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LA ILICITUD SUSTANCIAL EN LA IMPOSICION DE SANCIONES AL SOLDADO CONSCRIPTO
CONTEMPLADAS EN LA LEY 1862 DE 2017 DE COLOMBIA

Resumen

El presente trabajo tuvo como objetivo establecer la incidencia de la figura de la ilicitud
sustancial como principio orientador de las sanciones contempladas en la ley 1862 de 2017 y su
marco de aplicaciéon al soldado conscripto a través de un compendio documental sometido a un
analisis le comparativo y contextual dentro del derecho disciplinario, pudo establecerse como
piedra angular para la génesis de la reforma y la aplicaciéon del nuevo régimen disciplinario a los
soldados conscriptos, el concepto de ilicitud sustancial.

Dicho concepto tiene raigambre en dos fundamentos: la relacién de sujecién y la
antijuridicidad material. Entendiendo estos, puede concluirse que el soldado conscripto debido a la
formalidad de su vinculacién y de sus funciones en el marco de las fuerzas militares, se desprende
de su naturaleza civil y en consecuencia se convierte en un sujeto disciplinable bajo la ley 1862 de
2017.
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Abstract

The purpose of this work was to understand the reform of the disciplinary regime of the
conscript soldier within the special regulations of the Military Forces. Using a documentary
compendium submitted to a comparative and contextual analysis within disciplinary law, it could be
established as a cornerstone for the genesis of the reform and the application of the new disciplinary
regime to conscripted soldiers, the concept of substantial illegality.

This concept is based in two fundamental concepts: the relationship of subjection and
material unlawfulness. Understanding these concepts it could be concluded that the soldier
conscripted through the formality of his relationship and the functions within the framework of the
military forces, emerges from his civil nature and consequently becomes a disciplinable subject
under the law 1862 of 2017.
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Introduccidn
Contexto del problema

De acuerdo con el objetivo general de la investigacién, los soldados que se encuentran
prestando su servicio militar obligatorio, que académicamente se denominan conscriptos.
Partiendo de las especiales caracteristicas de esta poblacién y con base en el estudio normativo de
la figura de la ilicitud sustancial se determinard su importancia al momento de aplicar una sancién
disciplinaria. La importancia que este estudio tiene, radica en la calidad de civil que ostenta el
soldado conscripto a pesar de formar parte de las Fuerzas Militares, esto en razén a que su
vinculacion obedece al cumplimiento de una orden constitucional y a que sus funciones por
mandamiento legal, estan diferenciadas de los demas miembros de las fuerzas militares. En ese
orden de ideas, la responsabilidad en la ejecucion de los actos de servicio que realice bajo ésta
especial naturaleza no puede ser solo de resorte del Derecho Operacional, sino un tema relevante
y de especial manejo sancionatorio dentro del marco del Derecho Disciplinario.

Con base en esta especial caracteristica, es decir, su naturaleza civil, al soldado conscripto
tiene deberes especificos frente a la administracién publica, los cuales no solo pueden ser vistos
como el normal desarrollo dentro de la milicia, la obediencia y el rigor militar sefialan para
cualquiera de sus miembros. Frente a este panorama se hace necesario entender su
comportamiento dentro del marco y la evolucién que el servicio militar obligatorio ha tenido en
Colombia, sin apartarse de los propios deberes que la administracion publica le impone. Esta vision
ha motivado que el legislador haya creado instrumentos normativos que se ajusten a las
necesidades y exigencias de la poblacion conscripta, estableciendo entre otras cosas las tipicidades
disciplinarias, el proceso y procedimientos aplicables para este tipo sanciones. Asi las cosas, el
estudio de la figura de la ilicitud sustancial, es piedra angular en el campo disciplinario militar.

Descripcion del problema

La omisidn histdrica sancionatoria que en materia de derecho disciplinaria castrense, tenia
el personal de soldados conscriptos, como quiera que no ostentaban la calidad de sujetos
disciplinables sin importar la modalidad en la cual se hallaren prestando su servicio militar, aunado
a no tener especificamente una sancion aplicable por la comisidn de conductas graves o gravisimas
en el dmbito castrense, fue uno de los aspectos mas relevantes que motivé la derogatoria la ley
836 de 2003 y que dio un giro importante al entrar en vigencia la ley 1862 de 2017.

De conformidad con lo anterior, resultd necesario plantear una reforma de ley 836 en donde
se discipline a estos conscriptos, tipificando sanciones graves y gravisimas en aras de modificar las
condiciones del servicio militar obligatorio, haciéndolo analogo al servicio que presta el soldado
profesional partiendo de la forma de ser sujetos disciplinables. El punto de partida fue analizar la
figura aplicada por la Policia Nacional en materia de derecho disciplinario, como sancionaban al
personal que estaba prestando un servicio obligatorio, en la comisiéon de conductas graves o
gravisimas en la mencionada instituciéon. De tal forma que, haciendo un parangdn, esta sea
concebida como la forma juridica de regular el servicio militar obligatorio en las Fuerzas Militares.
Estableciendo de forma clara los derechos, deberes, obligaciones, mandatos, prohibiciones,



inhabilidades e incompatibilidades. Lo anterior como quiera que esta situacidon ya se encontraba
establecida de forma detallada dentro de la ley 836 del 2003, en el universo de los soldados
regulares, pero no respecto de las sanciones y procedimientos, en relaciéon de quienes cometen
conductas sancionatorias en el marco servicio militar obligatorio.

Pregunta de investigacion

Dicho lo anterior, la pregunta de investigacidon que se respondera con este trabajo es ¢ Qué
incidencia tiene la ilicitud sustancial como principio basico orientador, en la imposicién de las
sanciones contempladas en la ley 1862 de 2017, frente al soldado conscripto en Colombia?

Justificacion de la investigacion

Dar respuesta al papel de que ocupa la ilicitud sustancial dentro de los procesos
disciplinarios que puedan llegar a adelantarse frente a los soldados conscriptos de la Fuerzas
Militares es fundamental para entender y aplicar correctamente la normatividad contenida en Ila
Ley 1862 de 2017. A primera vista y sin ahondar en las connotaciones especiales tanto la figura del
soldado conscripto, como la figura de la ilicitud sustancial en el marco del derecho disciplinario
militar, se llegaria a la conclusidon que la aplicacidn de sanciones establecidas en el nuevo
ordenamiento excede su drbita por la inicial calidad de civil que ostentan los conscriptos con
anterioridad a su vinculacién formal con las fuerzas militares.

Ahora bien, al entender los componentes de la figura de la ilicitud sustancial, es decir la
relacién de sujecidn y la antijuridicidad sustancial, se concluye que incluir a los soldados conscriptos
en el régimen disciplinario, obedece a que la naturaleza de su vinculacidn con el Estado colombiano
y las funciones que por su naturaleza desarrolla, configuran estos dos elementos que exige el
derecho disciplinario, haciéndolo un sujeto que ostenta la calidad de disciplinable y en consecuencia
establecimiento faltas y sanciones que pueden ser atribuibles, una vez agotado el proceso
correspondiente por la autoridad competente.

Objetivos de la investigacion
Objetivo general

Establecer si el principio de ilicitud sustancial que rige la aplicacién del derecho
sancionatorio, es el factor determinante para la adopcién del actual régimen disciplinario de los
conscriptos con tenido en la ley 1862 de 2017.

Objetivos Especificos

e Describir el contexto histdrico del servicio militar y su evolucién en el dmbito colombiano a
través de un andlisis doctrinario, normativo y jurisprudencial, que permita establecer el
marco tedrico conceptual de la condicién del soldado conscripto.

e Identificar los antecedentes del régimen disciplinario del soldado conscripto dentro del
régimen disciplinario de las Fuerzas Militares.



e Analizar el alcance del principio de ilicitud sustancial en la aplicacion de sanciones
disciplinarias dentro del marco del régimen disciplinario actual de las Fuerzas Militares.

Metodologia de la investigacion

La investigacion para desarrollar es de tipo correlacional de orden juridico, aplicado a las
especiales caracteristicas que una ciencia juridica como el Derecho, tiene. Dicha investigacion se
adelantara a través del estudio de la norma, en este caso la ley 1862 de 2017; las sentencias de las
altas cortes, los instrumentos internacionales y las diferentes fuentes doctrinales de derecho
disciplinario. En este sentido la recoleccion de la informacion se realizara a través de la recopilacion
analisis y sintesis de los documentos que permitan con posterioridad y de forma ordenada concluir
cada uno de los objetivos generales y especificos planteados en la presente investigacidon. Teniendo
en cuenta que la investigacion refiere a una ciencia socio juridica, serd relevante sintetizar el
contexto histérico de aplicacidn de la figura que motivd la creacidon de la norma y el contexto
especifico que origind su posterior reforma. En consecuencia, se aplicara técnicas de correlacidn
entre el contexto y las leyes objeto de andlisis.

Desarrollo

Esta investigacion se desarrollara en tres etapas que permitiran identificar los conceptos
necesarios para el desarrollo de los objetivos previamente planteados. El primer capitulo
desarrollara el concepto histérico de la situacién del soldado conscripto. Este andlisis permitira
entender la evolucidn de esta figura y la motivacion de su inclusion en el régimen disciplinario de la
Fuerzas Militares.

El segundo capitulo desarrollara el régimen disciplinario del soldado conscripto desde el
punto de vista normativo. Esto permitira entender la motivacidon de la reforma y el contexto
sancionatorio aplicable.

El tercer capitulo desarrollara el concepto de la ilicitud sustancial en el marco del derecho
disciplinario y su injerencia en el régimen disciplinario especial de las Fuerzas militares.

Capitulo I. Antecedentes histdricos del servicio militar bajo la dptica del soldado conscripto

Para entender la figura del soldado conscripto y sus implicaciones en materia disciplinaria,
se hace necesario realizar un estudio histérico sobre la evolucién de la conscripcidn y su contexto
normativo. En consecuencia y por tratarse de una figura que ha sido desarrollada en varios paises
latinoamericanos, para su mejor comprensioén es indispensable iniciar con su estudio en los paises
mas representativos, para después entender la evolucidon en el contexto colombiano.

En todo caso debe entenderse que esta investigacién no tiene como fin adentrase en el
estudio histérico del servicio militar, dado que ese tema por sus particularidades militares es un
tema que requiere un analisis juridico a profundidad, de orden disciplinario y de Derecho
Operacional. Lo que busca esta primera fase de la presente investigacion es contextualizar el



concepto de soldado conscripto y realizar un esbozo de su desarrollo histdrico, con el fin de proveer
al lector la informacidn suficiente que le permita contextualizar y entender la aplicacién de la norma
disciplinaria al soldado conscripto en el marco de la prestacién del servicio militar obligatorio en
Colombia.

1.1. Servicio militar en América Latina

Dentro del contexto latinoamericano puede afirmarse que en la mayoria de los paises el
tema de la prestacidn del servicio militar para la incorporacién del personal a las filas, se encuentra
reglamentado. Puede considerarse con excepcidn a la regla a Uruguay (1940), Nicaragua (1990),
Honduras (1994) y Argentina (1994), paises en los cuales la vinculacion del personal es voluntaria.

En cuanto a los inicios del servicio militar obligatorio en Latinoamérica, tenemos como
ejemplo primigenio a Chile, donde intentaron construir su modelo de conscripcién teniendo como
base el desarrollo que Prusia le dio en Europa al mismo sistema. Inicialmente este sistema europeo
se considerd6 como el primer sistema de conscripcion universal, teniendo como principal
caracteristica que estaba dirigido a la incorporaciéon de ciudadanos de cualquier clase social o
condicidn, a las Fuerzas Armadas, aunque en la realidad se hacia evidente su marcada tendencia a
incorporar ciudadanos de las clases sociales menos favorecidas. Ahora bien, el caso de Chile es
contrario a la realidad de muchos paises, como quiera que, si bien es un sistema de conscripcién
estrictamente obligatorio, no existe renuencia alguna por parte de los ciudadanos. Al contrario,
hacen faltan cupos para las personas que voluntariamente quieren inscribirse para hacer parte de
las fuerzas militares. Razén por la cual muchos manifiestan que Chile es un pais que muy pronto
derogara el sistema de prestacidn servicio militar obligatorio, aunque actualmente exista una ley
vigente que dispone la conscripcién.

Por otra parte, Argentina instituyé en 1901 la conscripcidn, sin embargo, debido al “Caso
Carrasco” que tuvo gran trascendencia, en donde dos soldados regulares provocados por un oficial
superior asesinaron a un soldado conscripto, la ley de servicio militar obligatorio fue suspendida en
agosto de 1994. Cabe aclarar que dicha ley solo se encuentra suspendida y no derogada. Asi la cosas,
dentro del régimen argentino solo puede darsele aplicacién en tiempos de guerra (Mufioz & Carvajal
Velasquez, 2011).

En cuanto al modelo venezolano, si bien no se establece un régimen de conscripcién
obligatoria, es considerado un deber de jerarquia constitucional. Por tal razén, en el afio 2009 se
promulga la “Ley de Conscripcion y alistamiento militar”, donde se establece que los ciudadanos
venezolanos tienen deberes militares entre los 18 y los 60 afios. Pese a lo anterior, se dispone como
deber prestar servicio militar entre los 18 y los 30 afios, dicha prestacién tiene una duraciéon minima
de un afo. Puede concluirse entonces que inicialmente la norma entiende que es la movilizacion en
caso de guerra la que puede ser estimada entre 18 y 60 afos.

Vale la pena sefialar que México es uno de los paises que ha modificado su sistema de
conscripcién debido a su especial situacion de orden publico. Es asi como se refiere que el mismo
inicialmente surge para el afio 1942 y es contemplado para jovenes de 18 afios en adelante. Entre
el afio 1994 y el afio 2006, su ejecucion se dio exclusivamente en programas de orden social, con la
especifica prohibicién de realizar entrenamientos en combates y manejo de armas. Sin embargo,
debido al especial contexto de orden publico presentado en el pais, en el afio 2006 se reactivé el
entrenamiento militar (Mufioz & Carvajal Velasquez, 2011).



1.2. Evolucidn del servicio militar en Colombia

La vinculacidn de personal a las fuerzas militares a través del servicio militar obligatorio se
remota a la creacion de ejército colombiano. Si bien el contexto histérico no nos permite referenciar
al Ejercito Comunero de Santander que se extinguié con la muerte de sus comandantes en 1781, es
importante remontarse al afo de 1810 con la conformacidn de la junta suprema, ya que es en ese
momento que se referencia de manera histérica el primer ejercito organizado, aunque no exista
evidencia documental que permita manifestar juridica o formalmente, que la vinculacién de los
conscriptos se hiciera de manera obligatoria.

Para el afio 1820 el ejército estaba conformado por casi treinta mil hombres, pero debido a
su naturaleza rebelde, no ser considerado un ejército regular y la incorporacion de personal a las
filas no era considerado como servicio militar obligatorio. Por otra parte, si bien es cierto existia
normatividad local sobre el tema de la incorporacién al ejército, no habia reglamentacién nacional
gue regulara el funcionamiento de las fuerzas militares y mucho menos la prestacién del servicio
militar obligatorio.

Dentro del contexto histérico de la figura del servicio militar obligatorio debe manifestarse
gue sus origenes se remontan al origen de la nacién propiamente dicha. Histéricamente se sefiala
como primer referente de sistema de conscripcidn la Ley Marcial promulgada por el libertador
Simén Bolivar el 28 de julio de 1819, donde sefialaba el deber de todos los varones entre los 15 y 40
afios de tomar las armas en sus respectivos lugares del origen para fortalecer la lucha que culminaria
con la independencia de las cinco naciones (Ejército Nacional, 2013).

El primer referente normativo de orden constitucional, que tiene el sistema de conscripcion
en Colombia es la Constitucién de Clcuta promulgada en 1821 para la gran Colombia que sefialaba
la organizacién del Estado. Este cuerpo normativo nunca tuvo entre sus objetivos regular el
funcionamiento de las fuerzas militares o la creacién de un ejército regular, como consecuencia
l6gica, en su articulado no existe mencidon sobre el servicio militar obligatorio.

Constitucionalmente en Colombia se comienza a hablar de servicio militar obligatorio, tal y
como ahora se entiende esta figura, en la Constitucién Nacional de 1886. Este cuerpo normativo
sefialaba en su articulo 165 “que todos los colombianos debian tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exigieran para defender la independencia nacional y las instituciones
patrias” (Constitucidon Nacional, 1886).

La Constitucion Nacional de 1886 es el referente en la creacion y organizacion de las fuerzas
armadas de manera oficial. En desarrollo de esta normatividad también es en el afio de 1886 cuando
se funda la Escuela Militar que tenia por objeto tecnificar el personal que conformaba los 6rganos
militares y se realiza la divisidén entre oficiales y mandos; asi como la organizacién en divisiones,
regimientos y batallones. Esta organizacién de los érganos militares utiliza por primera vez el
término conscripcion, que refiere “...al reclutamiento obligatorio de individuos para que presten el
servicio militar obligatorio” (Fundacidn Seguridad & Democracia, 2004).

Es a partir de este modelo de organizacion del ejército, que los civiles en su condicidn
juridica, comienzan a hacer parte activa de las actividades misionales de las fuerzas militares y que
estas actividades son senaladas de manera obligatoria por el Estado Colombiano a partir del



momento de su vinculacién. Es importante sefialar que también es a partir de la Constitucién
Nacional de 1886 que se estructura el servicio militar obligatorio, con el trascendental papel que
por afos ha tenido para el ejercicio y libertades, que como los ciudadanos los hombres debian
ejercer. Hasta hace muy poco la prestacidon del servicio militar obligatorio y la expedicién de Ia
libreta militar, era indispensable incluso para desempenarse actividades de orden académico y
laboral. (Mufoz & Carvajal Velasquez, 2011)

Ahora bien, laincorporacién del personal en la historia de los ejércitos depende del contexto
social y de los fendmenos que lo determinen. Colombia no es ajeno a esta situacion y debido al
contexto de conflicto armado que se ha desarrollado en el pais desde los afos 40, la incorporacion
voluntaria de personal a las filas, ha sido ampliamente insuficiente para cubrir los requerimientos
de la poblacién en todo el territorio colombiano, lo que ha generado una mayor necesidad de
vinculacion de soldados conscriptos.

Como parte del crecimiento de la necesidad militar por los fendmenos de conflicto a nivel
mundial, en la década de los aios 40 el referente que encabeza el requerimiento de vinculacion de
conscriptos a la fuerza. En Colombia el conflicto partidista que el Estado debia controlar trajo como
consecuencia la necesidad de incrementar el pie fuerza. Como consecuencia de esta situacién en el
afio 1945 a través de una disposicidn de caracter legal se establece por primera vez una disposicidn
gue entrd a regular los requisitos, modalidades y sanciones con el servicio militar obligatorio. En
dicha normatividad no era contemplada la Policia Nacional como un ente donde se prestaba el
servicio militar, sino que la conscripcidn era exclusiva del Ejército Nacional, es solo hasta 1977 que
se abre esta posibilidad de manera legal. (Mufioz & Carvajal Velasquez, 2011).

La ley 1 de 1945 vino a desarrollar el articulado constitucional y entré a reglamentar la
prestacion del servicio militar obligatorio de los varones colombianos. Su articulo 3 refiere: “...todo
varén colombiano estaba obligado a inscribirse para la prestacion del servicio militar obligatorio,
requisito sin el que no le seria posible formular solicitudes de exencidn o aplazamiento articulo...”.
Es importante sefialar sobre este precepto que lo que inicialmente buscaba la norma era establecer
e inscribir a los varones colombianos con el fin de contar con la informacién suficiente sobre quienes
se encontraban aptos fisica y legalmente para la toma de las armas, en caso de que fuera necesario
su reclutamiento para defender la soberania nacional. En consecuencia, la inscripciéon era un
requisito indispensable para formular solicitudes de exencidn o aplazamiento (Congreso de la
Republica Ley 1,1945, Art 3).

En cuanto al régimen de excepciones contemplado en la ley 1 de 1945, debido a que
constitucionalmente Colombia era un Estado Catdlico, solo se contemplaba como causal de
inhabilidad para no prestar el servicio militar, la pertenencia a las comunidades religiosas catdlicas,
sin tener en cuenta en derecho a la libertad de culto.

La promulgacién del cuerpo constitucional de 1991 recoge este espiritu y sefiala en su
articulo 216:

CAPITULO 7 De la fuerza publica (...) Todos los colombianos estan obligados a tomar
las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la independencia
nacional y las instituciones publicas. La ley determinara las condiciones que en todo
tiempo eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacién del mismo.



En desarrollo de esta normativa el legislador promulga la Ley 48 del 3 de marzo de 1993
“Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacidon”. Es precisamente este cuerpo
normativo el que establece que los varones colombianos deben definir su situacion militar antes de
cumplir los 50 afios de edad. Como quiera que a partir de esa edad deja de ser exigible por el Estado
Colombiano, tal y como se establece en su articulo 10 (Congreso de la Republica, Ley 48, 1993).

Por otra parte, la ley 48 de 1993, en el paragrafo del articulo 10 también establece una
medida de discriminacién positiva en favor de la mujer, que se ha mantenido en la naturaleza misma
de la conscripcion. Asi las cosas, esta ley define que los varones prestaran el servicio militar de
manera obligatoria por un periodo de 18 a 24 meses y las mujeres colombianas lo hardn de forma
voluntaria y solo para fines especificos. En esta misma normatividad se establece que el servicio
militar obligatorio se prestard en cualquiera de los estamentos de las Fuerzas militares (Decreto
2048, 1994). Igualmente, esta ley establece el estatuto de sanciones, derechos y estimulos,
anteriores y posteriores, a la prestacién del servicio militar por parte del ciudadano. (Mufioz &
Carvajal Velasquez, 2011).

En desarrollo de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia en el marco del
Derecho Internacional Humanitario, la ley 418 de 1997 de manera armodnica y con base en el
desarrollo de la prohibiciéon de vinculacién de los menores de 15 afios a los grupos armados
regulares o irregulares, establecio la prohibicidn de la incorporacién en filas a los varones menores
de 18 afios. Ahora bien, esta medida no debe entenderse como la abolicion del deber constitucional,
sino como una armonizacién con la normatividad internacional.

La ley 1861 de 2017 introduce reformas estructurales a la vinculacién al servicio militar
obligatorio. Sefiala entre los cambios mas relevantes los siguientes:

1. Fue eliminada la clasificacién entre soldado regular, bachiller y campesino,
unificandolos todos como soldados reservistas.

2. Establecid como tiempo mdéximo de prestacidn del servicio militar 18 meses.

3. Se establecié como remuneracidn minima el 60% de un salario minimo.

4. Establece como cuota maxima de compensacion militar en 40 salarios minimos.

1.3. Anadlisis del Servicio militar bajo la dptica, legal, doctrinaria y jurisprudencial

1.3.1. La Reforma Constitucional de 1991 y su incidencia en el servicio militar obligatorio

La Constitucion de 1991 trajo consigo importantes cambios dogmaticos en cuanto a la
concepcion y estructura del Estado colombiano. El servicio obligatorio en consecuencia debié
ajustar a dichos dogmas de la noma superior, con una especial atencidon en el desarrollo de
conceptos referentes a la proteccion de los Derechos humanos que la constitucion de 1886. Asi las
cosas, una de las piedras angulares para el desarrollo legal de la constitucion de 1991 fue la inclusion
del concepto de bloque de constitucionalidad, que permite elevar a rango y obligatoriedad
constitucional, normas contenidas en los instrumentos constitucionales debidamente suscritos y
ratificados por Colombia en el marco de los Derechos Humanos. El bloque de constitucionalidad
permea todo el sistema juridico colombiano y es de tal relevancia que para el andlisis de
exequibilidad e inexequibilidad de una normal, es de obligatorio estudio su contenido.



La jurisprudencia constitucional al respecto del bloque de constitucionalidad sefiala:

El blogque de constitucionalidad se refiere a aquellas normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucion (Corte Constitucional SU - 1184, 2001).

Asi las cosas y partiendo de un concepto claro sobre el bloque de constitucionalidad, debe
tenerse en cuenta que al momento de promulgar cualquier ley o normatividad referente al servicio
militar obligatorio debe ajustarse y guardar consonancia con los derechos y garantias consagradas
por la normatividad internacional y que por via de bloque de constitucional forman parte de la
norma superior colombiana.

Siguiendo con el estudio de la reforma constitucional de 1991, el segundo aspecto a tener
en cuenta, es que a diferencia de la constitucidn de 1886 en la de 1991 se reconoce la libertad de
culto. En ese orden de ideas Colombia pasd de ser un pais reconocido como catélico desde su propia
constitucidn y dio paso a la libertad religiosa. En la practica, este cambio dogmatico es importante
para la presente investigacion porque es el referente para desarrollar la objecién de conciencia
como eximente en la prestacion del servicio militar.

En ese orden de ideas y dada la obligatoriedad en la prestacién del servicio militar para los
varones colombianos, que tiene raigambre de orden constitucional, la inclusidn de una causal de
exoneracion como la objecion de conciencia, no solo toca aspectos referentes a la vinculacién del
conscripto, sino que se convierte en un argumento relevante de importante estudio constitucional
al momento de determinar responsabilidades en la ejecucion del servicio por parte de los
conscriptos, dado su incidencia en el plano de la obediencia militar e incluso se convierte un tema
relevante del estudio para el Derecho Operacional.

1.3.2. El derecho Constitucional de la objecién de conciencia

Para iniciar el analisis de la figura de la objecion de conciencia, debe afirmarse que su
génesis es internacional y que es justamente en los instrumentos internacionales que conforman el
bloque constitucional colombiano, que se encuentra su fundamentacién juridica, normativa y
dogmatica. Debe considerarse que, segun estos instrumentos, la objeciéon de conciencia es un
concepto donde se tiene como piedra angular los derechos fundamentales de la poblacidn civil. Sin
embargo, estos derechos no tienen un desarrollo normativo de manera local, es decir, no existe una
norma que permita desarrollar ampliamente el derecho a la objecion de conciencia y su relacion
con la prestacion del servicio militar obligatorio, asi que se hace necesario utilizar la integracion
normativa y acudir al bloque.

Al respecto de los derechos fundamentales que se deben tener en cuenta al analizar la
objecidon de conciencia y la prestacién del servicio militar obligatorio la Defensoria del Pueblo
manifiesta:

La objecion de conciencia frente a la prestacidn del servicio militar obligatorio constituye un
desarrollo de los derechos a la libertad de conciencia, la libertad de pensamiento, y la libertad de



adoptar una religidn. Algunos instrumentos internacionales de proteccién de derechos humanos y
los érganos que verifican su cumplimiento, se han ocupado del tema de la objecién de conciencia
frente a la prestacion del servicio militar obligatorio y han sefialado las obligaciones de los Estados
en la materia (Defensoria del Pueblo, 2014, p. 89).

A continuacion, se analizaran brevemente varios de los principales instrumentos
internacionales que hacen referencia al tema:

La objecion de conciencia tiene su origen en el articulo 18 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) que establece: “...Toda persona tiene derecho a la libertad de
pensamiento, de conciencia y de tenery adoptar una religiéon”. En virtud de este mandato, no puede
obligarse a ningun ciudadano a actuar en contra de sus pensamientos, ética, moral y religién. En
consecuencia, ingresar al cuerpo armado del Estado, puede ser considerado como una vulneracidn
a ese derecho fundamental, que solo a través de la aplicacién de los instrumentos internacionales y
en desarrollo del bloque de constitucionalidad, puede verse materializado por un ciudadano que
deba cumplir con dicha obligacién. Si bien esta es una via juridica viable para materializar el derecho,
en la realidad, acudir frente a las autoridades competentes por esta via sigue teniendo resistencia.

En desarrollo del principio consagrado en el articulo 18 del PIDCP, la Comisidn de Derechos
humanos sefiald que la objecion de conciencia como causal eximente para la prestacion del servicio
militar obligatorio “se deriva de principios y razones de conciencia, incluso de convicciones
profundas, basadas en motivos religiosos, éticos, morales o de indole similar” (Comisiéon de
Derechos Humanos, RESOLUCION 1987/46, 1987). Este concepto desarrollado por la Comisién de
derechos humanos, exhorta a los Estados para que la objecién de conciencia al servicio militar sea
considerada como un ejercicio legitimo de los derechos a la libertad de pensamiento, de conciencia
y de religion.

Igualmente, la comisidn siguiendo esta misma linea fue mas alla al afirmar que la objecidn
de conciencia no solo debia ser tenida en cuenta como causal de eximente para los ciudadanos que
tuvieran el deber de prestar el servicio militar obligatorio, sino que debia también ser aplicada a
aquel personal que encontrandose vinculado como personal de las fuerzas militares y quisiera
ejercer su derecho de transformarse en objetores conciencia(Comision de Derechos Humanos,
Resolucién 1995/83, 1995).

Por su parte el Comité de Derechos Humanos en desarrollo del articulo 18 del PIDCP, sefiala
gue si bien el pacto no declara el derecho a la objecidn de conciencia de una manera expresa, se
debe entender que se deriva de este, como quiera que prestar el servicio militar puede entrar en
grave conflicto con la libertad de conciencia y el derecho a manifestar y expresar credos religiosos
u otras creencias (Comité de Derechos Humanos, 1993).

En Colombia el derecho a la objecidn de conciencia sigue sin ser desarrollado ni aceptado
por el sistema judicial, partiendo desde el propio cuerpo colegiado constitucional. Algunas
jurisprudencias proferidas por esta alta corte como la sentencia C-728 de 2009 y T- 409 de 1992,
hacen referencia a que el servicio militar es un deber de orden constitucional que obliga a los
ciudadanos a incorporarse a las filas de las fuerzas militares en desarrollo del principio que los
deberes colectivos deben estar por encima de los derechos de los particulares. Asi las cosas, solo
pueden tenerse como eximentes en la prestacion del servicio militar obligatorio causales de orden
objetivo y no subjetivo, como es considerada la objecion de conciencia.



La Corte Constitucional sostuvo una linea jurisprudencial en donde sostenia que la
Constitucion impone obligaciones a los ciudadanos en cuanto a su ingreso y servicio a la fuerza
publica. Asi lo expreso en sentencias como la C — 511 y C- 406 de 1994. En estas dos sentencias
también refiere que en el sistema juridico colombiano no se encuentra desarrollada
normativamente la figura de la objecion de conciencia en cuanto a la prestacién del servicio militar
obligatorio se refiere. Asi las cosas, la Corte sostiene que no es admisible que los ciudadanos aleguen
una casual de su fuero interno para eludir el cumplimiento de su obligacién constitucional. Ahora
bien, es importante resaltar que la sentencia C —511 de 1994 cuenta con un salvamento de voto en
el cual los magistrados que los suscriben sostienen que existe una contradiccidon entre las dos
normativas constitucionales que debe ser resuelta. Si bien la linea jurisprudencial que se sostuvo
hasta ese momento varié en la sentencia C-728 de 2009, como quiera que en la misma se
reconocieron casuales de eximente en la prestacion del servicio militar obligatorio para ciudadanos
que tuviesen algun tipo de limitacidn fisica y sensorial, asi como para los indigenas residentes en su
territorio, en aplicacién del principio de proteccién reforzada, la corte no acogié los postulados
sobre la objecidon de conciencia.

Jurisprudencialmente, la Corte Constitucional en este pronunciamiento condiciond esta
figura estableciendo reglas que facilitan su aplicacion, las mismas sefialan que: (1) debe entenderse
como objecién de conciencia el caso particular en el que, obedeciendo al fuero interno de la
persona, se suponga una contradiccién entre una norma juridica y una de caracter moral. (2) en el
caso de la prestacién del servicio militar obligatorio, la misma encuentra su asidero en los derechos
a la libertad de conciencia y a la libertad de cultos. (3) la objecién de conciencia serd estudiada de
forma individual y para cada caso en concreto, con el fin de establecer si existe un conflicto entre el
fuerointerno y deber que debe cumplirse. (4) Si estudiado el caso en concreto puede concluirse que
existe lugar a la aplicacion de la objecion de conciencia, el derecho puede ejercerse directamente
con base en la Constitucidn, sin que exista regulacién normativa distinta. (5) En consecuencia el
objetor debe probar que sus convicciones o creencias son profundas, fijas, sinceras y susceptibles
de ser alegadas. (6) Sefiald que el derecho constitucional de objecién de conciencia puede ser
objeto de proteccidn por parte de los jueces de tutela.

Este pronunciamiento también tuvo un salvamento de voto que manifestaba, que si bien la
sentencia marcaba un cambio trascendental en la linea jurisprudencia planteada hasta el momento
por la Corte, en cuanto a la objecion de conciencia, su condicionamiento creaba una situacién de
inseguridad juridica para el personal de reclutamiento de la fuerzas militares, quienes no solo debian
basarse en las causales objetivas contenidas en las leyes de reclutamiento vigentes, sino que en
virtud de estas reglas debian estudiar cada uno de los casos que fueran presentados como
excepciones al deber de prestacion del servicio militar obligatorio a consecuencia del fuero interno,
ético y moral de cada ciudadano que se considerara objetor de conciencia. (Defensoria del Pueblo,
2014, p. 119).

De esta manera queda planteado el contexto en el que se desarrolla actualmente la
condicidn legal del soldado conscripto en Colombia. Cabe resaltar que el pais ha evolucionado y
ajustado su normatividad interna a los pardmetros internacionales que sobre derechos humanos
tienen los instrumentos vinculantes en Colombia. En ese orden de ideas, temas como el derecho al
libre desarrollo de la personalidad, que es eje determinante en el tratamiento de la objecién de
conciencia, se convierte en ejemplo de dicho avance, a pesar del especial contexto de conflicto y
justicia transicional que ocupa actualmente a Colombia.



Ahora bien, todos los derechos implican deberes en el accionar de los sujetos, el soldado
conscripto no es la excepcion. Sin embargo, dada su especial vinculacién con las fuerzas militares,
no siempre el dmbito de aplicacidon de las Fuerza Armadas en Colombia ha considerado a los
soldados conscriptos como sujetos disciplinables a los cuales puede imponerse una sancién por
comportamientos que van en contra del desarrollo normal de sus funciones. Esta situacion se veia
reflejada en el trato que la Ley 836 de 2003 contemplaba en este sentido. El soldado no era
considerado como miembro activo de la fuerza en los mismos términos de derechos y deberes que
los soldados que estaban formalmente vinculados. Sin embargo, en la experiencia era evidente que
las faltas disciplinarias contempladas por los soldados regulares, podian ser cometidas inclusive por
los soldados conscriptos, dejando un vacio normativo que dejaba sin posibilidad de sancién este
tipo de comportamientos. Asi las cosas, la ley 1862 de 2017 en procura de corregir esta falencia,
modifico el dmbito de la aplicacidn y la naturaleza de los sujetos disciplinables. En consecuencia y
teniendo en cuanta la especial naturaleza y su vinculacién a las fuerzas militares, los conscriptos son
considerados actualmente sujetos disciplinables

Por la naturaleza civil del personal conscripto, la reforma al régimen disciplinario de las
fuerzas militares ha sido considerada por muchos, inconstitucional. Sin embargo, al realizar el
estudio de los antecedentes de dicha reforma, se puede verificar que partid de la figura de lailicitud
sustancial como punto de partida para la aplicacién de una sancién a un particular vinculado con la
fuerza publica. A continuacién, se desarrollara la evolucién disciplinaria del soldado conscripto y
posteriormente, bajo la conceptualizacidn del principio de la ilicitud sustancial, se podra concluir el
ambito correcto de aplicacidon del régimen disciplinario, en el contexto del soldado conscripto.

Capitulo Il. Antecedentes del régimen disciplinario del conscripto en las fuerzas militares
colombianas

Para hablar del régimen disciplinario de las fuerzas militares, debe partirse del apunto que
el monopolio de la defensa y la seguridad nacional la ostenta el Estado. En consecuencia, si bien la
vinculacion de los particulares con el Estado se encuentra permitida y regulada, su participacion en
esta especial funcidon solo puede ser desempefiada por un civil teniendo como base la normatividad
constitucional. Ese es el puntual desarrollo del articulo 216 de la Constitucién Nacional el cual
impone la obligacién de tomar las armas cuando las necesidades publicas lo requieran y con el fin
de defender la independencia nacional. Es en virtud de este mandato constitucional que puede
entenderse la vinculacién de un civil con una entidad estatal que desarrolle funciones de defensa
nacional. Su especial misiéon dentro del Estado Colombiano, impone a su vez derechos, deberes y
funciones totalmente diferentes, a las que un civil puede llegar a desempefiar en cualquier otro tipo
de entidad estatal y a su vez, su comportamiento en el cumplimiento de dichas funciones reclama
un régimen disciplinario que vaya acorde con este mandato constitucional. La Corte Constitucional
ha sefalado que “es la fuerza publica la garante de la convivencia ciudadana, y no puede trasladarse
a los propios ciudadanos esa funcién, sin desnaturalizar la estructura del Estado Colombiano” (Corte
Constitucional SU - 1184, 2001).

Con base en los conceptos anteriores plasmados por la Honorable Corte Constitucional,
puede manifestarse que los soldados conscriptos, de conformidad con su vinculacién con las fuerzas
militares, no pueden considerarse particulares que realizan una funcién publica ordinaria, sino que
por el contrario hacen parte de la funcién de Defensa y Seguridad del Estado Colombiano y en
consecuencia su responsabilidad disciplinaria debe circunscribirse a dicha funcidn, sin olvidar el total



respeto a sus derechos fundamentales como ciudadanos que obedecen a un mandato constitucional
obligatorio y no como soldados que se vinculen ala carrera militar de una forma voluntaria y regular.

Para que una actividad pueda considerarse como servicio publico requiere reunir ciertas
caracteristicas: que sea una actividad publica, de interés y necesidad generales; y que dicha
actividad se realice de forma regular, continua y permanente. En consecuencia, de lo anterior, la
seguridad y defensa nacional, deben considerarse un servicio publico, su diferencia con cualquier
otra actividad de servicio publico, es que por su especial misidon no es delegable a ningun particular
salvo disposicidn constitucional y en cumplimiento de los deberes impuestos con el Estado a los
ciudadanos. Vale aclarar que el desarrollo de sus funciones, no implican que los particulares
vinculados por esta obligacion ostenten la calidad de servidores publicos.

Debe entenderse entonces que la defensa y seguridad nacional, son un servicio publico que
se encuentra monopolizado por el Estado, donde se incluye la represidn y el uso de las armas, en
razén del cumplimiento de las funciones establecidas constitucionalmente, en consecuencia, no
puede existir delegacidn a particulares. Tal como lo seialan las sentencias de la honorable Corte
Constitucional, las armas conforme a las disposiciones legales del ordenamiento juridico
colombiano son de monopolio del Estado y este solo permite el porte o la tenencia a los particulares
(Corte Constitucional Sentencia C- 038, MP: Alejandro Martinez caballero, 1995).

Por su calidad de servicio publico, la mision desempefiada por las fuerzas militares en
nombre del Estado colombiano ostenta regimenes especiales de accién, omisidon y extralimitacion
de raigambre constitucional y tienen como sujetos los miembros activos de las fuerzas militares. En
consecuencia, de este especial tratamiento en el cumplimiento de sus funciones, es determinante
establecer la calidad de los sujetos disciplinables.

El desarrollo histdrico de los sujetos disciplinables encuentra como primera fuente
normativa la Ley 200 de 1995, que puede considerarse como el primer cuerpo normativo que tuvo
como fin crear un cédigo Unico disciplinario. A pesar de buscar la unificacién de las diferentes
normas disciplinarias de la administraciéon publica, en consideracién a la diversidad de servicios
publicos que presta el Estado colombiano, esta ley contenia la aplicacidon de regimenes especiales
gue se encontraban fuera del dmbito de aplicacidn de dicha norma

En el articulo 20 de esa normatividad establece como destinatario de la ley disciplinaria a:

(...) los miembros de las corporaciones publica, empleados y trabajadores del Estado y de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios (...) los miembros de la fuerza
publica, los particulares que ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria,
los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comisidn de
lucha ciudadana contra la Corrupcién y las personas que administren los recursos de que
trata el articulo 338 de la Constitucidon Nacional (...)(Congreso de la Republica, Ley 200, 1995)

Como puede observarse este cuerpo normativo procuraba ser bastante especifico con las
calidades de los diferentes sujetos disciplinables, con el propédsito de evitar cualquier tipo de
confusiéon que ampliara su alcance a los particulares y que, por lineamiento constitucional, no
hicieran parte de los sujetos destinatarios de la norma.



En el estudio histérico de esta norma debe resaltarse que antes de la redaccion de este
cuerpo normativo como un cédigo Unico disciplinario, existian tal y como lo sefialan algunos
tratadistas, “...un sin nUmero de normas que determinaban diferentes tipos de regimenes aplicables
conforme la denominacién de los empleados si eran de orden nacional (con mayor importancia en
los empleados de la rama ejecutiva) empleados departamentales y empleados municipales...” (Isaza,
2009).

Teniendo en cuenta que los diferentes regimenes disciplinarios existian con antelacién a la
promulgacién de 1991, la postura de la corte en cuanto al derecho disciplinario se circunscribia a
sefialar que era el conjunto de normas dirigido a los servidores publicos, para exigirles un
comportamiento conforme al ejercicio de sus funciones, constituyéndose este conjunto de normas
como un derecho y un deber del Estado en pro de la eficiente atencién de los asuntos que a este le
competian (Corte Constitucional Sentencia C- 417 MP: José gregorio Hernandez Galindo, 1993).

Es importante resaltar que segun lo sefialaba la Corte Constitucional, debe manifestarse que
el elemento determinante para establecer si un sujeto era disciplinable o no, estaba en Ia
subordinacién y no en la clase de vinculacion que tenia el particular con el Estado colombiano. Al
respecto la corte sefiala: “...no tiene relevancia para la determinaciéon de la calidad de sujetos
disciplinable, la forma de vinculacion del servidor publico a la organizacidn estatal...”. Asi las cosas,
no circunscribia la calidad a la manera de vinculacidn y a la funcién publica en especifico, sino a la
subordinacién estatal en el desarrollo de sus funciones (Corte Constitucional Sentencia C- 280 MP:
Alejandro Martinez Caballero, 1996)

Siguiendo con el desarrollo normativo de los regimenes disciplinarios en Colombia, fue
promulgada la ley 734 de 2002 conocida como el Cédigo Unico Disciplinario, que desarrollé el
concepto de servidor publico dejando despejada las dudas sobre la condicién de sujetos
disciplinables que tienen los civiles cuando se vinculan con la administracion publica en Colombia.

Como se viene desarrollando, por la especial misiéon de las fuerzas militares dentro del
Estado Colombiano, y teniendo claro quiénes son sujetos disciplinables dada su subordinacién, se
hace necesario determinar el vinculo juridico que regula la relacién entre el Estado colombiano y los
soldados. Asi las cosas, debe primero establecerse legalmente el concepto de fuerzas militares, al
respecto el decreto 1790 de 2000 sefiala: “...son las organizaciones instruidas y disciplinadas
conforme a la técnica militar, compuestas por el Ejército Nacional, la Armada y la Fuerza Aérea,
segln lo dispone el articulo 217 constitucional” (Presidencia de la Republica, Decreto 1790, 2000).

En cuanto al Ejército Nacional propiamente dicho, debe sefialarse que estd compuesto por
el personal militar de oficiales, suboficiales, soldados y personal civil. Cada una de los componentes
se encuentra reglamentado por decretos especiales que determinan su naturaleza y funciones
dentro de las fuerzas militares. Sin embargo, para temas puntuales puede afirmarse que cualquiera
de ellos establece que los miembros de las fuerzas militares son empleados publicos con un régimen
laboral, salarial y prestacional reglamentado. El componente militar del personal, es decir, aquellos
miembros que no ostentan la naturaleza de civiles, se preparan bajo la jerarquia castrense en
operaciones militares y su principal valor es la disciplina, que es la piedra angular de la fuerza.

La disciplina se encuentra definida por el régimen disciplinario de las fuerzas militares como:
“... la condicion esencial para la existencia de toda fuerza militar consiste en mandar y obedecer
dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones y deberes del subalterno; contrarresta los



efectos disolventes de la lucha, crea intima cohesidn y permite al superior exigir y obtener del
subalterno que las érdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacién. Implica la observancia de
las normas y drdenes que consagra el deber profesional...” (Congreso de la Republica, Ley 836, 2003)

Para entender el régimen disciplinario de las fuerzas militares debe entenderse que sin
importar el componente militar al que pertenezcan, sean oficiales o suboficiales, todo el personal
del componente militar debe considerarse como soldado al servicio de la patria. En este orden de
ideas, el 90% del personal de las fuerzas militares lo componen soldados sujetos a la disciplina
militar. En consecuencia y para claridad de esta investigacion a continuacién se dara claridad sobre
algunos conceptos militares que facilitaran el estudio del régimen disciplinario.

2.1. El soldado profesional

La creacion de la figura del soldado profesional se remonta a la promulgacién de la Ley 131
de 1985 dentro de la cual se consideraba soldado profesional como aquel que ingresaba al servicio
militar de manera voluntaria, una vez culminara la prestacidn de su servicio militar obligatorio, para
asi dar cumplimiento a la obligacién constitucional, como requisito primario. Segun esta
normatividad sefialaba, los soldados no recibian salario, sino una bonificacion (Congreso de la
Republica, Ley 131, 1985).

La reglamentacion de la ley 131 de 1985 fue a través del decreto 370 de 1991, que ademas
del requisito de cumplir el servicio militar obligatorio de manera previa, también establecié que los
soldados voluntarios debian ser solteros y ser calificados con buena conducta durante todo el lapso
de prestacién del servicio militar obligatorio.

Con posterioridad a este decreto, se empiezan a desarrollar los estatutos de carrera dentro
de las fuerzas militares. El primero de ellos fue establecido a través del decreto 1793 de 2.000 que
es de gran importancia como quiera que fue en este que se reglamentd la figura del soldado
profesional y desaparecio de forma definitiva la de soldado voluntario que habia establecido la ley
131 de 1985. Este decreto consideraba al soldado profesional en su calidad de servidor publico y
como consecuencia se expide el decreto 1794 de 2.000 que establece el régimen salarial y
prestacional de los soldados profesionales. Este tipo de vinculacion de los soldados como servidores
publicos vinculados con el Estado es el punto de partida para empezar a hablar de una relacién
especial sujecién entre el Estado representado por las fuerzas militares y el soldado profesional, que
tiene un papel preponderante para entender el régimen disciplinario especial de las fuerzas
militares.

2.2. El soldado en prestacidn del servicio militar obligatorio

El servicio militar obligatorio, es un deber establecido para los ciudadanos varones
colombianos, que sustenta su aplicacién en los principios constitucionales de la prevalencia del
interés general y la solidaridad social, los cuales son considerados como postulados dentro del
estado social de derecho. Asi las cosas, el articulo 216 de la Constitucién Politica dispone que todos
los colombianos tienen la obligacién de tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan,
para defender laindependencia nacional y las instituciones publicas. En desarrollo de este postulado
se entiende que el servicio militar obligatorio tiene como fin primordial para el Estado colombiano,
el sostenimiento de la soberania, la guarda del orden institucional y el mantenimiento del orden
publico.



Este mandato constitucional encuentra su desarrollo en la ley 48 de 1993 que reglamenta
el servicio de reclutamiento y movilizacién de las fuerzas militares. Entre otras cosas, esta ley
determiné la obligatoriedad que tienen todos los varones colombianos menores de 50 afios para
definir su situacidon militar; define el régimen de eximentes y la posterior obtencién de la libreta
militar, que es otro de los mecanismos para definir la situacién militar y también establece que la
prestacion del servicio militar obligatorio es considerada el sistema de reemplazo de las fuerzas
militares, contemplada en el articulo 217 de la Constitucidn Nacional.

Ahora bien, el concepto de la conscripcidn fue desarrollado por el decreto 2048 de 1993, en
esta normatividad en su articulo 47 se define esta figura como: “...Conscripto es el joven que se ha
inscrito para definir su situacion militar dentro de los términos, plazos y edad establecidos en la ley
48 de 1993”.

Algunos estudiosos manifiestan que la conscripcidn es un gravamen para los ciudadanos,
toda vez que todo el tiempo que se encuentran prestando su servicio militar obligatorio no reciben
un salario, sino una bonificacion, por la vinculacién que tienen con el Estado. Instituciones como la
Fundacion Seguridad y Democracia manifiestan que dicha bonificacién es un verdadero salario que
rompe con el principio de igualdad frente a los salarios devengados por los demas miembros de las
fuerzas militares, como quiera que dicho salario seria mucho menor al recibido por un servidor con
otro tipo de vinculacién a la fuerza y con lo que devengaria otro ciudadano en el sector civil
(Fundacion Seguridad y Democracia, 2004).

Oscar Anibal Giraldo Nifio, uno de los principales tratadistas sobre el tema. Manifiesta que
el servicio militar obligatorio puede considerarse como un reclutamiento forzoso que tiene sustento
legal en los principios de interés general y solidaridad del Estado Social de Derecho, pero que en si
misma si constituye una limitacidn al derecho a la libertad de los ciudadanos, que por mandamiento
constitucional cumplen funciones de servidores publicos.

Ahora bien, debe manifestarse que la vinculacién de los soldados conscriptos cumple con
todas las caracteristicas que son exigidas en cualquier otra vinculacion con la administracidn publica.
En ese orden de ideas, el proceso de seleccidn es estricto y desarrolla todos los pronunciamientos
gue sobre el tema ha realizado jurisprudencialmente la Corte Constitucional. El nombramiento se
realiza a través de acto administrativo suscrito por la oficina de personal. Aunado a lo anterior debe
sefialarse que la vinculacidn de los soldados a las fuerzas militares en prestacién del servicio militar
obligatorio, si conlleva en si misma un vinculo laboral que no es reconocido expresamente por la
ley, debido a que obedece a un mandato constitucional excepcional y expreso.

2.3. El Régimen disciplinario para las fuerzas militares

Las Fuerzas militares de Colombia no se apartan de la formacidn castrense, la cual se basa
en la disciplina estricta, con un régimen especial a consecuencia del desarrollo de sus funciones.
Dicho régimen no puede encontrarse asentado tan solo en la orden militar o la represidn, sino que
obedece y se rige por principios de orden constitucional y legal, que le son aplicables (Mufioz &
Carvajal Velasquez, 2011).

Si bien el desarrollo del derecho disciplinario castrense en Colombia no ha avanzado mucho,
debe sefalarse que la legislacién colombiana ha evolucionado en temas puntuales y relevantes tales



como el fuero penal militar, penitenciario y carcelario; el régimen especial de carrera, el régimen
prestacional, entre otros. Aln se encuentra lejos de desarrollar modelos complejos y completos
como los que se encuentran vigentes en paises como Espafia o Alemania, donde existe un verdadero
Derecho Militar que regula la relacidn entre las fuerzas castrenses y el Estado (Cotino, 2007).

Las instituciones castrenses son parte de las llamadas relaciones especiales de sujecién. Su
tratamiento diferencial hacia la clase militar ostenta su argumento, en que las fuerzas militares,
deben estar preparadas para la guerra, en consecuencia, sus principios deben ser propios y
obedecer a esa funcién de defensa del Estado. Basados en este principio se basan figuras como la
denominada Society Apart en Estados Unidos de América (Cotino, 2007).

En desarrollo de la Constitucion de 1991 las fuerzas militares de Colombia cuentan con un
régimen disciplinario especial que obedece a la aplicacién de la teoria de las relaciones especiales
de sujecidn. Asi las cosas, tras la promulgacion de la ley 200 de 1995, el gobierno nacional expidié
el decreto 1797 de 2000 mediante el cual se reglamenta el régimen disciplinario de las fuerzas
militares. Este puede ser considerado el primer régimen disciplinario especial de las fuerzas militares
donde se establecieron las faltas y las sanciones a imponer, en consideracién a las funciones
especiales que desarrollan las fuerzas militares en desarrollo del mandato constitucional.

La ley 836 de 2003 derogé el anterior régimen disciplinario sefialaba que el personal militar
no perdia su calidad de servidor publico y en consecuencia le eran aplicables a sus miembros el
régimen especial y el cdédigo Unico disciplinario. Al respecto sefialaba: “..ARTICULO 12.
ESPECIALIDAD. En desarrollo de los postulados constitucionales, al personal militar le seran
aplicables las faltas de que trata este régimen disciplinario propio, asi como las faltas aplicables a
los demas servidores publicos que sean procedentes...” (Congreso de la Republica, Ley 836, 2003).

Es de especial importancia aclarar que este régimen disciplinario especial es de orden
relativo. Lo anterior en razén y consideracidon a que los miembros de las fuerzas militares no pierden
su naturaleza de servidores publicos y en consecuencia de ello, las normas del Cédigo Disciplinario
ordinario, también les son aplicables (Corte Constitucional Sentencia C- 893, MP: Alfredo Beltran
Sierra, 2003).

Puede concluirse entonces que el concepto de derecho disciplinario general es uno solo y el
régimen especial, al cual se refiere este estudio hace parte integral de dicho régimen. Lo anterior,
en consideracion a la facultad constitucional que tiene la administracion publica de imponer a sus
funcionarios sanciones previamente establecidas en la ley, en consideracion a que se encuentran
sometidos a una especial sujecion conforme a la calidad de servidores publicos que ostentan. Sobre
este tema la Corte Constitucional ha sefialado que “.. no es condicién sine qua non de
constitucionalidad que todo lo concerniente al régimen disciplinario de los servidores publicos —
especial o general-, se encuentre compilado en un Unico texto o cddigo...” Por lo que les es aplicable
el régimen general como extensién de la potestad disciplinaria del Estado, como titular genérico de
la accidn disciplinaria y/o sancionatoria para el cumplimiento de sus fines (Corte Constitucional
Sentencia C- 796, MP: Rodrigo Escobar Gil, 2004).

En esta linea la Corte Constitucional ha sefialado que sea cual fuere la nocién de régimen
disciplinario, ya sea de naturaleza general o especial, su ambito de aplicacion estd exclusivamente
delimitado a aquellas conductas con potencialidad de afectar la funcién publica, siendo este ultimo
elemento, la funcién publica, el esencial para configuracion de las conductas, falta y sanciones



relevantes para la accidn disciplinaria del Estado, ldgicamente dependiendo de la actividad que cada
organizacién ejecute (Mufioz & Carvajal Velasquez, 2011).

2.4. Ley 836 de 2003

El objeto de la ley 836 de 2003 era el conocimiento de los asuntos disciplinarios que se
presentaran dentro del desarrollo de las actividades propias de los miembros de las Fueras Militares.
Este régimen comprendia el ejercicio de la accion disciplinaria, la investigacién de las conductas, la
imposicion de sanciones derivadas del ejercicio de la misma.

Esta ley presentaba una especial problematica como quiera que no tenia claramente
establecido los sujetos destinatarios de la accion disciplinaria, salvo la que manifestaba su articulo
1: “...Corresponde a las Fuerzas militares conocer de los asuntos disciplinarios que se adelanten
contra sus miembros...” (Congreso de la Republica, Ley 836, 2003).

En una interpretacién estricta del articulo 1, tendria que indicarse que la ley disciplinaria
militar es aplicable para todos los miembros, sin excepcién alguna que estuviera consignada
especificamente en la norma. Ahora bien, al analizar la norma de manera sistematica encontramos
gue en su articulo 15 sefiala: “...APLICABILIDAD. Las disposiciones de este reglamento se aplicaran
al personal de oficiales, suboficiales y soldados, en servicio activo, de las Fuerzas Militares...”.
Aparentemente podria manifestarse que se encuentra en consonancia del articulo 1 al sefialar que
su aplicabilidad es para todos los miembros uniformados. Sin embargo, de la lectura rigurosa de la
misma puede concluirse que sefala de manera genérica a los soldados sin hacer una especial
diferenciacién entre los soldados regulares y los conscriptos.

Aunado a lo anterior también debe manifestarse que, para este estatuto normativo, el
soldado en condicidon de prestacidon de su servicio militar no solo es destinatario de la accién
disciplinaria, también es contemplado en el programa de estimulos. Ejemplo de ello es el
otorgamiento de la medalla “Soldado Juan Bautista Solarte Obando” a mejor soldado.

Por otra parte, esta normatividad sefialaba tres tipos de faltas con descripcion taxativa de
cada uno de los comportamientos. Estas faltas son las leves, graves y gravisimas. No presenta una
discriminacién de sus destinatarios. Lo anterior obedece a que por el solo hecho de pertenecer ala
institucion militar y efectuar actividades propias del servicio, cualquier uniformado puede incurrir
en cualquiera de las descripciones taxativas consagradas.

Refiere el articulo 61 de la norma que existen cinco tipos de sanciones: separacion absoluta
de las fuerzas Militares, Suspensién, represion, inhabilidad y pérdida del derecho a concurrir a las
sedes sociales y sitios de recreacidn. Ahora bien, por la temporalidad de la vinculacién los soldados
conscriptos, de conformidad con el articulo 62 de la mencionada norma, no les eran aplicables las
sanciones de separacién absoluta y suspensién a las que se referia el articulo 61. En ese orden de
ideas, muchos operadores disciplinarios militares y algunos tratadistas, afirmaron que no les era
aplicable el Régimen disciplinario de las Fuerzas Militares. Dicha afirmacion era una contradiccion
abierta con el propio articulado, que contemplaba que las sanciones de represién simple, formal o
severa, la cual mencionaba la norma, les eran aplicables a soldados sin distincién alguna.



2.4.1. El soldado Conscripto como destinatario de la accion disciplinaria dentro del marco de laley
836 de 2003.

La disciplina es un concepto interno de los individuos vinculados a las Fuerzas Militares. Sin
embargo, todas las personas que ingresan a las filas deben ser conscientes de la especial relacidon
de sujecidn que les impone el hecho de llevar el uniforme de las Fuerzas Militares. Asi las cosas, el
Unico instrumento juridico para mantener la disciplina castrense con el cumplimiento estricto de los
derechos humanos, es contar con un régimen juridico disciplinario acorde con las funciones que
realizan las fuerzas militares. En consecuencia, debe entenderse que es el deber el que motiva la
inclusidn de los soldados conscriptos en el régimen disciplinario. Este deber se desarrolla en dos
momentos o escenarios; el primero, el deber constitucional que tienen todo varén colombiano de
cumplir con la prestacidn del servicio militar obligatorio; un segundo momento de deber es el que
adquiere el soldado conscripto al ser dado de alto dentro de las fuerzas militares y su sujecion al
uniformey a la disciplina militar.

Ahora bien, los ciudadanos que se vinculan con las fuerzas Militares una vez son dados de
alta, se encuentra sometidos al régimen especial de la Fuerza en la cual se realizé su vinculacién.
Entendiendo que su conducta y el desarrollo de sus funciones se encuentran sujetos a
investigaciones e imposicién de sanciones de orden disciplinario, de conformidad con el régimen
especial aplicable para cada institucién.

Los antecedentes disciplinarios de los conscriptos en Colombia se circunscriben a esta
normatividad. Una vez establecidos y clarificados estos conceptos puede entrarse a realizar un
estudio del actual régimen disciplinario y su aplicacion al soldado conscripto como sujeto
disciplinable en el marco del actual régimen disciplinario especial contenido en la ley 1862 de 2017,
basados en la teoria de la ilicitud sustancial.

Capitulo lll. La ilicitud sustancial en la aplicaciéon de la ley disciplinaria al soldado conscripto
colombiano.

Dentro de la investigacion que ocupa debe determinarse con exactitud el concepto,
alcances y efecto de la figura de la ilicitud sustancial en el derecho disciplinario, para que una vez
establecido dicho concepto, puede establecerse su importancia dentro del actual régimen
disciplinario del soldado conscripto en el contexto colombiano.

Para entender el concepto de ilicitud sustancial debe empezarse por establecer la especial
relacién de sujecién que existe entre un particular y el Estado. Asi las cosas y para contextualizar el
concepto, debe primero explicarse que es la Funcion publica.

3.1. Funcidn publica.

La funcion publica es una relacién de orden juridico y administrativo, entre un particular y
el Estado. Esa relacion diferencia a este particular de los demas individuos de la poblacién e impone
gue este particular frente unas especiales cualidades y competencias que le permitan desarrollar
los fines supremos del Estado, a través de sus funciones, que permiten beneficiar a los demas
ciudadanos que no ostentan esta especial condicion. (Mufoz & Carvajal Velasquez, 2011)



Segun lo manifiesta la Corte Constitucional, este caracter trae como consecuencia las
limitaciones en su actividad:

Todo servidor publico, por el hecho de serlo, queda sometido automaticamente a un
régimen disciplinario, segin los términos previstos por la Constitucion y por la ley, el
fundamento de su aplicacién es subjetivo, pues tiene lugar con motivo y a partir de la
investidura correspondiente radicada en el sujeto, en cuanto es titular genérico de las
funciones publicas que su cargo implica, con total independencia de si las ha ejercido o no.
A la inversa, el particular, quien precisamente no se encuentra en la condicién del servidor
publico, toda vez que no ha establecido un vinculo de dependencia o subordinacién frente
al Estado - en cualquiera de los cargos, organismos, entidades o corporaciones que hacen
parte de su estructura-, ni percibe de él asignacién o salario, esta en principio exento del
régimen disciplinario estatal y su responsabilidad ante las autoridades Unicamente puede
surgir de las transgresiones en que incurra en relacién con los preceptos constitucionales y
legales, tal como lo pregona el articulo 62 de la Carta Politica (Corte Constitucional Sentencia
C- 893, MP: Alfredo Beltran Sierra, 2003).

Fernando Brito en su libro de derecho disciplinario, sobre este mismo punto sefiala que,
como servidor publico se infringe la ley disciplinaria por accidn, omision y extralimitacion en sus
funciones. Al respecto comenta: no se debe olvidar que el funcionario publico, a raiz de la sujecién
positiva a la cual se encuentra ligado, solo puede hacer aquello que le ha sido previamente
permitido, en tanto es responsable por infringir las normas que regulan su actividad, por dejar de
hacer lo que le corresponde, o por extralimitarse en las funciones asignadas (Brito, 2003).

Puede concluirse que Funcién Publica es el mecanismo que el estado tiene para desarrollar
sus fines. En consecuencia, cobija a todas aquellas personas que realizan una funciéon que permita
desarrollar esos fines. Esto implica que es la funcién publica la que regula la calidad de vinculaciéon
de los particulares con el Estado, su régimen de sanciones y de inhabilidades y en general, todos los
aspectos tendientes al desarrollo de un servicio a la comunidad a través de la materializacién de los
fines del estado. De este concepto se parte para explicar uno de los ejes del derecho disciplinario
“La relacion Especial de sujecion”.

3.2. De la Relacidn Especial de Sujecidn.

Las relaciones especiales de sujecién resultan de la relacién juridico-administrativa que un
particular adquiere con el Estado, cuando el primero entra a formar parte de la organizacion
administrativa del segundo. La Corte Constitucional ha sefialado que estan compuestas por tres
elementos:

El primero, relacionado con la posicién de la administracidon respecto de ciudadano o
administrado. El segundo, relativo a la nocién de insercidn del administrado en la esfera
de regulacién mas cercana a la Administracién. Y el tercero, referido a los fines especiales
gue busca la mencionada regulacion especial (Corte Constitucional Sentencia T- 793 M.P.
Humberto Sierra Porto, 2008)

En cuanto al primer elemento, es decir, al que hace referencia a la posicién de la
administraciéon frente al particular, debe manifestarse que la administracion ocupa un lugar de
jerarquia superior para vigilar y controlar la relacidon, como quiera que la vinculacién del particular



busca materializar los derechos de los demas ciudadanos y siempre su fin Gltimo serd el bien comun.
Asi que el particular, al vincularse con la administracién se sujeta al desarrollo de sus funciones de
conformidad con el régimen constitucional y legal, que la administracidn tiene para alcanzar su fin.

En cuanto al segundo elemento, es decir, la insercidon del administrado en la érbita del
administrador, la misma hace referencia a la aceptacién por parte del particular de los regimenes
disciplinarios y normativos que el Estado adopte en el cumplimiento de sus funciones. Esta
aceptacion a este tipo de norma ostenta su base juridica en la calidad especial que tiene el particular
al vincularse con la funcién publica. Es esta vinculacidén y no otra, la que diferencia al particular, de
los demds ciudadanos del Estado, que no son servidores publicos.

En cuanto al tercer y ultimo elemento debe referirse que para aceptar una relacién de
sujecion especial por parte del administrado que hace parte de la administracién, se hace necesario
gue existan preceptos de orden constitucional y legal, encaminados a alcanzar el bien comun de los
ciudadanos. Es esta razén y no otra la que permite que al particular se le dé un trato mas severoy
deferencial en cuanto a derechos fundamentales, del que podria darle el Estado a uno de sus
coasociados que en el desarrollo de sus actividades pueda incurrir en una falta similar a aquella que
pude encontrarse sancionada de manera severa en el derecho disciplinario. También es con el
consentimiento expreso e informado de esta situacidn que el particular que se vincula a la
administraciéon y decide hacer parte de la funcién publica del Estado, acepta su régimen disciplinario
general y especial. Cabe aclarar que esta relacion de sujecion del particular frente a la
administracion refiere exclusivamente al desarrollo de sus funciones que lo convierte en parte del
organigrama de funcién publica, es decir, la relaciéon especial de sujecién cobra vida, por el
desarrollo de la funcidon o actividad publica que debe realizar el particular y no incluye otras 6rbitas
y derechos diferentes a esta.

3.3. llicitud Sustancial.

En cuanto a la figura de la ilicitud sustancial propiamente dicha, la misma debe estudiarse
dentro del contexto del derecho administrativo sancionador y en consecuencia dentro del derecho
disciplinario.

Asi las cosas, entre los diferentes tratadistas se sefialan dos corrientes para entender el
concepto de ilicitud sustancial. Estds dos corrientes tienen como eje central la inclusién o exclusion
de la antijuridicidad material de la conducta que va a sancionarse. La primera corriente defiende
gue lailicitud sustancial recae en incluir la figura de la antijuridicidad material en la calificacién de
la falta cometida por el particular en desarrollo de su funcién publica. En otras palabras, la conducta
debe calificarse en la medida en que ponga en peligro de manera material y efectiva la
administracién publica. Es decir que solo en esta medida podriamos encontrarnos frente a una
conducta antijuridica que permita calificar la falta disciplinaria. En consecuencia, si la conducta
cometida por el particular no ostenta una relacion estricta con el deber funcional, esta no puede
calificarse como tal y mucho menos sancionarse.

La segunda postura, que debe agregarse es la acogida por el Ministerio Publico en Colombia,
manifiesta que, si bien para calificar la falta debe existir una afectacion de los deberes funcionales,
la misma no puede equipararse con la figura de la antijuridicidad material.



En este sentido se viene pronunciando la Sala jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, manifestando que los tipos disciplinarios son “infraccion de deberes”
cometidos por sujetos activos calificados (servidores publicos), que no admiten tentativa, y son de
mera conducta, es decir que no es necesario poner en peligro efectivamente a la administracion
publica para que se califique la conducta, basta con la simple infraccién a los deberes para que se
pueda tipificar la misma. En consecuencia, basta la sola infraccién de los deberes constitucionales,
legales, reglamentarios, contractuales, etc., para que se configure el injusto disciplinario (Consejo
Superior de la Judicatura Sentencia Rad 664 - 106 - 1. M.P. Edgardo José Maya Pinzdn, 1992).

En ese orden de ideas debe entenderse la ilicitud sustancial, como la piedra angular para la
aplicacién de derecho disciplinario, va mas alla de la adecuacién entre la conducta disciplinable y la
falta, requiere que la misma afecte los deberes funcionales de conformidad con los principios de la
administraciéon publica. Al respecto, el jurista Alejandro Ordofiez, se ha pronunciado de la siguiente
manera: “no es sindbnimo de antijuridicidad formal y tampoco implica antijuridicidad material”,
basta que se afecten los deberes funcionales siempre que se desconozcan los principios que rigen
la funcidn publica, y la cataloga como antijuridicidad sustancial del comportamiento, mas no de la
falta” (Ordofiez, 2009, p. 26).

Una vez establecida la ilicitud sustancial en la figura, es menester el estudio de la
culpabilidad dentro de esta figura. Al respecto debe manifestarse que la responsabilidad objetiva se
encuentra proscrita en el ordenamiento juridico colombiano, esto implica decir que solo se puede
ser responsable y sancionado disciplinariamente, si la falta cometida se consumo a titulo de dolo o
culpa.

En ese sentido y en consonancia con el ordenamiento constitucional colombiano, la corte
constitucional se ha manifestado en cuanto a la responsabilidad subjetiva de las conductas
disciplinarias los siguientes términos:

Implica que los servidores publicos solamente pueden ser sancionados
disciplinariamente luego de que se haya desarrollado el correspondiente proceso — con
las garantias propias del derecho disciplinario y, en general, del debido proceso -, y que
dentro de éste se haya establecido la responsabilidad del disciplinado (Corte
Constitucional Sentencia C - 728. M.P. Clara Inés Vargas, 2000).

3.4. Alcance de la ilicitud sustancial.

Para adentrarse en el estudio del alcance de la aplicabilidad de la figura de la ilicitud
sustancial, deben estudiarse varios aspectos. El primero de ellos hace referencia al quebrantamiento
del deber funcional. Al respecto el doctrinante Gomez Pavajeau (2006) sefiala:

cuando se constate que formalmente se quebranté un deber pero que en lo sustancial no
se ha cuestionado la funcionalidad del mismo, la conducta resulta apenas aparentemente
ilicita. Esto es, podemos encontrarnos frente a la inexistencia de antijuridicidad sustancial,
aunque si formal, y, siendo la primera el “in se” de la infraccidén disciplinaria, el hecho
punible queda desestructurado (p. 72).

Dicho de otra manera, no podrd hablarse de ilicitud sustancial de la falta, mientras la
conducta que es considerada una infraccion a la ley disciplinaria no afecte la funcién social del



Estado. Es decir, no podrd imponerse una sancidn si solo se cuenta con la ilicitud formal de la
conducta.

Asi las cosas, uno de los caminos mas efectivos para establecer si existe o no ilicitud
sustancial en la conducta cometida por el funcionario publico, es hacer una verificacion frente a los
principios mismos de la funcién publica. Ahora bien, importante es recordar que la figura de la
ilicitud sustancial solo debe ser aplicada en el desempefio del rol que como funcionario publico le
fue encomendado al particular y en ninguna otra esfera diferente a cuando se desempefia como
servidor publico.

Para entender los principios de la funcidon publica, debe recordarse que la misma hace
referencia a las actividades que debe realizar el Estado, con el fin de materializar sus fines ultimos,
gue no son otra cosa diferente para satisfacer las necesidades del interés general de la poblacién.
En consecuencia, se exige de ella que se desarrolle con arreglo a unos principios minimos que
garanticen la igualdad, la moralidad, la eficacia, la economia, la celeridad, la imparcialidad y la
publicidad, que permitan asegurar su correcto y eficiente funcionamiento y generar la legitimidad y
buena imagen de sus actuaciones ante la comunidad (Corte Constitucional Sentencia C . 631. M.P.
Antonio barrera Carbonell, 1996).

Exige entonces el presente estudio, entender la aplicacidn del principio de igualdad en la
ilicitud sustancial. Al respecto y de manera general se debe mencionar que la igualdad es la
capacidad que tienen los ciudadanos para ejercer los mismos derechos. Este precepto aplicado a la
ilicitud sustancial dentro de la administracion publica reprocha que se rompa la igualdad con la cual
deben ser tratados los ciudadanos, como quiera que se predica que, en el desempeio de sus
funciones como servidor publico, se favorecio el interés de un tercero o se discrimind de manera
efectiva a algun ciudadano que requeria un servicio de la administracién publica.

El segundo principio que debe abordarse es el de la eficacia. En tal sentido la Corte
Constitucional ha precisado:

La legitimidad del Estado depende del cumplimiento de sus deberes sociales y de la eficacia
de la gestion publica. La poblacidn es sensible a la efectiva realizacion de los fines esenciales
del Estado, en particular porque sobre ella pesa la carga del régimen impositivo. La
corrupcién y el fraude generalizados hacen que el ciudadano perciba la presencia del Estado
como una carga insoportable y pueden conducir a su destrucciéon o al desmonte de las
prestaciones sociales a su cargo (Corte Constitucional, Sentencia T - 540. M.P. Eduardo
Cifuentes Mufioz, 1992).

En este orden de ideas, si el Estado se deslegitima por la ineficacia de uno de sus
funcionarios en el cumplimiento de las funciones que le fueron asignadas por la administracién de
manera concreta existe ilicitud sustancial en su comportamiento y en consecuencia es depositario
de la accion disciplinaria y de la sancion.

El tercer principio de la funcién publica, tal y como lo predica el articulo 209 de la
Constitucién Politica, es la Economia y hace referencia a la austeridad y la mesura en los gastos e
inversiones necesarios para la obtencién de los insumos en las condiciones de calidad, cantidad y
oportunidad requeridas para la satisfaccion de las necesidades de la comunidad. En consecuencia,
todo despilfarro injustificado de recursos publicos atenta directamente contra la razén de ser de la



funcién publica. Se cree con toda certeza que el funcionario que, en el desempefio de sus funciones,
incurra en este tipo de conducta estd cometiendo ilicitud sustancial, es decir, yendo contra la ley sin
justificacion alguna.

En cuanto al principio de celeridad, la doctrina hace referencia a: “la prontitud, la rapidez y
la velocidad en el actuar publico. Significa dinamizar la actuacién de la entidad con los propdsitos
de agilizar el proceso de toma de decisiones y garantizar resultados dptimos y oportunos. En
aplicacién de este principio, los servidores publicos se comprometen a dar respuesta oportuna a las
necesidades sociales pertinentes a su ambito de competencia (Gomez, 2001, p. 23).

El siguiente principio para abordar es el de imparcialidad. En la obra precita se refiere a que:

Es la falta de designio anticipado o de prevencién a favor o en contra de personas, a fin de
proceder con rectitud, dictaminar y resolver los asuntos de manera justa. Se concreta
cuando el Servidor Publico actia con plena objetividad e independencia en defensa de lo
publico, en los asuntos bajo su responsabilidad a fin de garantizar que ningun ciudadano o
grupo de interés se afecte en sus intereses, producto de la actuacién de la entidad publica
(Gomez, 2001, p. 25)

En punto, la aplicaciéon de este principio refiere a que quien favorezca, dentro del desarrollo
de sus funciones, a un tercero, estara inmerso en la ilicitud sustancial de la norma disciplinaria.
Ejemplo de la transgresidn de este principio son las prebendas en la contratacion estatal.

Por ultimo, en cuanto al derecho a la publicidad que tienen los ciudadanos frente a la
administracién publica se sefiala:

Es el derecho de la sociedad y de los servidores de una entidad publica al acceso pleno,
oportuno, veraz y preciso a las actuaciones, resultados e informacidn de las autoridades
estatales. Es responsabilidad de los gobernantes y gerentes publicos dar a conocer los
resultados de su gestion y permitir la fiscalizacion por parte de los ciudadanos, dentro de
las disposiciones legales vigentes (Gémez, 2001, p. 29).

En ese sentido el operador disciplinario debera establecer las causas del encubrimiento u
obstruccién en la informacion real y oportuna que debe ser informada a la poblacidn. A partir de ahi
calificard la ilicitud sustancial de la conducta cometida por el funcionario publico.

Una vez culminado el estudio de la figura de la ilicitud sustancial en el marco del derecho
disciplinario colombiano, es menester dentro de esta investigacion establecer las principales
caracteristicas del actual régimen disciplinario de las fuerzas militares en cuanto al soldado
conscripto se refiere.

3.5. Ley 1862 de 2017 y su régimen disciplinario aplicable al soldado conscripto

La ley 1862 de 2017 es el actual régimen disciplinario de las fuerzas militares. Al igual que
su norma antecesora, no hace diferencia alguna entre los soldados conscriptos y los soldados
regulares, cuando de la sancidn disciplinaria se trata, como puede verificarse de la simple lectura
del articulo 66: “DESTINATARIOS. Son destinatarios de este cddigo los oficiales, suboficiales,



soldados e infantes de marina de las Fuerzas Militares que hayan cometido la conducta en servicio
activo” (Congreso de la Republica, Ley 1862, 2017).

Puede concluirse entonces que el régimen disciplinario especial de las fuerzas militares
actual, asi como el anterior, consideraban a los soldados conscriptos a pesar de su vinculacion
juridico administrativa especial que proviene de una orden constitucional, ostentan una relacién
especial de sujecion con la administracién publica en este caso particular representada por la
fuerzas militares y que con base en esa relacién, no debe hacerse una diferenciacién, por lo menos
en cuanto a materia disciplinaria se refiere, con los soldados regulares. Asi las cosas, son susceptibles
de ser sujetos disciplinables por el régimen especial disciplinario.

Ahora bien, la confusién en la ley 836 de 2003 en punto de si eran o no destinatarios del
régimen especial disciplinario de las fuerzas militares surgia, al verificar el contenido y la clasificacién
de las sanciones disciplinarias a imponer cuando de la conducta se pudiera establecer la tipicidad
de una falta grave, gravisima o leve, segun el caso. El articulo 61 establecia cinco tipos de sanciones:
separacion absoluta de las Fuerzas Militares, suspension, reprension, la inhabilidad y la pérdida del
derecho a concurrir a las sedes sociales y sitios de recreacion de las Fuerzas Militares. Puede
verificarse de la simple lectura del texto normativo, que diferencian de las consagradas en el
régimen ordinario disciplinario el cual contempla la destitucidn, la suspensién de las funciones del
cargo, la multa, la amonestacion escrita.

Se reitera, como se menciond en el capitulo anterior de esta investigacién, que la
controversia sobre la aplicabilidad del régimen disciplinario especial de las Fuerzas Militares a los
soldados conscriptos obedece a la diferenciacion en la aplicacién de las sanciones mas graves, lo
gue hizo suponer que no eran destinatarios de la norma (Mufioz & Carvajal Velasquez, 2011).

Podria decirse entonces que la ley 1862 de 2017 continda generando la misma confusion,
sobre si es o0 no aplicable el régimen especial de la Fuerzas militares a los soldados conscriptos si
limitamos el analisis a lo contemplado en su articulo 82:

APLICACION DE LAS SANCIONES. Las sanciones se aplicaran a oficiales, suboficiales,
soldados e infantes de marina asi:

1. Separacion absoluta e inhabilidad general: Cuando se incurra en falta gravisima
dolosa.

La inhabilidad general sera de cinco a veinte afios; cuando se trate de soldados e
infantes de marina que presten el servicio militar obligatorio, la inhabilidad general sera de
dos a cinco afios.

Implica también para el caso de oficiales y suboficiales, la pérdida del derecho a
concurrir a las sedes sociales y sitios de recreacion de las Fuerzas Militares.

2. Suspension e inhabilidad especial para el personal de oficiales, suboficiales y
soldados profesionales y sus equivalentes en otras Fuerzas, de tres a seis, meses sin derecho
a remuneracion: cuando se incurra en falta gravisima culposa o falta grave dolosa.



3. Suspension de treinta a ochenta y nueve dias sin derecho a remuneracidn para el
personal de oficiales, suboficiales y soldados profesionales y sus equivalentes en otras
Fuerzas: cuando se incurra en falta grave culposa.

4. Multa para el personal de oficiales, suboficiales y soldados profesionales y sus
equivalentes en otras Fuerzas de dieciséis a treinta dias del salario basico devengado para
la época de los hechos, cuando se incurra en falta leve dolosa.

5. Reprensién Severa: Cuando se incurra en falta leve culposa para el personal de
oficiales, suboficiales y soldados profesionales y sus equivalentes en otras Fuerzas. En el
caso de los soldados se aplicara para las faltas gravisimas culposas.

6. Reprension Formal: cuando se incurra en falta grave para el personal de soldados.
7. Reprensidn Simple: cuando se incurra en falta leve para el personal de soldados.

Asi las cosas y bajo la dptica de las relaciones especiales de sujecion de los particulares que
se trataron en el capitulo inmediatamente anterior, que describe la figura de la ilicitud sustancial,
ostentan la solucidn para el marco de aplicacién de la ley en los soldados que se encuentran activos
prestando el servicio militar obligatorio.

En ese orden de ideas puede manifestarse que, de conformidad con la normatividad
vigente, la incorporacion a las filas de las fuerzas militares a consecuencia del cumplimiento del
deber legal de prestar el servicio militar obligatorio es una de las modalidades de vinculacidn
legalmente validas que tiene el Estado colombiano para materializar sus fines en materia de defensa
y soberania. Es decir, si bien es cierto la vinculacidn no es estrictamente voluntaria, la misma esta
regulada por la ley y de manera efectiva crea un vinculo juridico administrativo con el particular que
entra en engrosar las filas de la fuerza. Asi pues, la vinculacién de un particular con las fuerzas
militares que por su misionalidad ostentan unas funciones absolutamente especificas, generan una
relacién especial de sujecidn entre la Fuerzas militares y el particular, que nace desde el momento
gue se da de alta a través de los actos administrativos internos correspondientes y hasta su baja al
terminar su servicio militar obligatorio. Desde el momento en el cual el particular se vincula con la
institucion militar, y comienza el desarrollo de su rol y el porte del uniforme, se encuentra proclive
a la comisién de conductas que puedan ser clasificadas por los operadores disciplinarios como
constitutivas de faltas leves, graves o gravisimas.

La relacién de sujecion en una institucidon castrense se hace todavia mas evidente que
cuando se habla de civiles, por el principio de la disciplina militar que es el pilar fundamental de la
formacidn castrense. Lo anterior en razén y consideracién a la cultura y estricta disciplina que
caracteriza al régimen militar. Pero mas alld de la disciplina que es la piedra angular en las
comunidades castrenses, debe recordarse que el tipo de vinculacidn entre el particular y la
institucion militar, supera la aceptacion contractual de una relacién juridico-administrativa ordinaria
gue se dé con cualquier otro miembro activo de la fuerza; su raigambre es de orden constitucional
y es el desarrollo de uno de los fines primordiales del estado, que es la materializacién y guarda de
la defensa y soberania nacionales.

Ahora bien, el otro elemento de la ilicitud sustancial, como se expuso en el capitulo anterior,
es la antijuridicidad sustancial. En ese punto cabe decir que laley 1862 de 2017 es taxativa al sefialar



en su articulo 57: ANTUURIDICIDAD DISCIPLINARIA MILITAR. La conducta es antijuridica cuando
afecte sin justificacidon alguna, los siguientes intereses: el servicio, la probidad, la disciplina, los fines
o las funciones del Estado (Congreso de la Republica, Ley 1862, 2017).

Este principio reafirma que el soldado conscripto ostenta las dos caracteristicas especiales
que exige la ilicitud sustancial para imponer una sancion disciplinaria dentro del régimen especial
disciplinario de las fuerzas militares. Como primera medida ostentan una relacion especial de
sujecion y por otro lado, es proclive a la comisidn de conductas que vulneren la antijuridicidad
taxativamente consignada en la norma y que se desarrolla con base en los fines expresos de la
funcidn publica en el campo de las fuerzas armadas colombianas.

A través de la aplicacion de esta figura por parte del operador disciplinario, se podria llegar
a la conclusiéon que la condicién del soldado conscripto no exime a este particular del cumplimiento
estricto de la disciplina militar en cada una de sus érbitas legales y reglamentarias. Se entiende
entonces, que como en toda vigilancia de la funcidén publica, la investigacidn e imposicion de
sanciones por la comision de conductas reprochables para los oficiales, suboficiales y soldados; y las
impuestas a los soldados conscriptos no deben tener ningun tipo de discriminacién positiva, como
guiera que no solo rompen el principio de igualdad entre iguales; sino que en una medida contraria
al fin dltimo de la administracidn publica, que es la materializacion de los fines del Estado y del bien
comun, a través de una funcién publica, célere, eficiente, igualitaria y efectiva.

3.6. La llicitud sustancial en la ley 1952 de 2019 y su relacion con el soldado conscripto.

Debe empezarse estudiando el contenido que sobre la ilicitud sustancial trae consigo el
nuevo cuerpo normativo disciplinario. Asi las cosas, la norma disciplinaria considera la ilicitud
sustancial como un principio que regula toda la actividad disciplinaria y que supone que la conducta
del sujeto disciplinable serdiilicita cuando afecte sustancialmente el deber funcional sin justificacidn
alguna.

Este concepto es robustecido, cuando la misma norma establece la definicidn de afectaciéon
Sustancial, mencionando que la misma debe entenderse cuando se contrarien los principios de la
funcién publica. La anterior aclaracién de orden taxativo limita las interpretaciones que los
diferentes operadores disciplinarios pudieran darle a la norma en comento, limitando su accién a la
contravencion de dichos principios contenidos en la ley.

Partiendo de este presupuesto puede manifestarse que el nuevo Cddigo General
Disciplinario, reafirma la inclusion como sujeto sancionable por el régimen especial disciplinario de
la Fuerzas militares, al soldado conscripto en razén a su relacion especial de sujecidn. Dicho de otra
manera, una vez a través de acto administrativo, las instituciones castrenses vinculan de
conformidad con el ordenamiento juridico al soldado, este, por la relacién especial de sujecion que
establece con el Estado, debe cumplir con los principios de la funcidn publica, que se encuentran
establecidos en los cuerpos normativos.

Lo anterior parte del hecho, como ya se menciond durante toda la investigacion, que su
vinculacion se hace como miembros activos de una institucion estatal, que presta un servicio publico
de orden especial y monopolizado por el Estado. Asi las cosas, durante su vinculacion, que es de
orden laboral y por cumplimiento de un deber constitucional, pone el despliegue de conductas
dentro del marco funcional establecido de manera legal o reglamentaria, que rige de manera



diferencial a cada una de las instituciones castrenses. Esas funciones no son ajenas a los principios
rectores generales de la funcidn publica que enmarcan y son aplicables de manera general a todas
las instituciones y entidades que conforman el Estado Colombiano y a los demas sujetos de la accion
disciplinaria que establezca la norma. Lo anterior con base en la naturaleza relativa del régimen
disciplinario de las Fuerzas Militares. Debe recordarse, que, si bien es cierto, las instituciones
castrenses por su especial area misional son destinatarias de un régimen especial disciplinario, eso
no exonera a sus miembros de su calidad de servidor publico y, en consecuencia, le es aplicable el
régimen general de disciplinario, donde no exista norma especifica.

Se puede concluir en primer lugar, que, dada su vinculacién, calidad y funciones, los
ciudadanos que se vinculen a prestar el servicio militar obligatorio de conformidad con la Ley 1952
de 2019, son sujetos disciplinables, destinatarios de la norma general y las normas especiales que
el régimen disciplinario imponga.

Ahora bien, En cuanto al deber funcional del disciplinado, debe manifestarse que sus
funciones atribuciones y reglamentacion en el desarrollo de las mismas se encuentran descritas
dentro de los reglamentos particulares de cada una de las instituciones castrenses a las cuales se
vinculan. Si bien, por la naturaleza de su vinculacién, que no obedece a la voluntad de seguir la
carrera castrense, sino al cumplimiento de un deber constitucional, no son las mismas que
desempefia un miembro activo de las fuerzas, sus funciones bien sean misionales, administrativas
o de apoyo, si obedecen a una actividad estatal desplegada que se debe regir estrictamente por los
principios de la funcién publica. Es decir, Su vinculacién diferencial, no lo exonera de desplegar
funciones delegadas por el Estado Colombiano. En este mismo sentido debe interpretarse el
cumplimiento de los deberes militares que describe el articulo 57 de la Ley 1862 de 2017. Asi las
cosas, manifestar que los soldados conscriptos, por su tipo de vinculacién, no tienen un deber
funcional, es contravenir las leyes de la sana ldgica.

En punto de la ilicitud sustancial, sus conductas reprochables en el despliegue de sus
funciones deben correr la misma suerte que las de los demas sujetos de la norma disciplinaria. En
otras palabras, su conducta sera considerada ilicita cuando en la ejecucién de esta, de manera
voluntaria y sin justa causa, contrarie los principios de la funciéon publica, contemplados
taxativamente en los cuerpos normativos. Es decir que, solo existiendo una justa causa que
justifique su conducta, podria perder su calidad de sujetos disciplinable.

Asi las cosas, el nuevo Cédigo General Disciplinario, amplia el espectro del destino de la
norma. Al establecer el origen funcional y volitivo del despliegue de la conducta disciplinaria, Bajo
este postulado, no existiria duda alguna que los ciudadanos que se incorporan a las instituciones
castrenses para cumplir su deber constitucional son sujetos disciplinables, tanto para el régimen
general, como para el régimen especial de la Fuerzas Militares.

Conclusiones

A través de la presente investigacién pudo concluirse la relacién especial de sujecion que
tienen los soldados conscriptos una vez son dados de alta dentro de las fuerzas militares, dada la
especial misién que cumplen las fuerzas militares dentro de la administracion publica. Asi las cosas,
sin desnaturalizar su calidad de civil, pudo entenderse a través del estudio histérico y
contextualizado de las normas que reglamentan su vinculacion y el cumplimiento de sus funciones,
qgue la inclusidn del servicio militar obligatorio dentro la constituciéon nacional, como un deber



obligatorio cumplimiento, no es capricho del legislador sino la concrecidn de los fines de defensa y
soberania del Estado.

Por otra parte, al entender el contexto histérico de la figura de la conscripcidn puede
entenderse que las funciones que realiza un soldado conscripto, supera ampliamente las de un
apoyo civil. A partir del momento y de la sujecion al uniforme, los soldados conscriptos se
encuentran expuestos dentro del desarrollo de sus funciones a la comision de conductas que a todas
luces pueden tipificarse como faltas dentro de los regimenes disciplinarios que son aplicables a las
fuerzas militares, por una parte, el cédigo Unico disciplinario que cobija a todos los servidores
publicos, asi como el régimen disciplinario especial de las fuerzas militares.

Sin embargo, la naturaleza de las figuras tratadas en la investigacién va mas alld de la simple
observacion de la cultura castrense. Para entender el régimen disciplinario especial, se hace
necesario identificar conceptos relativos a la administracién publica y al derecho disciplinario. Entre
otras figuras es necesario entender la relevancia de la ilicitud sustancial y la antijuridicidad material,
al momento de aplicar una sancién contenida en un régimen disciplinario especial como el de las
fuerzas militares. Igualmente se hace necesario desarrollar todos y cada uno de los principios de la
administraciéon publica, en consideracion a que ellos son la base de este tipo de derecho
sancionatorio.

Entendidas estas figuras, puede explicarse la motivacién del legislador, para no imponer
diferenciaciones entre el régimen sancionatorio de los miembros regulares de las fuerzas militares
y los civiles, que por virtud del mandato constitucional se vinculan con las fuerzas militares como
soldados conscriptos. Mas alla de la disciplina como eje fundamental de la cultura castrense, refiere
a que son proclives en la misma proporcidn en la que lo son los soldados regulares a realizar
conductas que vayan en contra de los fines del Estado, a través de sus funciones. Partiendo de las
dos componentes esenciales de la ilicitud sustancial: Las relaciones especiales de sujecién y la
antijuridicidad sustancial, puede concluirse que esta figura debe ser la piedra angular para la
aplicacion del régimen disciplinario especial de las fuerzas militares a los soldados conscriptos, sin
hacer ninguna diferenciacién con los soldados que ostentan cualquier otro tipo de vinculacién con
las Fuerzas Militares.

Puede concluirse que la relacién especial de sujecidn inicia con el acta de alza que a través
de acto administrativo que se hace al soldado conscripto dentro de la instituciéon militar. Que dicha
relacién va mucho mas alld de la simple obediencia militar, como quiera que el particular que
inicialmente ostentaba la calidad de civil realiza roles que desarrollan y materializan los fines
primordiales del Estado y que redundan en el bien comun de la poblacidn. Es predicable esta
relacién desde el porte del uniforme hasta la ejecucion de las 6rdenes impartidas por sus superiores.
Es decir, que, aunque su vinculacién es temporal, la relacion juridico- administrativa que se
desarrolla entre el particular que prestar el servicio militar y el estado, es de pleno derecho. Lo
anterior con los derechos y obligaciones inherentes al rol desempefiado por mandatos
constitucionales, legales y reglamentarios.

Bajo esa misma perspectiva se desarrolla la materializacién del segundo componente de la
figura de la ilicitud sustancial, la antijuridicidad sustancial. Puede concluirse que, si el rol que
desempefia el soldado desarrolla los fines del Estado, en desarrollo de su funciéon publica, es proclive
a vulnerar la antijuridicidad militar contemplada en el articulo 57 del estatuto disciplinario y en
consecuencia ser sujeto de sancidn por la comision de sus faltas.



En conclusién y bajo la 6rbita del derecho disciplinario actualmente aplicable en Colombia,
la ilicitud sustancial es la piedra angular para la tipificacién de las conductas cometidas por los
soldados conscriptos como faltas susceptibles de sanciones ejemplarizantes para la comunidad
militar y que en la drbita y bajo el estudio del derecho disciplinario, no deben ser merecedoras de
medidas de discriminacidon positiva alguna, en consideracion a la naturaleza civil del sujeto
disciplinable.
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