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LOS TIPOS EN BLANCO DEL REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS
FUERZAS MILITARES - LEY 836 DE 2003

RESUMEN

El presente articulo trata de mostrar las vicisitudes que lleva consigo la
aplicacion de tipos en blanco en el régimen disciplinario de las fuerzas
militares, toda vez que al quedar a la interpretacién del juzgador la aplicacion
de la falta y su correspondiente sancion, se relega la importancia del
establecimiento de la ilicitud sustancial en la investigacion disciplinaria y en
consecuencia se advierte de la gravedad que representa una sancién
disciplinaria en la vida laboral de un servidor publico de las Fuerzas Militares,
gue en esta clase de faltas la sancidon es la separacion absoluta de la Fuerza,
traducida como practicamente su muerte laboral, asi como la inhabilidad del
ejercer cargos publicos, toda vez que lo que se estd investigando es si
efectivamente existio ilicitud sustancial en cuanto a sus deberes funcionales, a

su cargo por la conducta desplegada.
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ABSTRACT

This article tries to show the events that involves the application of blank types
in the disciplinary regime of the military, since to be the interpretation of the
judge's application of the ball and its corresponding penalty, the importance is
relegated the establishment of substantial illegality in the disciplinary
investigation and therefore we see that gravity is a disciplinary sanction in the
working life of a public servant of the Armed Forces, which in this class of faults
the penalty is the absolute separation of Force translated his work practically
death and disability from holding public office, since what is being investigated
is itself actually existed substantial illegality in their functional, responsible for

the conduct displayed duties.
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INTRODUCCION

En materia de derecho disciplinario, en la mayor parte de casos el
legislador acude a la técnica de los tipos en blanco, dada la naturaleza del
objeto que se esta regulando, como es, la conducta de los servidores publicos,
entendidos estos para el caso, como el personal de oficiales, suboficiales y
soldados, en servicio activo, de las Fuerzas Militares, que se encuentra regida
por el principio de legalidad, motivo por el cual es imposible enumerar todas las

hipoétesis de desviacidon de la norma.

En virtud de lo anterior, se efectian remisiones generales para definir las
faltas disciplinarias, a las diversas normas que establecen inhabilidades,

incompatibilidades, prohibiciones, conflictos de interés, deberes, etc.

Asi las cosas el régimen disciplinario para las fuerzas militares adopta
una definicibn genérica de la falta disciplinaria que encuadra bajo este
esquema, para mayor claridad es de resaltar que la ley 836 de 2003 en su

articulo 56 establece:

“ARTICULO 56. NOCION. Constituye falta disciplinaria, y por lo tanto
da lugar a la accién e imposicion de la sancién correspondiente, la
realizacion de cualquiera de las conductas o comportamientos
previstos como tal en el presente reglamento, que conlleve
incumplimiento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de
derechos y atribuciones, trasgresion de prohibiciones y violacion del
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos vy
conflicto de intereses, sin estar amparado por cualquiera de las
causales de exclusiébn de responsabilidad contempladas en el

presente ordenamiento (...)”



La anterior definicion genérica que, al remitir necesariamente a las
normas que establecen deberes, prohibiciones, impedimentos, inhabilidades y
conflictos de intereses, configura un ejemplo perfecto de los tipos disciplinarios

en blanco.

Es asi como dada la textura abierta o en blanco de varios de los
articulos dispuestos en el régimen disciplinario para las fuerzas militares, se
ubicaran y delimitaran los tipos en blanco y se pretendera establecer sobre
estos su alcance normativo y si debe necesariamente delimitarse en su
aplicacion a partir de la remision normativa la interpretacion sistematica o la
determinacién con fundamento en la Constitucion, la ley o el reglamento, con lo
gue se garantizan los principios de tipicidad y legalidad o si por el contrario los
MismMos constituyen expresiones vagas y ambiguas e indeterminadas, respecto
de las cuales no es posible llevar a cabo la labor de remision normativa, de
interpretacion sistematica o de determinacién del alcance normativo de las

mismas.

El régimen disciplinario especial previsto para las Fuerzas Militares
forma parte del Derecho disciplinario general, concepto que pertenece a la
facultad constitucional que tiene la Administracion Publica de imponer a sus
propios funcionarios sanciones previamente definidas en la ley, quienes, en

dicho aspecto se encuentran sometidos a una relacién especial de sujecion.

Con esta potestad disciplinaria se busca el logro de los fines del Estado
y particularmente lo que se pretende es asegurar el cumplimiento de los
principios establecidos para el ejercicio de la funcién publica, los cuales son el
de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y

publicidad.



Asi las cosas, para efectos del Régimen especial se advierte que el
ejercicio de los mismos esta limitado por el fin que persigue, el cual es el de
asegurar el cumplimiento de la funcién publica por parte de las autoridades,
dentro de los principios a que se refiere el articulo 209 de la Constitucién

Politica.

Por tanto, en general los regimenes disciplinarios no pueden elevar a la
categoria de falta cualquier clase de comportamiento, sino Unica Yy
exclusivamente aquellos que afectan la funcion puablica que compete a los
servidores del Estado. De tal suerte, que el legislador solo puede tipificar como
conductas relevantes en el ambito disciplinario aquellos comportamientos que
afecten los deberes funcionales de quienes desarrollan funciones de caracter
publico. Y que el fundamento de la imputacion y, en consecuencia, del ejercicio
de la potestad sancionadora del Estado, esta determinado por la infraccion de

los deberes funcionales del servidor publico.

Entonces se han definido asi los limites de la potestad disciplinaria, tanto
asi que de una parte el legislador como la jurisprudencia han concluido que la
finalidad de las sanciones disciplinarias es preventiva o0 correctiva de
comportamientos contrarios a la efectividad de los principios que gobiernan la

funcién publica.

De esta manera se ha definido en el régimen especial disciplinario para
las fuerzas militares dentro de su articulado que la Funcién de la sancion
disciplinaria es preventiva y correctiva, “para garantizar la efectividad de los
principios y fines previstos en la Constitucion, la ley y los tratados

internacionales aplicables.”



Lo anterior como una introduccion de la funcion de la sancion
disciplinaria y una forma de integrarnos al tema principal de la presente
investigacion, lo cual se resume en los tipos en blanco dentro del régimen

disciplinario especial de las fuerzas militares.

INTERPRETACION JURIDICA

El fendbmeno de la imprecision semantica en los términos de Aulis Aarnio
(Aarnio, 1987) puede remontarse a los dias de la antigua Grecia, prueba del
uso de la ambigiiedad seméntica intencional son los términos asindeton,
parataxis y elipsis, términos permitidos dentro del texto cuando la utilizacion de

los mismo no desvirtian el texto.

Este mismo fendbmenos se encuentra en la interpretacion juridica, sin
embargo, dentro de este contexto segun afirma de igual manera Aarnio, la
imprecision semantica no se debe a un fin estético, ni es lo que se pretende,
sencillamente, los juridico no tiene respuesta a todas las cuestiones que
quisiera y por tanto hay vacios normativos, que deben llenarse con situaciones

posteriores u otras normas.

Autores como Wolfgang Iser (Aarnio, 1987), se refiere al mismo tema,
pero abordando la cuestion desde el punto de vista del lector, es asi como,
considera Iser que el asunto debe ser analizado sobre los efectos que tienen el
texto sobre su receptor, ya que el existir una laguna dentro de la lectura es
obligacion del interprete llenar el vacio con otros materiales. Para el caso

Juridico, se tienen que el texto guarda silencio sobre la cuestion planteada y es



el intérprete (juez) quien tiene que llenar el vacio normativo con otros

elementos que le permitan llegar a la conviccion.

Asi las cosas la interpretacion juridica, entonces, llena los vacios de
caracter normativo con los fundamentos que se le han dado a la autoridad para
Su interpretaciones, esto es, la fuentes del derecho, de tal suerte que no se le
permite al interprete, para este caso el operador judicial, advertir una
interpretacion del texto juridico que le permita un resultado que solo le satisfaga
a el mismo, sino que ademas se debe tener en cuenta la momento de llenar el
vacio o de aclarar la ambigtiedad planteada, es necesario llenar a un consenso
o lograr un nivel de aceptabilidad general (Aarnio, 1987) , ya que se parte de la
base que el resultado que se obtenga de la interpretacion y el lleno de los
vacios con otra normatividad tendra que tener una consecuencia sobre el
legislador, por ser este quien creo la norma, el intérprete, quien le dio sentido,
transformo lo estipulado y ocupo los vacios, y el auditorio que espera el
resultado, por ser estos a quienes directamente les afecta la forma de

interpretacion.

De igual manera Aarnio (Aarnio, 1987), manifiesta que: “Los objetos de
la interpretacion juridica son los textos promulgados oficialmente, cuya funcién
es servir como instrumentos en el ejercicio del poder social. Por consiguiente,
la interpretacién juridica esta mas atada que la interpretacion de una novela en
cuanto se refiere a las fuentes y los principios que rigen su uso. A pesar de ello,
la teoria de la interpretacion de una novela parece ofrecer varias ideas nuevas
a la teoria juridica”. Tal parece entonces que la interpretacion de los vacios
juridicos pueden ofrecer al operador judicial varias alternativas a las situaciones
gue se le presenten, sin embargo, la utilizaciéon de cualquiera de los elementos
externos en los que se apoye con el fin de determinar situaciones ambiguas o
de llenar los vacios normativos, solo le estan permitidos si el sentido que el

legislador le ha impreso a la norma no se desvirtia con su aplicacion.



TIPO EN BLANCO

Se entiende es necesario como introduccion a este tema definir
claramente el tipo en blanco el cual puede entenderse de manera general como
aguel que en donde el supuesto de hecho se encuentra desarrollado total o

parcialmente por otra norma.

Los tipos en blanco responden a una clasificacion reconocida por la
doctrina y aceptada por la jurisprudencia constitucional ante la incapacidad
practica de abordar temas especializados y en permanente evoluciéon, siempre
gue la remision normativa permita al intérprete determinar inequivocamente el

alcance de la conducta y la sancion correspondiente.

Frente a la definicion propia del derecho colombiano advertimos de la
definicion del diccionario juridico (Lopez, 2007) que manifiesta que un tipo en

blanco es:

...las normas penales en blanco, son aquellas que utilizan en
demasia elementos normativos de valoraciéon cultural y juridica que
otorgan la facultad de completarlas a reglas cuyo autor no es el
Poder Legislativo (ejemplo: el juez), violando con ello el principio de
precesion del tipo

Existen leyes penales en blanco propias e impropias: las primeras
son aquellas que dejan la facultad de su complemento a una
disposicién surgida de otra instancia legislativa (contienen elementos
normativos de valoracién juridica); la impropia, es la que deja en
manos del juzgador el complementarla o rellenarla, por asi decirlo

(contiene elementos de valor cultural).



De igual manera la Corte Constitucional (Sentencia, 2012) en sus

decisiones ha establecido que dichos tipos se refieren a:

Esta Corporacion ha definido un tipo penal en blanco como aquel en que
el supuesto de hecho se encuentra desarrollado total o parcialmente por
una norma de caracter extrapenal. Los tipos penales en blanco
responden a una clasificacion reconocida por la doctrina y aceptada por
la jurisprudencia constitucional colombiana ante la incapacidad practica
de abordar temas especializados y en permanente evolucién, siempre
gue la remisibn normativa permita al intérprete determinar
inequivocamente el alcance de la conducta penalizada y la sancion
correspondiente.

Asi las cosas, se entiende que el tipo en blanco o abierto, consiste en
aguella conducta que no esta tipificada en la norma taxativamente y da lugar a
diferentes interpretaciones por cuanto en la misma conducta puede integrarse
mas de una situacion, y se resalta que la remisidon que opera por virtud de la
comision de la conducta en blanco constituye simplemente una técnica
legislativa de integracion del tipo, asi las cosas, la norma complementaria se
adosa a la conducta basica para integrar el “tipo disciplinario”, momento a partir
del cual éste tiene vigencia y poder vinculante completo. Ambas forman una

unidad normativa que tiene plena vigencia.

Ahora bien, en lo que respecta al tema disciplinario el tipo abierto en
esta materia hace referencia a aquellas infracciones que ante la imposibilidad
del legislador de contar con un listado detallado de comportamientos que se
subsumen en las mismas, remiten a un complemento normativo, integrado por
todas las disposiciones en las que se consagren deberes, mandatos y
prohibiciones que resulten aplicables a los servidores publicos. Asi, la tipicidad

en las infracciones disciplinarias se determina por la lectura sistematica de la



norma que establece la funcién, la orden o la prohibicion y aquella otra que de
manera genérica prescribe que el incumplimiento de tales funciones, 6rdenes o

prohibiciones constituye una infraccion disciplinaria

GARANTIA DE LOS PRINCIPIOS DE TIPICIDAD Y LEGALIDAD

Los tipo en blanco o abiertos tienen relacion estrecha con las garantias
constitucionales establecidas para cualquier tipo de conflicto, es asi como, en
relacion con los principios que rigen el Derecho Sancionatorio, existen distintas
cuestiones y las mimas surgen en relacion con principio de legalidad, toda vez
en ocasiones al considerara que la ley disciplinaria por su condicion usa en su
generalidad tipos en blanco, lo cuales por su sistema de abiertos permite
diferentes interpretaciones que podrian tener como consecuencia la impunidad

0 el exceso en la labor de los operadores disciplinarios.

Es tan intima la relacién que tienen los principios de tipicidad y legalidad
con los tipos en blanco, toda vez, que en virtud de la maleabilidad de los
mMismos y su naturaleza, el operador en consecuencia de la legislacion actual
permite que se transgredan estos principios en nombre de la indeterminacion y
el subjetivismo que necesariamente debe imprimirsele a las conducta que son
investigadas bajo estos cargos, es asi como la Corte constitucional (Sentencia,

2012) respecto al tema ha manifestado:

Si bien en el derecho disciplinario la regla general es que la aplicacién de
sus normas generales se lleve a cabo a partir de una interpretacion
sistemética y de una remision a aquellas otras normas que contienen la
prescripcion de las funciones, deberes, obligaciones o prohibiciones
concretas respecto del cargo o funcidon cuyo ejercicio se le ha
encomendado a los servidores publicos, y cuyo incumplimiento genera

una falta disciplinaria. Esta forma de definir la tipicidad de la conducta a



través de la remisidbn a normas complementarias, comporta un método.
conocido por la doctrina y la jurisprudencia como el de las normas o tipos
en blanco, que consiste precisamente en descripciones incompletas de
las conductas sancionadas, o en disposiciones que no prevén la sancién
correspondiente, pero que en todo caso pueden ser complementadas por
otras normas a las cuales remiten las primeras. La jurisprudencia
constitucional ha admitido la existencia de tipos en blanco en materia
disciplinaria, sin que ello vulnere los principios de tipicidad y de legalidad,
siempre y cuando sea posible llevar a cabo la correspondiente remision
normativa o interpretacion sisteméatica que le permita al operador juridico
establecer y determinar inequivocamente el alcance de la conducta

reprochable y de la sancién correspondiente

Asi mismo, una cuestién importante en el momento de la aplicacion de
los mismos es establecer si la normatividad a la cual se acude por remision,
debe ser preexistente o precedente al tipo disciplinario en blanco. Al respecto,
la jurisprudencia ha establecido que se protege el principio de legalidad no con
la exigencia de preexistencia de la norma de complemento respecto de la
disposicion, sino con la simple existencia de ésta al momento de conformacion

del tipo integrado.

Otro aspecto que ha llamado la atencion al momento de la aplicaciéon de
estos es si se ajusta al principio de legalidad cuando la remision opera respecto
de disposiciones que no tengan la entidad de ley en sentido formal, a lo que se
ha mencionado que debe diferenciarse entre la remision que ocurre frente a
disposiciones de igual jerarquia y aquella que ocurre frente a normas de inferior
jerarquia, denominada remision propia e impropia, segun el caso, para concluir
gue es posible el reenvio a normas de inferior jerarquia, en la medida que una

vez integrada la conducta esta adquiere unidad normativa.

La Corte Constitucional (Sentencia, 2006) ha manifestado al respecto:



La remision o reenvio del tipo penal en blanco a normas de rango
administrativo tiene sus propias reglas. Estas reglas estan disefiadas
para conservar las garantias derivadas del principio de legalidad en el
marco de una metodologia que renuncia a dar aplicacion estricta al
mismo. Para la Corte, la remision que opera en la complementacién del
tipo penal en blanco debe cumplir cuatro requisitos fundamentales. En
primer lugar, la remisién debe ser precisa; en segundo lugar, debe ser
previa a la configuracion de la conducta. La norma de complemento debe
ser, en tercer término, de conocimiento publico y, finalmente, debe
preservar, como cualquier norma del ordenamiento, los principios y

valores constitucionales.

Corolario de lo anterior, la remision que opera en la complementacion
del tipo en blanco debe cumplir cuatro requisitos fundamentales: En primer
lugar, la remision debe ser precisa; en segundo lugar, la norma a la cual se
remite debe existir al momento de la realizacion de la conducta, en tercer
término la norma de complemento debe ser de conocimiento publico v,
finalmente, debe preservar, como cualquier norma del ordenamiento, los

principios y valores constitucionales.

Advertido esto se entiende que lo que se pretende es garantizar los
derechos del servidor disciplinado siempre previendo la supremacia del interés
general sobre el particular, observando los principio constitucionales y legales,
la justicia, y con la observancia del debido proceso y las formas, el respeto de

cada una de las garantias establecidas.

Otra cosa que debe tenerse en cuenta es que en materia de derecho
disciplinario y contrario a la ley penal “La dogmatica tradicional ha considerado
que el tipo penal debe contener en si mismo todos los elementos que lo

determinan y que lo hacen diferente a otros tipos penales que pueden llegar a



ser parecidos” (Sentencia, 2012) mientras que en materia disciplinaria los
elementos determinantes no son tan claros y por tanto algunos de los tipos
establecidos en la ley disciplinaria son de caracter abierto o en blanco.

La categoria de conceptos juridicos indeterminados se refiere a aquellos
conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que limitan o
restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que asumen los
particulares o las autoridades publicas.

La jurisprudencia de caracter constitucional ha precisado, que los
conceptos juridicos indeterminados, lejos de permitir al operador juridico
interpretar y decidir libremente en su aplicacion, se encuentran sujetos a una
Unica solucion en el asunto en concreto de que se trate, en cuanto el mismo
ordenamiento juridico a través de los distintos métodos de interpretacion, le
impone al mismo dicha decisién, y estos conceptos a pesar de la
indeterminacién deben ser precisados al momento de su aplicacién de manera
armonica y sisteméatica con el ordenamiento juridico, las normas
constitucionales y legales, y de acuerdo con las disposiciones que regulan la

institucion juridica en concreto a la cual se refieren.

De igual manera dicha jurisprudencia ha admitido expresamente que en
materia disciplinaria es valido el uso de conceptos juridicos indeterminados,
siempre y cuando la forma tipica tenga un caracter determinable al momento
de su aplicacion, para lo cual es necesario que en el ordenamiento juridico, en
la Constitucion, la ley o el reglamento se encuentren los criterios objetivos que
permitan complementar o concretar las hipotesis normativas de manera
razonable y proporcionada, de lo contrario vulnerarian el principio de legalidad
al permitir la aplicacién discrecional de estos conceptos por parte de las

autoridades administrativas.



Por lo mismo la jurisprudencia no ha sido pacifica respecto del temay se

ha manifestado a través de sus decisiones judiciales asi:

Las faltas disciplinarias son definidas anticipadamente y por via general
en la legislacion y corresponden a descripciones abstractas de
comportamientos que, sean 0 no delitos, enturbian, entorpecen o
desvirtian la buena marcha de la funcion publica en cualquiera de sus
formas, lo que hace que las mismas disposiciones que las consagran
estatuyan, también con caracter previo, los correctivos y sanciones
aplicables a quienes incurran en aquellas. Segun las voces del articulo
124 de la Constitucién, "la ley determinara la responsabilidad de los

servidores publicos y la manera de hacerla efectiva”. (Sentencia, 1993)

Y afiadié en otro pronunciamiento:

Frente a tipos en blanco, ha considerado la Corte que se ajustan al
principio de tipicidad y son admisibles constitucionalmente, en los casos
en que el correspondiente reenvio normativo permita al operador juridico
establecer y determinar inequivocamente el alcance de la conducta
reprochable y de la sancién correspondiente. (Naturaleza y definicion de

los tipos en blanco). (Sentencia , 2004)

LEY 836 DE 2003

En lo que atafie al caso en concreto, el cual trata de los tipos en blanco
en lo que respecta al régimen disciplinario de las fuerzas militares, es de
resaltar que aqui se comprueba que existio ilicitud sustancial en la conducta
desplegada por el servidor publico de las Fuerzas Militares, en cuanto al
incumplimiento de su deber funcional asi como la afectacion o el perjuicio a la
administracion publica, contrario a lo establecido en materia penal, que lo que

se busca es establecer si la conducta del servidor se comprobé o encuadro



efectivamente un delito, es decir una conducta punible, produciendo un dafio

antijuridico contemplado en el Codigo Penal o del Caodigo Penal Militar.

Para este régimen y de conformidad como se ha manifestado lineas
atras, los tipos en blanco se comprenden como aquellos que ha creado el
legislador ante la falta de un listado de conductas, acciones o comportamientos
de los servidores publicos en contra de la ley, especificamente el establecido
en el articulo 58 numeral 30 de la ley 836 de 2003, comportamientos que
generan conductas contrarias a la ley y la Constitucion, es decir, son actos
antijuridicos de los servidores publicos, los cuales pueden ser sancionados en
materia Disciplinaria al presentarse presuntas vulneraciones en sus labores o
sus funciones, y estas mismas relacionadas con su ética y razon de ser al

servicio con el Estado.

Por lo anterior dentro de la norma hay que determinar si efectivamente
existe un bien juridico en materia disciplinaria como lo establece el derecho
penal, para lo mismo hay que definirlo ya que la ley 836 de 2003 Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Militares no lo contempla y solo lo determina de

manera abstracta.

La Corte (Sentencia, 1997) cita que hay que tener en cuenta el principio
de legalidad o la misma tipicidad, ya que estas faltas disciplinarias de tipo en
blanco o abiertas lo remiten a otra normatividad, entonces el operador
disciplinario debe especificar dentro de la investigacion disciplinaria que
conducta punible pudo incurrir en materia penal, puesto que el Derecho Penal
complementa con algunos de sus elementos al derecho disciplinario tanto en la
parte sustantiva como la procesal, es el caso de la tipicidad, la antijuricidad, la

culpabilidad y la proporcionalidad en las sanciones.



Otro punto que es necesario resaltar es que dentro de los requisitos para
poder advertir la norma de reenvio es que se debe indicar que no solo o
Unicamente la falta debe estar descrita taxativamente en la norma sino también
la sancién que de esta se deriva, esto a la luz de los preceptos constitucional,
mas exactamente, en lo descrito en el articulo 29 de la constitucion Politica que
determina que nadie puede ser juzgado o sancionado sino esta establecida la
conducta en una ley, si no estd tipificada, enunciada en la norma, lo que
muestra que el derecho por medio de la ley debe ser garantizador de los
derechos de las personas en cuanto a que sus comportamientos contrarios a la
ley o antijuridicos, deben estar claramente establecidos al igual que su sancion,
contribuyendo con esto a la llamada seguridad juridica, todo previo a los
hechos que originen una presunta falta disciplinaria, es decir cumplimiento con

el principio de legalidad.

Aunado a esto la jurisprudencia ha manifestado que en los casos en que
se deba remitir a otra norma para constituir la falta disciplinaria, no pueden
existir ambigledades o equivocos, en el sentido que debe estar claramente
determinado a cual norma se debe remitir para constituir la conducta del
funcionario incurso en una falta disciplinaria para de esta forma cerrarla o crear
con base en el tipo abierto una conducta de tipo cerrado, toda vez que al no
poderse realizar esta operacion se incurriria en una violacion al debido
proceso, ya que se originaria incongruencias las cuales tendrian como

consecuencia una desviacion en la defensa del investigado.

La Corte, hace referencia a que el principio de legalidad esta totalmente
ligado con el llamado principio de tipicidad y el principio de reserva legal, toda
vez que estos se relacionan, por esto mismo el poder legislativo, el Congreso
de conformidad con la Constitucion Politica de 1991, esta obligado a nombrar
cuales son las faltas o conductas que pueden cometer los servidores publicos y
obviamente las sanciones que deben purgar por la infracciones, establecer cual

es el procedimiento a seqguir de la forma mas clara y precisar respetando todas



las garantias del debido proceso constitucional, es decir, determinar cuéal sera
(Sentencia, 2006)

Es asi como, la aplicabilidad del debido proceso en los tipos en blanco o
abiertos se constituye en un reto para los operadores disciplinarios, puesto que
este principio de rango constitucional es uno de los mas violados e infringidos y
que genera mayor numero de nulidades en las investigaciones disciplinarias en
la actualidad, por este motivo siempre que un operador disciplinario este frente
a una falta de caracter en blanco o abierta como la del numeral 30 del articulo
58 de la ley 836 de 2003, falta gravisima, debe garantizarse este principio por
sobre todas las cosas, el cual lo que busca es la buena administracion de
justicia, protege los derechos de los procesados, asi como controla las posibles
arbitrariedades de los operadores disciplinarios y asegura el derecho de
igualdad de los investigados ante el poder que tiene la administracion o el

operador disciplinario, todo esto observado en la Constitucion Politica.

En el caso que nos compete de tipos en blanco que remiten a normas
penales se debe verificar el principio de tipicidad, es decir la concordancia que
tiene el régimen disciplinario con el derecho penal, principios estos del derecho
sancionatorio como son la valoracién de la tipicidad, la antijuridicidad y la

culpabilidad.

Para poder reducir el maniobrar antijuridico, de un funcionario publico
perteneciente a las Fuerzas Militares que incurra en una falta de tipo en blanco
o abierto, de conformidad con la ley disciplinaria, la jurisprudencia y la doctrina,
debe el operador disciplinario tener un complemento juridico, una ley, o una
norma o disposicion que contengan las medidas prohibitivas, los deberes y los
mandatos poder emitir un fallo sancionatorio debidamente motivado y
acogedor del debido proceso de rango constitucional, proteger principios tan

importantes como la moralidad publica, el principio de transparencia de la



administracion, el principio eficacia, de eficiencia entre otros, el beneficio de la
comunidad, del pueblo, siempre teniendo el cuidado en la investigacion que no
exista una causal de exclusion de responsabilidad que beneficie al servidor

publico. La Corte en ese sentido ha sostenido (Sentencia, 2002):

Las normas disciplinarias tienen un complemento normativo compuesto por
disposiciones que contienen prohibiciones, mandatos y deberes, al cual
debe remitirse la autoridad disciplinaria para imponer las sanciones
correspondientes, circunstancia que sin vulnerar los derechos de los
procesados (Sobre la vigencia del sistema de tipos abiertos en el ambito
disciplinario y su respeto del debido proceso) permite una mayor
adaptacion del derecho disciplinario a sus objetivos. (La aplicacién del
debido proceso en investigaciones por tipos en blanco).

Los aspectos que ayudan a comprender la investigacion disciplinaria en
cuanto a una falta de tipo en blanco como es la contemplada en el articulo 58
numeral 30 es analizar la eficacia, la eficiencia y la celeridad con que actu6 el
investigado y de esta forma enmarcarlo en una conducta, no simplemente con

la afectacion al deber funcional.

En estos casos lo que se investigaria es una conducta punible, como
son las transgresiones de bienes juridicos tutelados, para lo cual existe la
justicia penal militar o la justicia ordinaria para realizar la respectiva
investigacion penal y determinar si existio un delito o no, ya que en el evento de
existir una sentencia sancionatoria debidamente ejecutoriada, seria un
indicador o un elemento de juicio para iniciar en consecuencia la respectiva
investigacion disciplinaria y establecer dentro de la misma, si entonces con
dicha conducta “punible” se vulnerd el deber funcional de la Administracion
Publica produciéndose con ello una ilicitud sustancial, una transgresion de los
deberes y obligaciones impuestas a los servidores publicos de las Fuerzas
Militares, que conllevaria entonces al mérito para sancionar con una falta

gravisima al responsable de conformidad con la ley 836 de 2003 y la ley 734 de



2002, legislacion aplicable a los miembros de las Fuerza Militares, no antes de

establecerse el delito, ya que seria un total desgaste para la administracion.

De tal suerte, que si se va a investigar disciplinariamente a un miembro
de las fuerzas Militares por un delito, como es el caso la falta disciplinaria
gravisima del articulo 58 numeral 30 de la ley 836 de 2003, tipo disciplinario en
blanco o abierto que remite a otra norma, lo normal seria que existiera una
sentencia debidamente ejecutoriada que determine la de manera clara y

precisa la existencia de un delito.

Toda vez que en caso de iniciarse la investigacion disciplinaria sin existir
una sentencia en materia penal, dejaria serias dudas en el actuar del servidor,
ya que, se deslegitimarian las actuaciones de las Fuerzas Militares, al
conseguir resultados en la lucha que emprenden y los objetivos trazados apara

el cumplimiento de los fines estatales.

Pese a lo anterior, en el caso de las faltas gravisimas contempladas en
el articulo 58 numeral 30 de la ley 836 de 2003, frente a un caso por presunto
delito, el mismo legislador no condiciona o determina para el inicio de la
investigacion disciplinaria, que deba darse una investigacion penal y mucho
menos una decision de fondo como es una sentencia debidamente
ejecutoriada, lo Unico que se debe verificar por parte del operador disciplinario
es si la conducta desplegada se encuentra descrita en la normatividad penal,
por principio de legalidad, dentro de una investigacion respetando todas las
garantias constitucionales como son el debido proceso, derecho de defensa,
principio de legalidad entre otros, se determine la culpabilidad de la falta
disciplinaria, es decir, si se realizé con dolo o culpa, poder imponer la sancion
correspondiente. Lo anterior sin tener en cuenta que puede ser que la ley penal
no encuentre culpable al investigado, en cuyo caso, la investigacion

disciplinaria iniciada se quedaria sin base y en consecuencia no habria lugar a



llevarla a delante, ya que en consecuencia no habria falta disciplinaria ya que
no se habria vulnerado el deber funcional encuadrado en el tipo en blanco
establecido en el articulo 58 numeral 30 de la ley 836 de 2003.

No se trata que la administracion esté sujeta a decisiones judiciales con
esta clase de faltas disciplinarias en blanco, sino que el operador disciplinario
debe entrar a examinar el comportamiento del presunto infractor, teniendo en
cuenta la norma o tipo penal, es decir, con la sola conducta la administraciéon
podrd iniciar la investigacion, sin que exista una decision judicial debidamente
ejecutoriada en materia penal y debe tenerse en cuenta que en materia
disciplinaria esta prescrita toda responsabilidad objetiva, no incurrir en este
error pues el mismo legislador determina que lo que se investiga es si el
comportamiento del investigado fue producto del dolo o la culpa, en ejercié de
sus deberes funcionales y para determinarlo debe llevarse un proceso con las
correspondientes garantias, y de esta forma la imposicion de una sancion

disciplinaria si a esta hubiese lugar.

Finalmente se puede concluir que la identidad del derecho disciplinario y
el derecho penal no son las mismas, en el caso del derecho disciplinario lo que
se juzga es el comportamiento del individuo, que debe ser ético, en el cual lo
que se pretende es la proteccidén de la eficacia, eficiencia y moralidad de la
administracion o contrario al objetivo de la ley penal la cual tienen como
finalidad busca preservar en general los bienes sociales (bienes juridicos
tutelados). Asi mismo el objeto y la finalidad de las investigaciones son

distintas, asi como el interés juridico que protegen.

Jurisprudencialmente se encuentra que en el derecho disciplinario se
encuentran los llamados tipos en blanco, légicamente porque dentro de la
norma disciplinaria no se determinaron todas las faltas o comportamientos en

gue puede incurrir como servidor publico, por lo que se debe remitir a aquellas



normas complementarias, como es el caso del Cdédigo Penal tanto el militar
como el ordinario, en donde estan tipificados todos los delitos, los mandatos y
las prohibiciones en que pueden incurrir los investigados, en cuanto a sus

funciones o cargos publicos.

El Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares, el cual determina las
conductas en que pueden incurrir sus miembros y que constituyen una falta
disciplinaria de conformidad con el principio de especialidad, maneja una serie
de faltas denominadas como abiertas o en blanco, toda vez que el legislador
no previo dentro de la norma la totalidad de conductas de caracter disciplinario
en las que puede encontrarse inmerso un funcionarios que tenga esta calidad,
por tal motivo en el caso que no se cuente con la tipificacion de una conducta
el legislador se ideé formulas abstractas en las cuales se debe basar el
operador disciplinario para poder individualizar la falta y de esta forma
tipificarla, situacion que ha permitido en el Derecho Sancionatorio diferenciarse
el Derecho disciplinario con el Penal, en virtud a que este Ultimo prevé todas
las conductas y no se vale de remisiones como lo debe hacer en las faltas

disciplinarias de tipos abiertos o en blanco.

Esta lectura permite llegar a la conclusibn que el esquema de
responsabilidad disciplinara en el sistema juridico colombiano se configura bajo
el cumplimiento de tres requisitos generales, la tipicidad, la ilicitud sustancial y
la culpabilidad; entrantandose de la responsabilidad dentro del régimen militar,
la ley 836, no se aleja de los supuestos anteriormente mencionados y como
contentiva del procedimiento como sustancial, reitera las posiciones del

derecho disciplinario general.

Ahora cuando se comete una falta, al concurrir los tres elementos
mencionados habra lugar a la imposicion de la sancion y por consiguiente la

responsabilidad disciplinaria, esto como regla general, encontrando su



excepcion en las causales de ausencia de responsabilidad que las normas

mencionadas traen expresamente en su articulado.

En lo que respecta a la funcion del militar entonces, y en aras de su
posicion de garante, puede ser objeto de juzgamiento por la comision de una
falta, donde en efecto y de igual manera se deben analizar los supuestos
mencionados para colegir que hay responsabilidad en el hecho, no obstante
puede escudar su actuar y eximirse de la misma cuando ha concurrido la
causal de responsabilidad; sin embargo y en este aspecto también hay lugar a
observar eximentes de responsabilidad cuando la norma disciplinaria haya
dejado al albedrio del juzgador la sancién a imponer y el encuadramiento de la
falta cometida y este en su leal saber y entender haya omitido o extralimitado

tal potestad.

También se advierte que en el Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Militares, existen normas que permiten ambigliedades o que tienen vacios que
deben llenarse con la remision a otras normas, situacion que en todo caso se
encuentra de acuerdo con lo establecido en la Constitucidon Politica y que tiene
su base en el esquema juridico del Estado Social de Derecho, el cual
finalmente tiene como efecto a dirigir el cumplimiento de los fines estatales
dentro de pardmetros coherentes y racionales, sin embargo, se observa que el
planteamiento de tipos abiertos o en blanco dentro del Régimen de las Fuerza
Militares alterna una posicién que vulnera los derechos del militar investigado,
toda vez que bajo la premisa del Estado Social de Derecho en nuestra
legislacion se da una burocracia en la organizacion del Estado que gira en
torno al principio de jerarquizacion de su 6rganos mediante la cual, quienes
ostentan los cargos superiores por su propia naturaleza, expiden mandatos y
otros se encargan de ejecutarlos, quedando por ello el “personal” sometido a
un orden jerarquico determinado por la facultad de mandar y el deber de
obediencia, ésta es en efecto la regla general, que en caso de la funcién

castrense debe mantenerse y cumplirse a cabalidad, lo que no significa y da



lugar a acciones irracionales y contrarias al orden juridico nacional e

internacional.

Adicionalmente la estructura jerarquica como se dijo anteriormente
reclama formalidades que deben tener las 6rdenes expedidas para que
adquieran un caracter vinculante y ejecutante de la cual se desprenda la
posibilidad de determinar responsabilidades penales y disciplinarias, ante su

desobedecimiento o incorrecta ejecucion.

Claramente se observa que la aplicacion de los tipos en blanco dentro
del régimen de las Fuerzas Militares, es abiertamente contrario a Derecho, toda
vez que como se ha manifestado ya tiene el militar la obligacion de consentir
sobre la obediencia debida a su superior y al momento de ejecutar una
conducta disciplinariamente reprochable, también debe consentir en que el
operador judicial, que finalmente es el mismo superior jerarquico al que le debe
obediencia, no tenga parametros de muestra para establecer la conducta y la
sancién a imponer, sino que debe esperar que este analice el caso y segun lo
considere encuadre la conducta o fije parametros de acuerdo con otras normas
gue puede que no le apliquen al militar por su especialidad, sino que se le

aplique por via de remision, en virtud del vacio dejado por el legislador.

En estos casos y en concreto en lo que respecta al articulo 58 numeral
30 de la ley 836 de 2003, lo que se investigaria es una conducta punible, la
cual para impartir una recta administracién de justicia tendria la dependencia
disciplinaria que esperar a que se realizara la respectiva investigacion penal y
determinar si existio un delito o no, ya que en el evento de existir una sentencia
sancionatoria debidamente ejecutoriada, esta seria un elemento de juicio para
iniciar en consecuencia la respectiva investigacion disciplinaria y establecer
dentro de la misma, si con su acaecimiento se vulnero el deber funcional; asi

mismo, al obtener los resultado de la investigacion penal en donde no se haya



establecido la comision de un delito, el inicio de la investigacion disciplinaria
seria inatil ya que sin el establecimiento de un delito, la falta disciplinaria se
encontraria sin base por cuanto la remision a la ley penal no habria encontrado
culpable al infractor y en consecuencia no se hallaria responsable al

investigado.
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