHO PENAL

Ahora, no se trata de desconocer la
naturaleza y finalidad propia del derecho
disciplinario, ya que sus alcances deben estar
desprovistos de la estricta incidencia de otras
disciplinas que vayan en contra de su esencia
de disciplina encaminada a velar por el
normal desarrollo de la funcion publica. Es el
caso del tratamiento que se le da

jurisprudencialmente a la reincidencia de las



= mstiucign
&< UNIVERSITARIA
; DE ENVIGADO

Ciencia, educacion y desarollo

ARTICULO DEL TRABAJO DE
GRADO

Cédigo: F-PI-32

Versiéon: 01

Pagina 22 de 25

faltas en materia disciplinaria, diverso al
manejo que tiene en materia penal. Con
relacion a dicha comparacion, se dispone
mediante jurisprudencia la incidencia que
tiene la relacion entre los derechos
fundamentales protegidos en el sistema penal
con los conceptos mismos de bien juridico y
sancion, esto para desvirtuar la reincidencia
como circunstancia de agravacion punitiva
dentro del sistema penal, sancion que de por
si estd generalizada en esta disciplina a la
pena privativa de la libertad, motivo mas
para la deslegitimacion de dicha agravacion,
por la discusion en cuanto a la posible
desproteccién del derecho fundamental a la
libertad.

La situacion de deslegitimacion de la pena
en materia disciplinaria no es un concepto
que haya sido tratado dentro de la doctrina y
la jurisprudencia, como si lo ha sido para el
caso del derecho penal, ya que la legislacion
disciplinaria se encuentra estructurada con
base en sanciones que se alejan
completamente de la pena privativa de la
libertad, y en cambio se generalizan -
hablando ante todo de las faltas gravisima-,

hacia la ruptura de la relacion con el Estado,

percibiéndose con dicha situacion la
desconexion entre la persona sobre la cual se
dejo depositada la confianza para el manejo
de la funcién puablica y el estado como
perjudicado directo que se ve traicionado por
el mal manejo de sus asuntos, encaminados
siempre hacia el interés general. De esta
forma, se trae a colacion la facultad de
sancionar de una forma mas exigente la falta
que ya se habia cometido en alguna ocasion,
asi, es legitimo suministrar un contexto
normativo que permita variar la graduacion
de una falta futura para asignarle mayor
gravedad que otras de la misma indole
cometidas con anterioridad y, por esa via,
eventualmente, en caso de acreditarse los
presupuestos de la  responsabilidad
disciplinaria, permitir que se rompa el nexo
que vincula a tal sujeto disciplinable con el
Estado.

5. CONCLUSIONES

De la definicion del principio de ilicitud
sustancial que trae el articulo 5° de la Ley
734 de 2002 se extraen dos elementos que
hacen que la conducta cometida sea

antijuridica; en primer lugar la afectacion al
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deber el cual esta determinado por la funcion
del servidor, y en segundo lugar que aquella
actuacion que generd la afectacion no se haya
cometido dentro de alguna de las causales de

justificacion que estan contenidas en la ley.

El principio de ilicitud sustancial como tal
es una verdadera novedad en lo que a
legislacion disciplinaria se refiere tanto en su
contenido como en su denominacion, la cual
fue discutida en varias ocasiones en la etapa
previa a la expedicion del Cadigo
Disciplinario Unico; discusiones que se
propiciaron  especialmente  dentro  del
proposito del legislador por generar un
derecho disciplinario alejado de términos y
concepciones que se originan de la naturaleza
del derecho penal como lo fue en principio el
término de lesividad con el cual fue
presentado el proyecto de ley presentado ante

el Senado de la Republica.

La naturaleza del principio de ilicitud
sustancial va encaminada hacia la exigencia
de examinar que con la actuacion del
servidor u otra persona disciplinable,
efectivamente sea perturbada la funcion

publica determinada por los principios de la

administracion puablica como lo son el
decoro, la eficiencia, la eficacia, la
moralidad, y no se quede en la sola
verificacion de la actuacion descrita en la ley

para ser sancionable.

El derecho disciplinario estd pensado para
proteger el buen funcionamiento de la
funcion publica y esa proteccion esta dada
por la imposicién de deberes funcionales
acordes con la funcion que cumple el
servidor puablico en un estado social y
democratico de derecho, siendo en ultimas
con dicho sentido que se penso y plasmoé en
la Ley el principio de ilicitud sustancial

analizado.

La falta disciplinaria se configura porque
se infringen deberes funcionales y el delito
porque se vulneran bienes juridicos. En el
derecho disciplinario, se constata la ilicitud
frente al deber funcional; y en derecho penal,
se constata la vulneracion o puesta en peligro

del bien juridico tutelado.

La funcidn a la cual se refiere el principio
de ilicitud sustancial estard siempre

determinada por la sujecion que existe entre
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El Estado y la persona que desarrolla las
funciones propias de su cargo, es por esto
que serd siempre discutible que se prescriba
una conducta como falta disciplinaria en
aquel supuesto en que no se origina de la

relacién entre el Estado y el servidor publico.

Ante la existencia de vacios en la
descripcion, y mas aun, en la interpretacion
de las normas que prescriben faltas
disciplinarias se deberd acudir siempre al
necesario analisis de la real afectacion del
deber funcional que en determinado supuesto
factico plantee la misma descripcion
normativa, para integrarla a la legislacion
disciplinaria y en determinado momento
inaplicarla por no cumplir con un mandato
rector originado en la propia naturaleza del

derecho disciplinario.

El contenido de ilicitud sustancial en

derecho  disciplinario  también  esta

determinado  por los conceptos de
antijuridicidad material como mandato de
afectacion efectiva de un deber funcional,
mas no como trasgresion real de un bien
juridico, y el de antijuridicidad formal

identificado con la verificacion de la

inexistencia en la conducta de causales de
justificacién, reconocido en este caso como

el elemento negativo de la ilicitud sustancial.
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