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“Es preciso que cada uno obedezca, sin dudarlo, las 6rdenes de su
superior, porque debe tener siempre fe al pensar que el que manda
ostenta las condiciones necesarias para hacerlo y que, cuando mas
arriba se esta en la escala de la milicia, mas amplio es el panorama
gue se contempla y méas fundado el conocimiento de los hechos o de

las circunstancias que motivan la orden.

Igual que en la guerra el ejecutante, que actia en escalones inferiores
y que no ve mas que una parte de la batalla, de las operaciones o de
la situacion, no comprende quiza una orden y la juzga con severidad,
también en la paz una vision parcial y limitada puede inducir a una
critica injusta y errébnea sobre una actitud, una decisién o una manera

de proceder.

En uno u otro caso el inferior debe obedecer, puesto que no tiene los
elementos de juicio que posee el jefe supremo. Y si éste se equivoca,
tengamos presente que los peligros de la indisciplina son mayores que
los del error. Un error se puede corregir. Un militar, un ejército que
ha perdido la disciplina no puede salvarse. Ya no es un militar, ya

no es un ejército.

El espectaculo de una indisciplina, de una actitud irrespetuosa
originada por exaltaciones momentaneas, en que los nervios se
desatan, con olvido de la serenidad necesaria en todo militar, es

francamente bochornoso.

Por eso la disciplina, coordinada con la fe, ha de ser ciega y
consciente a la vez, y debe obedecerse con el convencimiento de que
precisamente en esa obediencia, aunque encierre sacrificios y suscite
dudas, esta la esencia de la milicia y la eficacia de las Fuerzas

Armadas.”.

Apartes de palabras de Su Majestad el Rey con motivo de la
Pascua Militar.
Palacio Real de Madrid, 6 de enero de 1979.



INTRODUCCION

PROBLEMA A INVESTIGAR.

¢.Cudl es el campo de accion disciplinaria para el Soldado Colombiano, que presta

su servicio militar obligatorio, en cuanto al Régimen Disciplinario para las FFMM?

Desde la implementacion de los regimenes de responsabilidad disciplinaria y
particularmente el concerniente a los miembros de las Fuerzas Militares de
Colombia, no se ha tenido claridad sobre la inclusion como destinatarios de las

normas alli consignadas a los soldados que prestan su servicio militar obligatorio.

Téngase en cuenta que gran parte del Ejercito Nacional, como institucion parte de
las Fuerzas Militares de Colombia, se encuentra conformado por Soldados en las
modalidades de Bachiller, Regular y Campesinos, que estan en calidad de
prestacion del servicio militar obligatorio; conforme a ello se generan conductas
graves y gravisimas que atentan contra la disciplina. El Régimen disciplinario para
las Fuerzas Militares, si bien para unos los considera como destinatarios, los
procesos disciplinarios no se adelantan, por considerarse la imposibilidad de
aplicar la ejecucion de la sancién, esta situacion fomenta la indisciplina tanto en el
area de operaciones, como en las guarniciones Militares y el entorno con la

poblacién civil.

En éste sentido es menester determinar mediante un estudio juridico, cual es el

campo de accion disciplinaria para el soldado colombiano que presta su servicio



militar obligatorio, ya que hoy en dia ni conforme a las atribuciones disciplinarias
con las que cuentan los comandantes militares otorgadas por la ley 836 de 2003,
ni en atencién a las normas establecidas por la ley 734 de 2002, éstas personas
son consideradas para dirigir acciones disciplinarias, quedando en el limbo su
comportamiento y por el contrario incrementando la indisciplina dentro de la

institucién castrense.

Es de anotar que a lo largo de estos afios desde la vigencia de la ley 836 de 2003
“‘Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares” no ha habido ningun
pronunciamiento a fondo ni por la Procuraduria General de la Nacion, ni la Corte
Constitucional, ni ningln otro estamento, que estudie y analice las razones del
porqué no considerar como sujetos disciplinables a los soldados que prestan el
servicio militar, mas aun cuando dentro de la ley 1015 de 2006 se consideran a los
auxiliares de policia, quienes estan en prestacién de su servicio militar, como
sujetos disciplinables y destinatarios del régimen disciplinario para la Policia
Nacional. La Unica aproximacion a éste estudio juridico es lo referido mediante la
sentencia C-308 de 2009' donde se demanda el articulo 44 de la Constitucién
Politica en virtud de la presunta vulneracion del derecho constitucional a la
igualdad debido que diferente a los soldados en prestacion de su servicio militar, a
los auxiliares de policia le son aplicables sanciones por incurrir en faltas
disciplinarias graves y gravisimas; y no solamente para las leves, situacion
doctrinal que se ha venido manejando para los soldados que se encuentran en
prestacion de su servicio militar obligatorio. Era ésta la oportunidad perfecta para
gue la Corte Constitucional hubiese hecho un pronunciamiento de fondo sobre el
tema y no se siguiese vacilando respecto de si el soldado colombiano en
prestacion de su servicio militar obligatorio era o0 no destinatario de la ley
disciplinaria y porqué razones, o simplemente porqué se excluye la aplicacion de

faltas disciplinarias graves y gravisimas para estos mismos.

' CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-308 del 29 de abril de 2009. MP. GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO.



Es éste el objeto del estudio juridico planteado, donde se desconocen las
motivaciones que han llevado a que en la practica encontremos un vacio juridico y
por ende un problema disciplinario dentro de las instituciones castrenses que ven
menguada su disciplina al no poder hacer efectivas las acciones disciplinarias

contra un considerable grupo de sus miembros.



1. EVOLUCION HISTORICA DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO EN
COLOMBIA Y CONTRASTE MUNDIAL.

Internacionalmente se ha determinado la conscripcion como el reclutamiento
obligatorio de individuos para que presten el servicio militar obligatorio, teniendo
como antecedente histérico los finales del siglo XVIII donde Francia utiliza la
conscripcién para hacer obligatorio un servicio militar. De la misma manera se
menciona histéricamente que en las dos guerras mundiales fue utilizada ésta

figura para “erigir sus ejércitos”?.

La existencia de la Fuerzas Armadas es legitimada por la defensa del territorio
nacional y en ese sentido se ha estimado la figura de la conscripcién para que se
cumpla con dichas funciones. Sin embargo, ésta figura ha entrado en declive de la
mano del cambio de concepto de los ejércitos de masas® sobre todo en Europa
debido a diferentes factores. Por el contrario a lo que esta sucediendo en Europa y
América Latina, en Colombia a pesar de haber iniciativas de ley sobre el desmonte
gradual y/o definitivo del servicio militar obligatorio, éste mecanismo de defensa
nacional se ha fortalecido, y consecuente con el desarrollo del conflicto armado se
tienen muchos mas argumentos para que se presente o no el desmonte del

servicio militar obligatorio. Sin embargo, pese a las necesidades de factor humano

> DOCUMENTO “EL SERVICIO MILITAR EN COLOMBIA: Inequidad, Corrupcién y Propuesta para su Reforma”.
FUNDACION SEGURIDAD & DEMOCRACIA. Bogota, Junio 22 de 2004.

> EL FIN DE LA CONSCRIPCION EN EUROPA: UN ESCENARIO DE OPCIONES SINGULARES. Rafael Ajanjiz.
Universidad del Pais Vasco. “(...) declive de los ejércitos de masas: a) la nuclearizacion y tecnologizacion de la
defensa; b) la intervencién militar en terceros paises; c) el cambio de valores y prioridades de las sociedades
postmodernas, y d) la crisis de legitimidad social del servicio militar obligatorio. {(...)".



dentro de las fuerzas armadas de cada pais han sido los movimientos sociales
frente a una coyuntura y la resistencia civil (objecién de conciencia) los que han
desencadenado el desmonte del reclutamiento forzado conforme parametros
legales; ésta situacion es polemizada con debates sobre gasto militar, situacion de
riesgo para los conscriptos, profesionalizacion de la fuerza, entre otros factores
que en cierto modo han llevado a que las iniciativas para el desmonte hayan
tenido eco. Ahora bien, en la medida que ninguna de éstas situaciones para llegar
a la abolicion de la conscripcidn han arrojado resultados, vemos que nuestras
Fuerzas Militares aun conservan gran cantidad de soldados que se encuentran en
prestacion del servicio militar y que no pueden quedar por fuera de los regimenes
sancionatorios que tiene previsto el sistema juridico. Mientras tanto se dara una
mirada a la evolucién del sistema de conscripcion en Colombia a fin de

contextualizar la figura.

De la mano a la implementacion del régimen constitucional en Colombia, fue
desarrollandose la historia del Ejercito Nacional y por supuesto el servicio militar
obligatorio. Si bien los antecedentes del Ejército Nacional de Colombia datan de
las décadas de 1770 y 1780 con el Ejército Comunero surgido en las actuales
tierras de Norte de Santander, éste no tuvo proyeccion historica dado que luego
de las capitulaciones de Zipaquird de 1781 los comandantes fueron traicionados y
fusilados. Cabe resaltar que ésta inicial constitucién de un Ejército tuvo como base
una idea revolucionaria y sus miembros voluntarios, situacion que no deja hablar
de la figura de la conscripcion. Solo hasta la independencia de Colombia en 1810
mediante la Junta Suprema es que se anuncia la creacion del “Batallon de
Voluntarios de Guardias Nacionales” con componente de caballeria y artilleria y al
mando del Teniente Coronel ANTONIO BARAYA?,

Sin embargo debido a las constantes confrontaciones que se presentaran entre

1810 a 1819, se le dio la oportunidad a la corona espafiola a través del Virreinato

* PAGINA WEB WIKIPEDIA, La Enciclopedia Libre. EJERCITO NACIONAL DE COLOMBIA.



de la Nueva Granada que coexistié hasta el 10 de agosto de 1819, de organizar su
estrategia para confrontar a las fuerzas rebeldes, situacion dada para que no se
presentara una conformacion regular de una fuerzas denominadas Ejercito
Nacional. Las fuerzas rebeldes que utilizara el libertador Simon Bolivar fueron
soportadas con voluntarios. Para 1820 luego de la conformacion de la Nueva
Granada, el ejército de la misma estaba conformada por alrededor de 25.000 a
30.000 hombres, de los cuales cerca del 50% eran regulares y el resto milicias,
pero aun asi no se habia establecido un régimen de servicio militar obligatorio,
todos a pesar de tener denominacién de regulares no queria decir ello que
estuvieran sujetos a un régimen de servicio militar implementado por normas. De
éstas fuerzas se destaca el Batallén Voltigeros, los Bravos de Apure y el Batallon
Albion.

Cabe mencionar que en la historia del constitucionalismo colombiano entre 1809 a
1830 no hubo una constitucién de caracter nacional que mencionara de forma
alguna la situacion del Ejército Colombiano. A pesar que durante éste periodo
surgieron 8 constituciones locales, ninguna de ellas hizo alusion alguna a las
fuerzas armadas y el servicio militar. Conforme estos antecedentes en éste
término de tiempo la Unica cota que se hace relacionada con las fuerzas armadas
es que “todo ciudadano por el pacto de asociacion tiene que defender y cuidar el
cuerpo politico”, plasmado dentro de la Constitucion Provincial de la Provincia de
Antioquia del 10 de junio de 1815.

En 1821 se erige la primera constitucién de Colombia denominada la Constitucion
de Cucuta para la Gran Colombia®, pero en ninguno de sus 191 articulos se hizo
mencion al Ejército de Colombia ni por supuesto al servicio militar de los
ciudadanos colombianos. Entre los derechos que reconoce ésta importante carta
constitucional se encuentra la posibilidad de votar para los hombres mayores de

21 afios que supieran leer y escribir y que poseyeran cien piastras (moneda de

® PAGINA WEB WIKIPEDIA, La Enciclopedia Libre. HISTORIA DEL CONSTITUCIONALISMO COLOMBIANO.



plata), sin embargo se otorgd este derecho también a los militares como un
reconocimiento frente al esfuerzo realizado en las campafas libertadoras,
situacion que se fue reduciendo afios mas tarde. Dan cuenta de la existencia de
un ejército para la Nueva Granada el cédigo militar® redactado por el General
Francisco de Paula Santander, el cual tenia influencia norteamericana y que
buscaba abolir el codigo militar espafiol de 1768 dispuesto para la milicia
granadina; éste codigo fue encontrado en 1992 en los anaqueles del Congreso de

la Republica segun lo informado en un articulo de prensa’.

Mas tarde durante el transcurrir de la republica de Colombia donde el modelo de
estado pasa de Republica de la Nueva Granada a Confederacién Granadina,
luego a Estados Unidos de Colombia, se mantuvo una serie de medidas que
permitieron que la guerra independentista saliera a flote. Es asi como en la
Constitucion de 1863 se permite que los ciudadanos tengan plena libertad para
poseer armas y municiones y de comerciar con ellas, situacion que reflejaba el
miedo de la reorganizacion de alguna insurreccion frente a la independencia y
que permitia ademas que las llamadas milicias que componian el Ejército
Libertador de 1810 permearan en el tiempo, situacién que no daba lugar a que el
servicio militar en Colombia tuviera cabida; es explicable en la medida que si habia
libertad para el ejercicio de las milicias no habria necesidad de obligatoriedad para
los ciudadanos y el servicio militar. Ahora bien, ésta situacién también estaba dada
por cuanto la mayoria de las ideas constitucionales que se dieron hasta 1886
fueron de caracter regional, provincial, federal, situacion que no daba lugar a
hablar de un Ejército para toda la republica, por cuanto ésta no estaba pensada

como unitaria y que ademas generaba que se presentaran guerras civiles.

En 1886 se erige lo que se denomind como Republica de Colombia a traves de la

implementacion de la Constitucion de 1886 a través de asamblea constituyente,

® TORRES DEL RIO CESAR Y SAUL RODRIGUEZ HERNANDEZ, De Milicias Reales a Militares Contrainsurgentes.
Editorial Pontificia Universidad Javeriana. 2008.

’ JORGE GONZALEZ, Diario El Tiempo. 8 de mayo de 1992. Seccién Nacidn.



donde se dan las reformas fundamentales para los 6rganos militares. En éste
mismo sentido para la historia del Ejército de Colombia podemos mencionar que
en éste mismo afio se crea la Escuela Militar y por ende el gobierno colombiano
contrata con Francia una mision militar para organizar su Ejército de donde a
grandes rasgos surge la tecnificacion militar en oficiales y mandos, y la
organizacion en divisiones, regimientos y batallones. Puede ser ésta la explicacion
para la implementacion del servicio militar en Colombia, dado que como bien
recuerdan a principios de éste escrito fue que se menciond el antecedente de
Francia y el ejército de Napoledn sobre la conscripcidn. La situacion militar dentro

de la constitucion de 1886 estuvo pensada en el modelo francés.

Dentro de la carta politica de 1886, dado que se pensd en una organizacion
politica en forma de republica unitaria, se pudo hablar de un Ejército Nacional para
la republica y por ende en su organizacion, estructura, mandos, deberes, derechos
y demas disposiciones, lo que no se habia permitido en los anteriores
antecedentes constitucionales. La carta menciona a Titulo XVI “De la fuerza
publica”, que la Nacién colombiana contaria con un ejército permanente para su
defensa, pero ésta fuerza armada mencionaba que no era deliberante y donde
ademas se hablaba de una jurisdiccion especial para los delitos cometidos por
militares. Sin embargo, para el tema que nos ocupa se menciona en su articulo
165 que “Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las
instituciones patrias. La ley determinara las condiciones que en todo tiempo
eximen del servicio militar.”®, situacién que da pie para la implementacién en

Colombia de manera formal del servicio militar obligatorio.

Pasado el aflo 1899 se presenta en la historia colombiana la guerra civil
denominada “La Guerra de los Mil Dias”, que trunco el proceso de tecnificacion del

Ejército de Colombia que se habia empezado con la mision francesa; sin embargo,

¥ CONSTITUCION POLITICA DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA DE 1886.



terminada la misma lo que se dispuso fue la reduccion del Ejército y la
contratacion de una nueva mision pero con Chile, que dio al traste con la
fundacion de la Escuela Militar de Cadetes en 1907. Esta misién militar chilena se
presentd hasta 1914, pero el Estado Colombiano no se quedo ahi en cuanto a la
transformacion de su Ejército, sino que para 1926 llega una misién militar Suiza la

cual tiene incidencia también en la historia del Ejército Nacional.

El requerimiento mayor de conscriptos para las Fuerzas Armadas se presenta a
partir de la década del 40 cuando coyunturalmente la situacibn mundial militar se
acrecienta. Vemos que se presenta la segunda guerra mundial y en Colombia
también se desencadena el conflicto partidista que el Estado tenia la obligacién de
cubrir, y del cual se convirti6 en protagonista posteriormente. A medida que el
conflicto en Colombia ha evolucionado, mayores han sido los requerimientos de
personal militar. Es por ello que para 1945 entra en vigencia la primera disposicion
legal de servicio militar que establecia los requisitos, circunstancias, sanciones y
demas relacionado con el servicio militar obligatorio, considerada Unicamente para
el Ejército Nacional. En 1977 se amplia la posibilidad de prestar el servicio militar
obligatorio en la Policia Nacional como auxiliar de Policia®, situacion legal
modificada por el articulo 29 de la ley 4 de 1991 pero mantenida en la posibilidad

de prestar servicio militar como auxiliar de policia®®.

En 1991 con la expedicion de la Constitucion Politica de Colombia se recoge la
norma que establecia la Constitucion de 1886 en su articulo 165 y es asi como
queda consignado en el articulo 216 que “(...) 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

° LEY 2 DEL 21 DE ENERO DE 1977. Por la cual se establecen normas sobre el servicio militar obligatorio.

% Mantenida para la modalidad de bachilleres por la LEY 4 DE 1991 con su reglamentacion mediante
Decreto 2853 del 20 de diciembre de 1991 y manejado a través de la Direccién de Reclutamiento y Control
Reservas del Ejército Nacional.



eximen del servicio militar y las prerrogativas por la prestacion del mismo. (...)"
Basado en éste precepto constitucional determinada como una obligacién y
conminado el Estado a determinar las condiciones y prerrogativas que la misma
norma constitucional menciona, el Congreso de la Republica expide la ley 48
“Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién”. Esta ley
determina la obligacion de todo colombiano de definir su situacion militar hasta la
edad de los 50 afios, edad en la cual ya no se hace exigible la definicién de la
situacion militar (articulo 111 del Decreto 2150 de 1995 modificatorio del articulo
36 de la ley 48 de 1993). De la misma manera la ley de reclutamiento y
movilizacion estima que la incorporacion de personas para la definicion de su
situacion militar se tiene que es hasta los 28 afos; lo que significa que la
movilizacion de personas en caso de llamamiento se puede hacer hasta los 50

afos.

Igualmente la ley 48 de 1993 determind que el servicio militar seré obligatorio para
varones con tiempo entre 18 y 24 meses segun determinacion del Gobierno y que
para las mujeres en circunstancias normales sera voluntario y con fines
especificos. Ahora bien, también se dispuso ademas del servicio a cualquier
estamento de las Fuerzas Militares (Decreto 2048 de 1993 — Articulo 8)*? es
viable la prestacion del servicio militar como auxiliar de policia y en éste sentido
derogaba lo consignado en la ley 2 de 1977. Ademas de lo anterior la ley

establece una serie de derechos, prerrogativas y estimulos al momento, durante y

" LEY 48 DEL 3 DE MARZO DE 1993. “(...) Articulo 3 SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. Todos los colombianos
estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia
nacional y las instituciones publicas, con las prerrogativas y las exenciones que establece la presente Ley.

(...)"

!> DECRETO 2048 DEL 11 DE OCTUBRE DE 1993, “(...) CAPITULO Il MODALIDADES DEL SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO. Articulo 8 El servicio militar obligatorio podra prestarse en el Ejército, la Armada, la Fuerza
Aérea y la Policia Nacional, en las siguientes formas y modalidades. a) Como soldado regular, de 18 a 24
meses; b) Como soldado bachiller, durante 12 meses; c) Como auxiliar de policia bachiller, durante 12
meses; d) Como soldado campesino, de 12 hasta 18 meses, la calidad de campesino la determinara el
Comandante de la Unidad Tactica correspondiente. (...)".



después de la prestacion de su servicio militar obligatorio; por ser un servicio de

caracter obligatorio también estima sanciones.

El servicio militar para bachilleres fue ampliado para cumplirse a través del
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, dispuesto por la ley 65 del 19 de
agosto de 1993 cuando en su articulo 50 dispuso “(...) SERVICIO MILITAR DE
BACHILLERES EN PRISIONES. Los bachilleres podran cumplir su servicio militar
obligatorio en el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, distribuidos en los
diferentes centros de reclusion, previo convenio entre los Ministerios de Defensa
Nacional y de Justicia y del Derecho, después de haber realizado el respectivo
curso de preparacion en la Escuela Penitenciaria Nacional. (...)”, posibilidad que

sigue vigente.

Posteriormente hubo una modificacion trascendente para la prestacion del servicio
militar referido en el articulo 13 de la ley 418 de 1997* donde se prohibi6 la

3 Véase LEY 418 DEL 26 DE DICIEMBRE DE 1997 Por la cual se consagran unos instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones. “(...) ARTICULO 13.
<Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 548 de 1999. El nuevo texto es el siguiente:> Los menores de
18 afios de edad no seran incorporados a filas para la prestacion del servicio militar. A los estudiantes de
undécimo grado, menores de edad que, conforme a la Ley 48 de 1993, resultaren elegidos para prestar
dicho servicio, se les aplazara su incorporacién a las filas hasta el cumplimiento de la referida edad. <Inciso
aclarado por el articulo 1o. de la Ley 642 de 2001> Si al acceder a la mayoria de edad el joven que hubiere
aplazado su servicio militar estuviere matriculado o admitido en un programa de pregrado en institucion de
educacién superior, tendra la opcion de cumplir inmediatamente su deber o de aplazarlo para el momento
de la terminacion de sus estudios. Si optare por el cumplimiento inmediato, la institucion educativa le
conservara el respectivo cupo en las mismas condiciones; si optare por el aplazamiento, el titulo
correspondiente sélo podra ser otorgado una vez haya cumplido el servicio militar que la ley ordena. La
interrupcién de los estudios superiores hara exigible la obligacion de incorporarse al servicio militar. La
autoridad civil o militar que desconozca la presente disposicidn incurrird en causal de mala conducta
sancionable con la destitucion. PARAGRAFO. El joven convocado a filas que haya aplazado su servicio militar
hasta la terminacion de sus estudios profesionales, cumplira su deber constitucional como profesional
universitario o profesional tecnélogo al servicio de las fuerzas armadas en actividades de servicio social a la
comunidad, en obras civiles y tareas de indole cientifica o técnica en la respectiva dependencia a la que sea
adscrito necesite. En tal caso, el servicio militar tendra una duracion de seis meses y serd homologable al
ano rural, periodo de practica, semestre industrial, afio de judicatura, servicio social obligatorio o exigencias
académicas similares que la respectiva carrera establezca como requisito de grado. Para los egresados en la
carrera de derecho, dicho servicio militar podra sustituir la tesis o monografia de grado y, en todo caso,
reemplazara el servicio social obligatorio a que se refiere el articulo 149 de la Ley 446 de 1998. (...)".



incorporacion a filas de los menores de 18 afios, situaciéon que en ningdn momento
desencadend en la abolicién de la conscripcién obligatoria y que pone a tono al
Estado colombiano frente a las normas del Derecho Internacional.

En América Latina el primer caso donde se presenta el servicio militar obligatorio
es Chile alrededor del afio 1900 que ademés de organizacion militar, uniformes y
demés adopta también el modelo de conscripcién europeo derivado de Prusia. A
pesar de establecerse en sus origenes el servicio militar como modelo de
conscripcién universal, es decir que todos los ciudadanos no importando clases
sociales ni ningun otro distingo, debian hacer parte de las fuerzas armadas, ello no
se presentd de ésta manera porque siempre se manifest6 como deber de los
miembros de las clases menos favorecidas o sectores marginales; todo ello

también debido a la exenciones creadas.

Ahora bien, de los paises latinoamericanos la mayoria tienen el sistema de
conscripcién para proveer personal para sus fuerzas militares, con excepcion de
Nicaragua (1990), Honduras (1994), Argentina (1994) y Uruguay, quienes ya
tienen sus fuerzas con personal voluntario. Para el caso de Argentina, el servicio
militar fue instituido en 1901 y debido al “Caso Carrasco” donde dos soldados
instigados por un oficial asesinan a un conscripto, el presidente Carlos Menem
suspende la ley de servicio militar en agosto de 1994; sin embargo ésta no ésta
derogada y sigue vigente y podra darsele aplicacion en tiempos de guerra. En el
caso Venezolano la Constitucién Nacional Bolivariana en su articulo 134 dispone
gue no habra reclutamiento forzoso lo cual conlleva a decir que no hay servicio
militar obligatorio, sin embargo el servicio militar se concibe como un deber por

norma constitucional. En el afio 2009 entr6 en vigencia la “Ley de Conscripcion y

' CONSTITUCION BOLIVARIANA DE VENEZUELA 1999, Articulo 134 “(...) CAPITULO X DE LOS DEBERES {...)
Articulo 134. Toda persona, de conformidad con la ley, tiene el deber de prestar los servicios civil o militar
necesarios para la defensa, preservacion y desarrollo del pais, o para hacer frente a situaciones de
calamidad publica. Nadie puede ser sometido a reclutamiento forzoso. Toda persona tiene el deber de
prestar servicios en las funciones electorales que se les asignen de conformidad con la ley. (...)".



Alistamiento Militar”, donde se estima la edad para los cuales los venezolanos
tienen obligaciones militares esta entre las edades de 18 a 60 afios, pese a ello se
dispone que el deber de prestar el servicio militar se encuentra entre los 18 a 30
afios con duracion de 1 afo, lo que significa que la movilizacién en caso de guerra
es la que puede ser estimada entre los 18 y 60 afios, situacion que hoy en dia ha
creado polémica y estar en entredicho por las palabras del primer mandatario de
los venezolanos con la estructuracion de las milicias bolivarianas y la preparacion
militar que cada uno de sus miembros recibe. Lo que se debe de estudiar a fondo

es como se concibe un servicio militar no obligatorio pero circunscrito como deber.

El caso de Chile es particular en el sentido que si bien existe obligatoriedad para la
prestacion del servicio militar, el tema ha pasado a un segundo plano dado que
por el contrario faltan cupos para las personas ya que son muchas las que quieren
inscribirse y aunado a esto existen diferentes modalidades para la prestacion. Es
por ello que podemos decir que Chile se encuentra en transito de extincion del
servicio militar obligatorio, a pesar que hoy en dia la ley que dispone dicho deber

esta vigente.

El caso de México es bien particular dado que el servicio militar obligatorio surge
desde 1942 para jovenes mayores de 18 afios. En 1994 se instituyd como un
servicio para realizar proyectos de servicio social hasta el 2005 donde se habia
descartado la posibilidad de dar dentro del entrenamiento cursos de combate y
manejo de armas; sin embargo debido al incremento de las situaciones de orden
publico, en el 2006 se reactivd éste curso de combate y manejo de armas. Esto
lleva a concluir que las coyunturas por las que ha pasado han determinado los

cambios sustanciales para la prosperidad o no de la conscripcion obligatoria.



2. EL SERVICIO PUBLICO Y LA FUNCION PUBLICA.

Para el efecto del estudio monografico es menester conocer los conceptos
doctrinales y jurisprudenciales relacionados con el servicio publico y la funcién
publica, de lo contrario no seria posible determinar si la labor del soldado que se
encuentra en prestacion de su servicio militar obligatorio estd enmarcado dentro

de los postulados de servicio publico y/o funcién publica.

El servicio publico deviene su origen y concepto desde la Francia y sus origenes
del derecho administrativo cuando se erige el tan famoso fallo Blanco de 1873. El
servicio publico ha sido contextualizado como “toda actividad de una colectividad

y el
mismo autor al determinar ejemplos de servicio publico establece la defensa

publica que tenga por objeto satisfacer una necesidad de interés general™

nacional como uno de ellos, que viene como anillo al dedo para el tema de estudio
monogréafico. De otro lado se puede inferir la nocién de servicio publico en el
sentido que ademas de los intereses particulares de un individuo en una
comunidad existen otros que son comunes a los habitantes de un territorio,
intereses que son manejados por las autoridades de ese territorio®®, para

conceptualizar la nocion de servicio publico.

> ANDRE DE LAUBADERE, Manual de Derecho Administrativo. Editorial Temis Libreria. Bogota — Colombia.
1984.

' JAIME VIDAL PERDOMO, Derecho Administrativo. Editorial Temis S.A. Bogotd — Colombia. Undécima
Edicidn. 1997. “Se hablaba de los servicios del ejército para defender las fronteras patrias, (...)".



La evolucion de la teoria del servicio publico ha determinado elementos esenciales
derivados de su mismo concepto como tal. Desde su concepcion clésica se
estableci6 que el servicio publico era una actividad dirigida a la satisfaccién de una
necesidad pero general, que son los mismos elementos relacionados con el
concepto clasico de servicio publico. En éste sentido estaba determinada la
concepcion del servicio publico como ligada directamente al derecho publico,
concepto primario que estaba incluido dentro del Fallo Blanco pero que hoy en dia

ha evolucionado.

Ahora bien, se incluyen otros elementos como de los que habla el tratadista
DIEGO YOUNES MORENO cuando menciona la forma continua y obligatoria de
su prestacion, el caracter de esencial y la igualdad de condiciones para su
prestacion, que segun el mismo autor son elementos extraidos de la
jurisprudencia.'” Para cerrar la consulta doctrinal sobre nociones y conceptos de
servicio publico, debemos remitirnos a LIBARDO RODRIGUEZ R. quien explica
coémo el concepto de servicio publico siempre estuvo ligado al derecho publico y
en si al derecho administrativo en lo concerniente a la aplicacion de la
competencia de la jurisdiccion administrativa, situacion que no es diferente a lo
citado anteriormente y sus origenes en Francia con la evolucién del derecho
administrativo y su influencia en Colombia. Y mas interesante aun es la
diferenciacion que hace del servicio publico que da importancia al estudio que se
esta haciendo, cuando presenta la nocién material o funcional y organica o formal
del mismo®. El autor presenta la nocién del servicio pablico en sentido material o
funcional cuando se refiere a una actividad y en sentido organico o formal cuando
se hace referencia al “conjunto de personas y medios que estan encargados de

desarrollar la funcion”.

Y DIEGO YOUNES MORENO, Curso de Derecho Administrativo. Editorial Temis S.A. Bogota — Colombia. 2007.
Octava Edicion.

'® | IBARDO RODRIGUEZ R., Derecho Administrativo — General y Colombiano. Editorial Temis S.A. Bogota —
Colombia. Duodécima Edicion. 2000.



Pero porqué han emergido éstos conceptos del servicio publico?. En la medida
que ha evolucionado la teoria misma donde los elementos tradicionales han sido
transformados paralelamente a la evolucion del concepto o modelo de Estado.
Hoy en dia ya no se habla propiamente de servicio publico como actividad
exclusiva del Estado, sino que ha sido trasladado su ejercicio en algunas
ocasiones a los particulares sin trasladar el control de la actividad a los mismos y
en éste sentido han variado también el régimen juridico aplicable. Notese que
inicialmente con la aparicion de la teoria del servicio publico se determinaba la
competencia para resolver los conflictos que se pudiesen presentar en el gjercicio,
pero hoy en dia ya hablamos de regimenes de derecho privado para resolver
conflictos que se presenten en la actividad suscrita como servicio publico. En éste
sentido, y sin explayarnos tanto frente a los elementos constitutivos de servicio
publico se toma la idea general que presenta el mismo autor LIBARDO
RODRIGUEZ R. cuando enuncia como elementos esenciales de la nocion, el
interés general que se mantiene desde la aparicién de la teoria de servicio publico
y la participacion de la administracion, que ha sufrido transformaciones desde la
concepcion de actividad exclusiva y de responsabilidad directa de la
administracion al concepto de la participaciéon directa o indirecta, es decir que la

administracion “participe de alguna manera en esa actividad™®.

De ésta manera tanto la Constitucion Politica, como la ley y por supuesto la
jurisprudencia han determinado qué servicios son considerados en si como
servicios publicos, aclarando como lo dice la jurisprudencia que no toda actividad
que involucre el interés publico pueda ser considerada como servicio publico. % Se

comparten los criterios jurisprudenciales que se han determinado como elementos

¥ |bidem.

%% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-860 del 18 de octubre de 2006. MP. HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO.



esenciales que distinguen los servicios publicos como son caracteristicas de

permanencia, continuidad, regularidad y generalidad.*

En cambio la funcion publica es conocida como la administracion del recurso
humano al servicio del Estado®, vinculando personas para que desempefien las
funciones y obligaciones que tiene el mismo Estado para con sus coasociados. Es
un sistema de principios, normas, de preceptos dirigido al recurso humano que
cumple las actividades propias de las obligaciones que tiene el mismo Estado y a
nombre del mismo para el cumplimiento de sus fines. Pero no todo funcionario
publico, en donde se soporta la funcion publica, es considerado como empleado.
Conforme la distincion que hace LAUBADERE dice que como principio “son
funcionarios publicos los empleados publicos que tienen un empleo permanente
comprendido dentro de la jerarquia de un servicio publico explotado por un
organismo publico3, suponiendo ademéas elementos tales como afectacién a un
servicio publico, servicio publico explotado por un organismo publico y la
ocupacién permanente de un empleado también permanente. En éste sentido y en
atencion al tercer elemento relacionado con la ocupacién permanente de un
empleado permanente el autor mencionaba que se excluian de manera inmediata
un numero importante de personas que eran utilizadas por el Estado en las
colectividades publicas y dentro de ello mencionaba entre otros a “los reclutados,
individuos obligados a colaborar en un servicio publico, sea en forma pasajera
(jurados) o en forma prolongada (militares movilizados, civiles militarizados en
tiempo de guerra) pero siempre por un tiempo limitado que excluye la idea de

carrera ?*. Como excepcién al principio se tenia que también eran considerados

*! Sentencias T-443 del 6 de julio de 1992 MP. JOSE GREGORIO HERNANDEZ GALINDO; y SU-157 del 10 de
marzo de 1999 MP. ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

22 DIEGO YOUNES MORENO, Curso de Derecho Administrativo. Editorial Temis S.A. Bogotd — Colombia. 2007.
Octava Edicidn. Pagina 149.

> ANDRE DE LAUBADERE, Manual de Derecho Administrativo. Editorial Temis Libreria. Bogotd — Colombia.
1984. Pagina 244.

** Ibidem. Pagina 245.



funcionarios publicos los empleados de las empresas industriales y comerciales
que estaban regulados por el derecho privado. De ésta manera se tenia la

concepcion de un funcionario publico ligado a un régimen de carrera.

En éste sentido se desarrolld la funcién publica determinando las clases de
funcionarios publicos y organizandose en servidores publicos de eleccion popular,
empleados publicos (la modalidad estatutaria), los trabajadores oficiales (la
modalidad contractual laboral), los supernumerarios, los contratistas de prestacion
de servicios y los empleados temporales que menciona el articulo 1 de la ley 909
de 2004.%°

De otro lado otra, de las caracterizaciones que se hacian de la funcidén publica es

el régimen salarial®®

como derecho. No un derecho que se constituia solo, sino
como un intercambio de prestaciones “que constituye la realidad socioeconémica
de la relacion de empleo publico” puesto en las palabras de LUIS ORTEGA

ALVAREZ.?’

Cabe resaltar un punto especifico que es mencionado por los tratadistas en
derecho administrativo y relacionado con la funcién publica referente a la manera

del como se hace la vinculacion de las personas al servicio estatal. Para ello se

%> LEY 909 DE 2004. Por la cual se expiden normas que regulan el empleo publico, la carrera administrativa,
gerencia publica y se dictan otras disposiciones. “Art. 1.- OBJETO DE LA LEY. La presente Ley tiene por objeto
la regulacion del sistema de empleo publico y el establecimiento de los principios bdsicos que deben regular
el ejercicio de la gerencia publica. Quienes prestan servicios personales remunerados, con vinculacion legal y
reglamentaria, en los organismos y entidades de la administracion publica, conforman la funcién publica. En
desarrollo de sus funciones y en el cumplimiento de sus diferentes cometidos, la funcién publica asegurarda la
atencion y satisfaccion de los intereses generales de la comunidad. De acuerdo con lo previsto en la
Constitucion Politica y la ley, hacen parte de la funcién publica los siguientes empleos publicos: a) Empleos
publicos de carrera; b) Empleos publicos de libre nombramiento y remocion; c) Empleos de periodo fijo; d)
Empleos temporales.”

?® Véase LEY 4 DE 1992, DECRETOS LEY 1042 y 1045 DE 1978.

7 LUIS ORTEGA ALVAREZ, LUCIANO PAREJO ALFONSO y ANTONIO JIMENEZ.BLANCO, Manual de Derecho
Administrativo. Editorial Ariel S.A. Barcelona — Espafia. 1994. Tercera Edicion.



menciona que puede ser por eleccion popular, por libre nombramiento seguido de
la libre aceptacion, por carrera administrativa y por reclutamiento forzoso?®. Al
respecto el reclutamiento forzoso no habia sido considerado por ninguno de los
tratadistas que hablaban de la funcién publica, pero OSCAR ANIBAL GIRALDO
CASTANO lo menciona en su obra, y refiere que éste implica una restriccion a la
libertad individual pero que debe ser establecida por la ley. De la misma manera
menciona que puede ser sin remuneracion o con remuneracion, situacion que
pareciera ser mas abusiva cuando nos hablan de la no remuneracion, mas aun
cuando él mismo se refiere como “una forma moderna de esclavitud”. Hecha la
lectura de ésta obra nos lleva a pensar como una modalidad de reclutamiento de
servidores estatales lo concerniente a quienes prestan el servicio militar
obligatorio, dando por sentado que quienes prestan el servicio militar obligatorio en
el momento en que se encuentran en dicha situacién son “servidores estatales”,
sin embargo la justificacion que enuncia son las “razones de tipo historico” que en
nada comprometen una explicacion suficiente. Mads aun de mencionada dicha
situacion, son claros otros ejemplos para efectos de tener como relevante ésta
postura de vinculacién al servicio estatal y son los servicios sociales obligatorios
que determina la ley para ciertas profesiones como la medicina y el denominado

“ano rural”’, entre otros.

Aterrizando aun mas el concepto de funcion publica desde la jurisprudencia
podemos citar lo definido en la sentencia C-563 de 1998%° donde se establecieron

dos conceptos relacionados con la funcidon publica; uno en sentido amplio

*® OSCAR ANIBAL GIRALDO CASTANO, Derecho Administrativo General. Editorial Agora Impresores Ltda.
Medellin — Colombia. 1997. Séptima Edicion.

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-563 del 7 de octubre de 1998. MP. ANTONIO BARRERA CARBONELL
y CARLOS GAVIRIA DIAZ “En sentido amplio la nocion de funcion publica atafie al conjunto de las actividades
que realiza el Estado, a través de los érganos de las ramas del poder publico, de los érganos auténomos e
independientes, (art. 113) y de las demds entidades o agencias publicas, en orden a alcanzar sus diferentes
fines. En un sentido restringido se habla de funcion publica, referida al conjunto de principios y reglas que se
aplican a quienes tienen vinculo laboral subordinado con los distintos organismos del Estado. Por lo mismo,
empleado, funcionario o trabajador es el servidor publico que estd investido regularmente de una funcion,
que desarrolla dentro del radio de competencia que le asigna la Constitucion, la ley o el reglamento.”



relacionado con las actividades que realiza el mismo Estado para el cumplimiento
de sus fines y otro en sentido restringido que tiene que ver con la aplicacion de
principios y reglas sobre las personas que cumplen dichas actividades para el
Estado, estableciendo como requisito un vinculo de subordinacion de la persona

para con el Estado.

Ahora bien, conforme al desarrollo jurisprudencial, la Corte ha sefialado la
posibilidad que los particulares puedan prestar un servicio publico y que ademas
algunos de ellos también puedan desempefiar funciones publicas (Inciso Tercero,
Articulo 123 Constitucion Politica), tema que ha tenido un avance importante.
Tanto la funcién como el servicio publico se relaciona con los asuntos publicos,
situacion que también ha afianzado el principio de responsabilidad®, que supone
un concepto amplio tanto de responsabilidad de las personas para con el Estado y
del Estado para con los particulares; todo ello conforme el modelo de Estado
Social de Derecho y sus fundamentos de solidaridad, prevalencia del interés
general, entre otros. Este principio de responsabilidad tiene su origen sobre las
premisas derivadas de la misma Carta Politica relacionadas sobre la teoria del
derecho — deber que establece la posibilidad que los particulares ademas de la
participacion que puedan tener sobre el cumplimiento eficiente de las tareas
publicas como participacién directa, también puedan participar en la vigilancia de

la gestidn publica como actividad indirecta.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-037 del 28 de enero de 2003. MP. ALVARO TAFUR GALVIS.



3. LA ACTIVIDAD DE LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS MILITARES
COMO SERVICIO PUBLICO.

Uno de los mandatos del Estado Social de Derecho, a diferencia del antiguo
estado de derecho que configuraba la Constitucion de 1886, es la materializacion
de los derechos vy libertades de los asociados. Para que esto sea posible, que se
pueda gozar de los derechos vy libertades, es necesario que las autoridades del
Estado cumplan con las finalidades establecidas en el articulo 2 de la Carta
Politica, como es la defensa de la integridad nacional, la preservacion del orden
publico y la convivencia pacifica. Asi lo ha establecido la Corte Constitucional,
cuando menciona que el Estado tiene el deber de “mantener la convivencia
pacifica e instaurar un sistema juridico - politico estable, para constituir la
proteccion a la vida como una de las obligaciones del gobernante sin las cuales no
es posible la continuidad de la comunidad”, puesto que el derecho “s6lo puede
asegurar al individuo una esfera de libertad y proteccién contra la violencia a
condicion de reprimir, incluso con la fuerza, aquellas actividades violentas de los
demés individuos que vulneran esa 6rbita de libertad”*. Ello constituye la funcién
primigenia de la Fuerza Publica de proteger la poblacién, manifestada como lo
dice la Constitucion Politica en su articulo 2 “(...) defender la independencia
nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. Las autoridades de la Republica estan instituidas para

proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,

31 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-038 del 9 de febrero de 1995. MP. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.



creencias y demds derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los

deberes sociales del Estado y de los particulares. (...)”

Es claro, como se mostraba en el capitulo anterior, que los particulares puedan y
deban tener participacion en los asuntos publicos y que en éste sentido la
Constitucion y la ley les haya dado la posibilidad de ejercer servicios y funciones
publicas en tal calidad como particulares o mediante la vinculacion a la funcion
propia. Pero en el caso de la seguridad y defensa nacional dicha participacién no
se limita a sostener como ciudadanos la misma seguridad sino que por el contrario
es responsabilidad de mismo Estado la preservacion del orden publico y por ende
de la seguridad de las personas. En la medida que las personas tengan
participacion en las actividades de seguridad y defensa nacional entran a ser
representantes del Estado. Es por ello que la misma Constitucion Politica y forma
de organizacion del Estado ha impuesto deberes a los ciudadanos soportados en
el interés general y relacionados con la defensa y seguridad nacional (orden
publico) donde se limitan los derechos fundamentales basados en el interés
general, el deber de colaboracion y el bienestar colectivo como es la defensa y la
seguridad nacional. Caso tal es lo contenido en el articulo 95 donde se plasma el
deber de todos los ciudadanos de apoyar a las autoridades democraticas
legitimamente constituidas para mantener la independencia y la integridad
nacionales o simplemente la obligacién impuesta para todos los nacionales de
tomar las armas cuando las necesidades publicas lo exijan para defender la
independencia nacional y las instituciones publicas como lo establece el articulo
216 constitucional. Pese a lo anterior la Corte Constitucional es clara cuando
manifiesta 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 constitucional del Estado colombiano™3, por lo que deja sin

posibilidades que los particulares cumplan las funciones destinadas para la Fuerza

32 \er sentencia SU-1184 de 2001, Fundamento 17.

** CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-251 del 11 de abril de 2002. MP. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.



Publica o que simplemente la Fuerza Publica pueda desprenderse de la funcion de
garante del orden publico para trasladarla a los particulares. Con lo anterior se
deja sin piso que son particulares los soldados que prestan el servicio militar
obligatorio, pero no se desdibuja el hecho de ser considerada la seguridad y la
defensa nacional como un servicio publico o la labor que cumplen los miembros de

la Fuerza Publica como una funcién publica.

En el entendido de los conceptos que se han desarrollado anteriormente podemos
decir que la seguridad y defensa nacional son constitutivos de un servicio publico,
en la nocion de LAUBADERE quien mencioné el servicio publico como “toda
actividad de una colectividad publica que tenga por objeto satisfacer una

necesidad de interés general”™*

y que ejemplarizé en su obra la defensa nacional
como tal; mas aun se constituye la defensa y seguridad nacional como un servicio
publico al considerarse las mismas caracteristicas que la jurisprudencia ha
establecido para ello como son la permanencia, la continuidad, la regularidad y la
generalidad. En éste sentido la defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y del orden constitucional como funciones
constitucionales de interés general propias de las Fuerzas Militares son
constitutivos de la seguridad y defensa nacional y en éste sentido dicha finalidad
constituye la actividad propia de las Fuerzas Militares conformadas por el Ejército
Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea Colombiana. Ahora bien, la
misma actividad derivada de la finalidad constitucional de las Fuerzas Militares
constituye una actividad de caracter permanente, continua, regular y general, que
se aplica en todo tiempo, en todo el territorio nacional, sin intervalos, en defensa
de toda la nacion sin distingo de ninguna clase, en fin encuadra perfectamente en
las nociones de servicio publico exclusivo del Estado, no delegable, pero con la
participacion de los particulares conforme los deberes constitucionales que la
Carta ha fijado, pero sin que dicha participacién conlleve tal calidad en el momento

en que colabora con la prestacién de dicho servicio.

** ANDRE DE LAUBADERE, Manual de Derecho Administrativo. Editorial Temis Libreria. Bogota — Colombia.
1984.



En éste sentido persiste dentro del ordenamiento juridico colombiano la obligacion
de todos los colombianos de tomar las armas, situacidbn que conlleva una
incorporacion a la Fuerza Publica, mas no una delegacion de una actividad o
funcién publica. Dicha incorporacion denota como lo dice el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua “Agregarse a otras personas para formar un cuerpo”,
situacién que convierte a dicho particular con la obligacién, en un miembro de la

institucion a la cual se incorpora.

La seguridad y defensa nacional es un servicio publico monopolizado, donde se
incluye la coaccion y el uso de las armas en pro del cumplimiento de las funciones
gue para las Fuerzas Militares se han establecido. Es por ello que las labores que
la Fuerza Publica cumple son exclusivas y no podria haber delegacion hacia los
particulares como en el caso de otros servicios publicos que pueden ser prestados
por los mismos. La seguridad nacional no es el mismo servicio publico de
seguridad y vigilancia que si puede estar delegado en los particulares como tal
para su prestacion, pero con restricciones legales claras y con la vigilancia y
control del Estado. La seguridad y defensa nacional conlleva funciones exclusivas
para la Fuerza Publica que en ningln momento pueden ser desarrolladas por
particulares; dichas funciones son relacionadas por ejemplo en actividades de
patrullaje, actividades de inteligencia, o el porte de armas. Tan es asi que en el
caso de las armas conforme las disposiciones legales dentro del ordenamiento
juridico del Estado las mismas son del monopolio del Estado siendo la propiedad
de las mismas del Estado y que éste solo permite el porte o la tenencia a los
particulares y no de cualquier tipo de armas; éste postulado ha sido desarrollado

en sentencias de la Corte Constitucional con razones justificadoras®.

** Sentencia C-038 de 1995. Fundamento Juridico No 11. En el mismo sentido, ver sentencia C-296 de 1995.
Fundamento Juridico No X- 7. “admitir que un particular o un grupo de particulares posean y porten armas
de guerra equivale a crear un nuevo cuerpo de fuerza publica, con lo cual se viola el principio de exclusividad
de la fuerza publica consagrado por el articulo 216 de la Carta”.



Pero mas que actividad de los miembros de las Fuerzas Militares o la Fuerza
Publica para ampliarlo aun, como servicio publico ya definido como tal, es la
funcion publica donde se enmarca la actividad de los mismos miembros; es decir,
ya esta definido que la seguridad y defensa nacional propia de la Fuerza Publica
es un servicio publico, pero serd que los miembros de la Fuerza Publica estaran
cumpliendo una funcién publica?. Refiriéndonos directamente a los miembros de
las Fuerzas Militares se puede decir que todos ellos en virtud que su actividad esta
dirigida a contribuir al logro oportuno y eficaz de la seguridad y defensa nacional
como cometido a cargo del Estado, siempre estaran ejerciendo una funcién
publica, siempre estdn ejerciendo una autoridad inherente del Estado pues
siempre estaran actuando a nombre de él, siempre se estara bajo los regimenes
de responsabilidad propios de accidn, omision y/o extralimitacion determinados en
la misma Constitucion. Hasta éste punto no se ha agotado aun el concepto de

servidor publico.

De ésta manera vemos como la misma Corte Constitucional ratifica tacitamente en
una de sus providencias que la actividad de los miembros de las Fuerzas Militares
como funcién publica esta concebida para ser cumplida por servidores publicos; o
mejor, que los miembros de las Fuerzas Militares, sin hacer distincion alguna, son
determinados como servidores publicos. Al respecto menciona la jurisprudencia
que “...) esta fuera de toda discusién que las Fuerzas Militares como brazo
armado del Estado, tienen por su propia naturaleza funciones distintas a las de los
servidores publicos civiles. (...)”36, argumento que reafirma el concepto
desarrollado a través del presente como que los miembros de las Fuerzas
Militares son servidores publicos, entre otras cosas por cuanto su funcidon esta

concebida como un servicio publico.

*® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1024 del 26 de noviembre de 2002. MP. ALFREDO BELTRAN SIERRA.



4. SUJETOS DISCIPLINABLES

Con la expedicion de la ley 200 de 1995 el legislador buscé la creacién de un
anico régimen de responsabilidad disciplinaria, sin desconocer la existencia de
regimenes especiales que no podrian estar cobijados por normas sustantivas
establecidos en la ley 200 de 1995. Consignaba la misma en su articulo 20 como
destinatarios de la ley disciplinaria a “(...) los miembros de las corporaciones
publicas, empleados vy 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 Comision de Lucha Ciudadana contra la Corrupcion y las
personas que administren los recursos de que trata el articulo 338 de la
Constitucion Nacional. (...)", situacion que cambid con la expedicion de la ley 734
de 2002 (Nuevo Codigo Unico Disciplinario) y las demés disposiciones legales
establecidas como regimenes especiales (Ley 836 de 2003 - Reégimen
Disciplinario para las Fuerzas Militares, Ley 1015 de 2006 — Régimen Disciplinario
para la Policia Nacional). Ya en la ley 734 de 2002 se habla que son destinatarios
de la ley disciplinaria los servidores publicos®’, los particulares conforme condicién
establecida en la misma norma en el libro tercero y los indigenas “(...) que

administren recursos del Estado (...)".

37 Véase LEY 734 DE 2002, Articulo 25.



Noétese que anterior a la expedicion de la ley 200 de 1995, habia un sinnimero de
normas que determinaban diferentes tipos de regimenes disciplinarios® aplicables
conforme la denominacién de los empleados si eran del orden nacional (con
mayor importancia en los empleados de la rama ejecutiva), empleados
departamentales y empleados municipales. Dada la preexistencia de un intervalo
de tiempo donde coexistian éstas normas disciplinarias con la Constitucion de
1991 sin haberse expedido el Codigo Unico Disciplinario (Ley 200 de 1995), la
postura de la Corte Constitucional era que el derecho disciplinario existia y era
considerado como el conjunto de normas dirigido a los “servidores publicos” para
exigirles un comportamiento conforme el ejercicio de sus funciones,
constituyéndose éste conjunto de normas como un derecho y un deber del Estado
en pro de la eficiente atencién de los asuntos que a éste le competian®. No
desliga el derecho disciplinario de la funcién publica por cuanto ésta ya estaba
establecida dentro de la Constitucién Politica de 1991 pero tan solo habla de
servidores publicos, nocién que a nuestro juicio es errada como lo veremos mas

adelante.

Indudablemente el interés principal del derecho disciplinario para el Estado es el
correcto ejercicio de la funcidbn publica, por ello mencionaba la Corte
Constitucional que la potestad disciplinaria se manifestaba sobre “...) aquellas
personas naturales que prestan una funciéon publica bajo la subordinacion del
Estado (...)* sin dejar de mencionar como tales a los servidores publicos como
objeto principal de la ley 200 de 1995 cuya demanda sobre el articulo 20 fue
desarrollada mediante la sentencia citada. Sin embargo, el elemento principal a

rescatar de ésta jurisprudencia es la manifestacibn que se hace del elemento

*® CARLOS MARIO ISAZA SERRANO, Teoria General del Derecho Disciplinario — Aspectos Histéricos

Sustanciales y Procesales. Editorial Temis S.A. Bogota — Colombia. 2009.

** CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-417 del 4 de octubre de 1993. MP. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

** CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-280 del 25 de junio de 1996. MP. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.



constitutivo para la potestad disciplinaria del Estado cual era la subordinacion,
situacién que llevo a la Corte a argumentar que dada la presencia del elemento
subordinacion para la persona que presta una funcion publica “(...) no tiene
relevancia para la determinacion de la calidad de sujeto disciplinable, la forma de

vinculacién del servidor publico a la organizacién estatal (...)".*

Revalidando el concepto de la funcién publica y el elemento subordinacion que se
mencionaba precedentemente para establecer los destinatarios de la ley
disciplinaria, con otra demanda de constitucionalidad sobre el mismo articulo 20
de la ley 200 de 1995 la Corte, refiriéendose a los particulares que son destinatarios
de la ley disciplinaria del Estado menciona que no importa el estado o condicion
de quien actda sino la funcién publica que ha sido encomendada al particular y al
interés publico inherente*”. No obstante, para el tema que nos interesa queda
totalmente desestimado con anticipacion que los soldados que prestan el servicio
militar obligatorio no pueden ser considerados bajo ninguna premisa juridica como

particulares con base en la explicacion que se daba en éste mismo escrito.

Aun asi, es importante resaltar que en desarrollo jurisprudencial posterior pero
derivado de la misma ley 200 de 1995 la Corte emite un nuevo pronunciamiento
relacionado con la subordinacion donde haciendo referencia nuevamente a los
particulares menciona que estando éstos en ejercicio de funciones publicas es
dable pensar que no existe el tan reseflado elemento de la subordinacion como
elemento esencial para ser destinatarios de la ley disciplinaria; sin embargo esto
es superado “por la naturaleza del encargo asignado™®. Ello lleva a decir que es
tal la importancia de la funcion publica y su ejercicio que es posible superar

elementos sustanciales constitutivos de una figura juridica anteponiendo la misma,

* Ibidem.

*> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-286 del 27 de junio de 1996. MP. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

3 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-181 del 12 de marzo de 2002. MP. MARCO GERARDO MONROY
CABRA.



sin menoscabar el ordenamiento juridico, todo ello basado en la prevalencia del

interés general como fundamento del Estado Social de Derecho.

En la medida de la expedicion de la ley 734 de 2002 el legislador colombiano pudo
estrechar el concepto de sujetos disciplinables mediante el Nuevo Cédigo Unico
Disciplinario hacia la concepcion de servidores publicos, cosa que no habia
logrado con la ley 200 de 1995 donde el articulo 20 no permitia que fuesen
designados como destinatarios de la ley disciplinaria solo a los “servidores
publicos”. Esta situacidn se logré con la expedicion de las demas leyes
relacionadas con los regimenes especiales disciplinarios tales como el de la
Policia Nacional y el de las Fuerzas Militares que estaban incluidos en la ley 200
de 1995. Sin embargo, la jurisprudencia emitida conforme las demandas de
constitucionalidad que se hicieron hacia éste articulo 20 de la ley 200 de 1995
permitio establecer conceptos claros sobre los sujetos disciplinables o los
destinatarios de la ley disciplinaria, tanto asi que es posible afirmar que la ley 734
de 2002 se origin6 como consecuencia de los pronunciamientos de la Corte

Constitucional.

En fin, pese al andlisis planteado anteriormente sobre la funcion publica, el
servicio publico y por ende del servidor publico, desde donde se derivaria que
todos los conceptos sistematicamente conllevarian a la definicion de la nocion de
sujeto disciplinable para efectos de determinar la responsabilidad disciplinaria, ello
no es asi y se asume el concepto desarrollado en su obra TEORIA GENERAL DE



DERECHO DISCIPLINARIO* por el doctrinante  CARLOS MARIO ISAZA
SERRANO, donde resalta el ejercicio de la funcion publica, un titulo o habilitacion
determinada por una norma o acuerdo, subordinacién (relacién de sujecién) que
no es mas que la abstraccion de los conceptos que trae consigo la jurisprudencia
de la Corte Constitucional, sin llegar a decir que hayan sido claros y faciles de
obtener. Ahora bien, otra de las cosas importantisimas obtenidas del estudio
jurisprudencial y resaltado por el tratadista es el hecho de dejar de lado que sélo y
Gnicamente se tiene dentro del concepto de sujetos disciplinables a los servidores
publicos puesto que dicha nocion se amplioé a lo que denominaremos funcionarios

publicos como sujetos que ejercen y desarrollan la funcién publica.

Todos quienes son servidores publicos cumplen funciones publicas, pero no todos

quienes cumplen funciones publicas son considerados servidores publicos.

* CARLOS MARIO ISAZA SERRANO, Teoria General del Derecho Disciplinario — Aspectos Histéricos

Sustanciales y Procesales. Editorial Temis S.A. Bogotd — Colombia. 2009. “El rasero suministrado por la
Constitucion Politica para determinar la responsabilidad disciplinaria es, en general, el ejercicio de funciones
publicas que deriva, I6gicamente, de un titulo o habilitacion otorgado por via legal, reglamentaria o
contractual que origina una especial relacion de sujecion con la administracion y constituye conditio sine qua
non para que la persona pueda ser destinataria de la ley disciplinaria, inclusive en los casos en que su
conducta oficial no necesariamente se relacione con la prestacion de la funcion o el ejercicio del cargo. El
predicado de la capacidad de ejercicio de funciones publicas deviene, en este caso, del presupuesto de la
habilitacidn legal, reglamentaria o contractual que no necesariamente convierte a su destinatario en servidor
publico.”



5. LA ACTIVIDAD DEL SOLDADO COLOMBIANO DENTRO DE LAS
FUERZAS MILITARES Y EL VINCULO JURIDICO

Las Fuerzas Militares como brazo armado del Estado son las organizaciones
instruidas y disciplinadas conforme a la técnica militar**, compuesta por el Ejército
Nacional, la Armada y la Fuerzas Aérea, segun lo dispone el articulo 217
constitucional. Del mismo modo en cuanto al Ejército Nacional se refiere, esta
compuesto por personal militar de oficiales, suboficiales, soldados y personal civil.
Toda la planta de personal de oficiales, suboficiales*, soldados*’ y personal civil*®
son considerados como verdaderos empleados publicos, ligados al Estado
mediante una relacion de derecho publico, con régimen laboral, salarial y
prestacional reglado. Es menester aclarar que cuando se hace referencia a
soldados se hace mencién a la denominacion de soldados profesionales, situacion

gue sera desglosada mas adelante.

El componente militar dentro del personal de planta de las Fuerzas Militares

determinado por oficiales, suboficiales y soldados profesionales, con una vasta

> \éase DECRETO 1790 DE 2000, Articulo 1.

% Véase DECRETO 1790 DE 2000 por el cual se modifica el decreto que regula las normas de carrera del
personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares.

* Viéase DECRETO 1793 DE 2000 por el cual se expide el Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de
Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares.

*® \Jéase DECRETO 1792 DE 2000 por el cual se modifica el Estatuto que regula el Régimen de Administracién
del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, se establece la Carrera Administrativa Especial.



preparacion en operaciones militares, en jerarquia castrense entregado en
establecimientos estatales adecuados para su formacion, su principal valor y virtud
es la disciplina, definida como condicion esencial para la existencia de toda fuerza
militar, como conjunto de todos los deberes y obligaciones sumado al exacto
desemperio de todos ellos, como cumplimiento de todas y cada una de las normas

institucionales.

La disciplina como elemento fundamental de toda fuerza militar y en si de nuestro
Ejército Nacional en su acepcién mas pura esta definida como “la capacidad de
enfocar los propios esfuerzos en conseguir un fin cuyo propdésito es amoldar el
caracter y el comportamiento de un individuo para conseguir una eficiencia
méxima en alguna labor™®. Definida también dentro del Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Militares como “(...) condicidon 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 cohesion y permite al superior exigir y obtener
del subalterno que las 6rdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacion.
Implica la observancia de las normas y oOrdenes que consagra el deber

profesional.”>

Hablar de ejércitos es hablar de disciplina y de soldados, por ende cuando se hace
referencia al miembro por excelencia del Ejército Nacional sale a relucir la
condicion de soldado. El soldado es la base fundamental del Ejército, antes de ser

oficial, suboficial, se es soldado de la patria. Y por supuesto que el 90% de la

* Véase ENCICLOPEDIA VIRTUAL WIKIPEDIA. Pagina web http://es.wikipedia.org/wiki/Disciplina

*% véase LEY 836 DE 2003, Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares. “{...) ARTICULO
17. LA DISCIPLINA. La disciplina, 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 cohesion y permite al superior exigir y obtener
del subalterno que las drdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacion. Implica la observancia de las
normas y ordenes que consagra el deber profesional. (...)".


http://es.wikipedia.org/wiki/Disciplina

planta de personal uniformado dentro del Ejército Nacional estd compuesto por los

soldados.

5.1. EL SOLDADO PROFESIONAL

Los antecedentes del soldado profesional se refieren a los soldados voluntarios,
figura que es implementada el 31 de diciembre de 1985 mediante la ley 131,
donde se permiti6 el establecimiento del servicio militar voluntario en
contraposicion a lo que histéricamente habia existido como servicio militar
obligatorio desde 1945°*. La condicién esencial para la vinculacién dentro de la
planta de personal como soldado voluntario era el haber prestado el servicio militar
obligatorio. Conforme lo disponia la ley 131 los soldados voluntarios no recibian
sueldo sino bonificacion, situacion que a la postre era realmente un salario. Sin
embargo la ley 131 de 1985 fue reglamentada solo a partir del 6 de febrero de
1991 conforme el Decreto 370 del mismo afio, donde ademas de ser reservista
condiciono la vinculacion de los soldados voluntarios al hecho de ser solteros y de
presentar buena conducta durante el periodo de prestacion de su servicio militar

obligatorio.

Para el afio 2000 se expide mediante decreto 1793 del 14 de septiembre el
Régimen de Carrera y Estatuto de Personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares, situacion que dio lugar a que se diera de alta al personal de
soldados reconocidos como profesionales® y que se abandonara la figura
implementada con la ley 131 de 1985 conocida como soldados voluntarios, pero

no dejandolos de lado sino teniendo la oportunidad de ser dados de alta como

>l véase LEY 1 DE 1945.

>? éase DECRETO 1793 DE 2000 Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares - Articulo 1. “Los soldados profesionales son los varones entrenados y capacitados con
la finalidad principal de actuar en las unidades de combate y apoyo de combate de las Fuerzas Militares, en
la ejecucion de operaciones militares, para la conservacion, restablecimiento del orden publico y demds
misiones que le sean asignadas.”



soldados profesionales. Los requisitos para ser nombrado como soldado
profesional fueron ampliados mediante el mismo decreto y en la medida de la
profesionalizacion de la actividad. De ésta manera para el 1 de enero del afio 2001

dej6 de existir la figura del soldado voluntario.

Conforme al cumplimiento de todos los elementos que comporta el ser servidor
publico relacionado con la remuneracién, mediante el Decreto 1794 del 14 de
septiembre de 2000 se establece el Régimen Salarial y Prestacional para el
Personal de Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares. De tal suerte que
conforme existe el vinculo juridico entre cada uno de los soldados profesionales y
el Estado para ser categorizados como servidores publicos otorgado por via legal
mediante el Decreto 1793 de 2000 y materializado para cada uno mediante actos
administrativos denominados ordenes de personal®®; del mismo modo y
complementario al nombramiento cada uno de los soldados profesionales tiene
asignacion salarial mediante régimen laboral determinado por via legal conforme
lo consignado dentro del Decreto 1794 de 2000. Los soldados profesionales en
virtud de su actividad determinada como servicio publico ejercen funciones
publicas relacionadas con la defensa y seguridad nacional. De la misma manera
conforme la orden de personal que establece su nombramiento como servidor
publico, se crea la relacion especial de sujecion que se requiere para Sser
destinatario de la ley disciplinaria que para el caso concreto sera el Régimen

Disciplinario para las Fuerzas Militares (Ley 836 de 2003).

>3 Véase DECRETO 1793 DE 2000 Régimen de Carrera y Estatuto del Personal de Soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares - Articulo 3. “La incorporacidon de los soldados profesionales a las Fuerzas Militares de
Colombia, se hard mediante nombramiento por orden de personal de los respectivos Comandos de la Fuerza,
atendiendo a las necesidades de la fuerzas y a la planta de personal que haya sido aprobada por el Gobierno
Nacional.”



5.2. EL SOLDADO EN PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR
OBLIGATORIO.

El modelo de Estado implementado mediante la Constitucion Politica de 1991
determind la incorporacion de derechos para sus ciudadanos, pero al mismo
tiempo la imposicién de deberes, obligaciones y cargas.>® De la misma manera
como la carta trae consigo derechos que en el modelo de Estado deben ser
materializados y/o efectivizados, al mismo tiempo conlleva una serie de
imposiciones que se deben de cumplir, teniendo como limites los derechos
fundamentales, que no pueden quedar sin efectos®, y estando en perfecto
equilibrio. Todo ello fundamentado en que la “(...) la democracia como institucion
no puede subsistir sin la constante colaboracion de los asociados, que implique el
cumplimiento de las obligaciones por parte del Estado y de los individuos. {(...)"°.
Dichos deberes, obligaciones y/o cargas impuestas en el modelo de Estado a los
ciudadanos pueden estar directamente contenidos en la carta y/o pueden ser
desarrollados por via legal; ha sefialado reiteradamente la Corte Constitucional
qgue por el hecho que dichos deberes no tengan desarrollo legal no quiere decir

gue no tengan efectos obligantes sobre los sujetos.

De ésta manera constitucionalmente se ha reconocido una serie de normas que
circunscriben los deberes de los asociados. Entre ellos encontramos lo
mencionado en el articulo 2 como fines esenciales del Estado garantizar la

efectividad de los deberes consagrados en la misma Constitucion, facilitar la

>* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-976 del 23 de octubre de 2003. MP. EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT.

>> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-226 del 2 de abril de 2002. MP. ALVARO TAFUR GALVIS. “(...) los
deberes que se exijan al ciudadano tienen como limite material el contenido esencial de los derechos
constitucionales. No puede el legislador al regular las cldusulas de exigibilidad crear deberes que anulan un
derecho constitucional, con el propdsito de reforzar la confianza institucional. {(...)”

*® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-797 del 14 de diciembre de 1998. MP. HERNANDO HERRERA
VERGARA. “(...) La cldusula social del Estado de derecho, contempla la existencia de derechos y de deberes
fundamentales en cabeza de los sujetos, los cuales buscan garantizar los valores fundantes de la nacion. (...)”



participacion de los coasociados en la vida econdmica, defender la independencia
nacional, mantener la integridad del territorio, asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia del orden justo; se menciona que para asegurar el cumplimiento entre
otras cosas de los deberes que le corresponde a los particulares estan instituidas
las autoridades de la Republica. Es la primera mencion que se hace de los
deberes de los coasociados para con el modelo de Estado y la primera mencién
que se hace de la participacion de los particulares en los asuntos de interés para

la administracion.

Luego, el capitulo 5 denominado De los deberes y las obligaciones revalida que el
ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la carta implica
responsabilidades y a continuacion hace un listado de aquellos deberes y
responsabilidades que deben cumplir los coasociados, entre otros la de respetar y
apoyar a las autoridades democraticas legitimamente constituidas para mantener
la independencia y la integridad nacionales, participar en la vida politica, civica y
comunitaria del pais y la de propender al logro y mantenimiento de la paz. Explica
la Corte que los deberes constitucionales “(...) se orientan en el sentido de
proteger los principios de legalidad, el apoyo de las autoridades, el reconocimiento
del derecho ajeno y no abuso del propio, la solidaridad social, la convivencia
pacifica, la proteccion de los recursos ecoldgicos y del ambiente o la financiacion
del gasto publico, que no pueden entenderse como discriminatorios o limitantes de
la libertad, sino que resultan materialmente propiciatorios de la misma, al

promover las condiciones necesarias para obtener su eficacia real.(...)”’

Pero es la norma consignada en el articulo 216 constitucional que dispone que
todos los colombianos tienen la obligacion de tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las
instituciones publicas, situacién que conforme a jurisprudencia lo establece debe

ser armonizada con valores y principios constitucionales tales como la prevalencia

>’ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-511 del 16 de noviembre de 1994. MP. FABIO MORON DIAZ.
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del interés general®™ y la solidaridad social®> como postulados estructurantes de
nuestro Estado Social de Derecho (Art. 1°), los deberes de los ciudadanos que
mencionabamos anteriormente y consignados en el articulo 95, en pro de la
unidad nacional determinada en el preambulo y l6gicamente los fines del Estado
determinados en el articulo 2.%° Es éste mismo articulo 216 que dispuso que es la
ley la que determina las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio
militar, y las prerrogativas por la prestacion del mismo, convalidado por el inciso
tercero del articulo 217 constitucional que le entrega a la ley la obligacion de
determinar el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, concepto que es
propio del como se suple el pie de fuerza dentro de las instituciones castrenses,

que para el efecto es el servicio militar obligatorio.

De ésta manera el legislador expide la ley 48 de 1993 que a la luz de la
Constitucion Politica de 1991 da pie para la reglamentacion del servicio de
reclutamiento y movilizacion. No obstante cabe aclarar que la reglamentacion del
servicio militar fundado en la carta anterior tenia del mismo modo una ley que lo
soportaba, como era la ley 1 de 1945. Es explicito el articulo 3 de ésta disposicion
cuando en desarrollo de la norma constitucional dispone que “(...) Todos los
colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publicas
lo exijan, (...)”** En Ultimas es la ley la que hace efectivo el caracter imperativo de
la prestacion del servicio militar como obligacion para con el Estado al

interpretarse de la norma constitucional que determina la habilitacion expresa para

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-561 del 30 de noviembre de 1995. MP. JOSE GREGORIO

HERNANDEZ GALINDO.

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-762 del 7 de noviembre de 1998. MP. ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.

*® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-699 del 2 de octubre de 2009. MP. HUMBERTO ANTONIO SIERRA
PORTO.

®! véase LEY 48 DE 1993 Por el cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién — “ARTICULO
30. SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO. Todos los colombianos estdn obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan, para defender la independencia nacional y las instituciones publicas, con las
prerrogativas y las exenciones que establece la presente Ley.”



que el legislador fijara las condiciones que en todo tiempo eximen de su
prestacion. La prestacién del servicio militar tiene como fin el sostenimiento y
defensa de la soberania, la guarda del orden institucional y el mantenimiento del

orden publico.

Explicitamente la ley 48 de 1993 en su articulo 10 menciona que todo varon
colombiano esta obligado a definir su situacion militar, condicibn que expira
cuando los varones colombianos cumplan 50 afios. Esta norma determina una
medida de caracter imperativo, perfectamente valida por cuanto el mismo
constituyente ha mencionado que es la ley la que impone obligaciones. La
situaciéon de definicion del servicio militar no es exclusivo de ingreso a las filas de
las Fuerzas Militares por cuanto para éste mismo escenario de definicion de la
situacion militar la misma ley ha definido exenciones y la posterior obtencion de la
libreta militar, con lo cual también quedaria definida la situacion militar sin
necesidad de ingreso. La prestacion del servicio militar es la regla general para
efectos de la definicién de la situacion militar de los varones y para efectos de la

materializacién del sistema de reemplazos®® de las Fuerzas Militares.

La conscripcién® militar concepto relacionado con la prestacién del servicio militar
obligatorio, representa para muchos un impuesto cuando se hace la comparacién
analégica a los gravamenes, mas aun cuando el ciudadano permanece sin
obtener salario durante el tiempo en que duré dicha obligacion con la patria. Sin
embargo, todos los soldados que prestan el servicio militar obligatorio reciben por

%2 véase LEY 48 DE 1993 Por el cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién — “ARTICULO
12. REEMPLAZOS DE PERSONAL. Los reemplazos del personal de las Fuerzas Militares en tiempo de paz, se
efectuardan por el sistema de conscripcion mediante la incorporacion y licenciamiento de contingentes. En
tiempo de guerra los reemplazos se hardn en la forma que establezca el Gobierno Nacional mediante los
Decretos de Movilizacidn, de acuerdo con la evolucidn del conflicto.”

% Véase DECRETO 2048 DE 1993 Por el cual se reglamenta la ley 48 de 1993 sobre el servicio de
reclutamiento y movilizacién. — “ARTICULO 47. 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.”



disposicion legal una bonificacién® que podria entenderse como asimilable al
salario por cuanto la ley no determina porqué se paga dicha bonificacién. Por
ejemplo la Fundacion Seguridad &Democracia en el documento publicado como
“El servicio militar en Colombia” tiene a la bonificacion que dispone la ley para el
soldado que presta el servicio militar como un salario, poniendo a consideracion
que los soldados en prestacién del servicio militar deben trabajar por un “sueldo”
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considerablemente inferior al que devengarian en el sector civil>. Sera que dicha

bonificacion en mencién puede ser asimilable a un salario?.

Basados en dicha premisa referida a que las bonificaciones y demas
contraprestaciones econdmicas que recibe el soldado en prestacion de su servicio
militar obligatorio es estimado como salario, se tiene a buena consideracion
analizar los conceptos que determina la ley, la jurisprudencia y la doctrina sobre el

tema.

Basados en el principio de prevalencia del criterio material sobre lo formal ajustado
en materia laboral, existen relaciones laborales con el Estado o relaciones de
trabajo, que en si no determinan la existencia de un contrato de trabajo o contrato
laboral, por cuanto es la relacion laboral uno de los requisitos o elementos para la
configuracion del contrato laboral y no un concepto sinonimico. Prevaleciendo el
criterio material, la jurisprudencia ha mencionado que existen relaciones laborales
con el Estado provenientes de una relacion legal y reglamentaria o de un contrato
de trabajo, lo que reafirma que hablar de contrato de trabajo y relacion laboral no

es hablar de lo mismo. La misma jurisprudencia reiteradamente ha dicho que para

* véase LEY 48 DE 1993 Por el cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién — “ARTICULO
39. DURANTE LA PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR. Todo colombiano que se encuentre prestando el
servicio militar obligatorio en los términos que establece la ley, tiene derecho: a. Desde el dia de su
incorporacion hasta la fecha del licenciamiento, tendrd derecho a ser atendido por cuenta del Estado, en
todas sus necesidades bdsicas atinentes a salud, alojamiento, alimentacion, vestuario, bienestar y disfrutard
de una bonificacion mensual. ”

® DOCUMENTO “EL SERVICIO MILITAR EN COLOMBIA: Inequidad, Corrupcién y Propuesta para su Reforma”.
FUNDACION SEGURIDAD & DEMOCRACIA. Bogota, Junio 22 de 2004.



determinar si existe o no relacion laboral con el Estado se debe precisar si hay en
él vinculo i) prestacién de servicios u oficios de manera personal, ii) subordinacion
o dependencia vy iii) contraprestacién a los dos anteriores que se denomina
salario.®® En éste sentido salario es denominado en la ley como “...) todo lo que
recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del
servicio, sea cualquiera la forma o denominacion que se adopte, como primas,

sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del trabajo suplementario o de

horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentaje sobre

ventas y comisiones (...)"’

(Subrayado fuera de texto), situacién corroborada por
la jurisprudencia entre otras por la sentencia C-521 de 1995 cuando define el
salario como “(...) todos los beneficios, 0 contraprestaciones necesarios para
atender sus necesidades personales y familiares y para asegurar una especial
calidad de vida que le aseguren una existencia acorde con su dignidad humana
(...)". En éste sentido vemos que no solo la contraprestacion en dinero constituye
salario o remuneracion, sino todo lo que reciba el trabajador en dinero o en
especie pero con la condicidon que sea como contraprestacion directa del servicio,

sea cual fuera la denominacién que se adopte.®®

Ahora bien, de la relacion laboral se desprende que surjan a favor de los
trabajadores unas prestaciones. Se ha determinado por las altas Cortes que
conforme exista una relacion laboral se genera la obligacion que a los trabajadores

se les deba pagar salario y prestaciones sin importar la modalidad bajo la cual

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.

®7 yiéase LEY 50 DE 1990 Por la cual se introducen reformas al Cddigo Sustantivo del Trabajo y se dictan otras
disposiciones. Articulo 14 Constituye salario no sélo la remuneracion ordinaria, fija o variable, sino todo lo

que recibe el trabajador en dinero o en especie como contraprestacion directa del servicio, sea cualquiera la
forma o denominacion que se adapte, como primas, sobresueldos, bonificaciones habituales, valor del
trabajo suplementario o de las horas extras, valor del trabajo en dias de descanso obligatorio, porcentaje
sobre ventas y comisiones.

® CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-813 del 1 de agosto de 2001. MP. JAIME ARAUJO RENTERIA.



esté la relacién laboral®. Las prestaciones han sido definidas como todo aquello
que debe el empleador al trabajador en dinero, especie, servicios u otros
beneficios, por ministerio de la ley, o por haberse pactado en convenciones
colectivas, pactos colectivos, contrato de trabajo, reglamento interno de trabajo,
fallos arbitrales o en cualquier acto unilateral del empleador, para cubrir riesgos o
necesidades del trabajador que se originan durante la relacion de trabajo o con
motivo de la misma.” Las prestaciones devienen directamente de la prestacion del
servicio, denominadas como inmediatas y las mediatas’* destinadas a cubrir los
riesgos o contingencias propias de la seguridad social. La misma Constitucion
Politica precisé un régimen prestacional especial’? para los miembros de la Fuerza
Publica, Fuerza Puablica en donde estéan incluidos los soldados en prestacion del
servicio militar por cuanto éstos son parte de las Fuerzas Militares y por ende de la

Fuerza Publica.

El desempefio de funciones publicas, establece la Corte Constitucional, por regla

general se hace mediante el empleo publico que debe aparecer en las respectivas

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-180 del 24 de febrero de 2000. MP. JOSE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Laboral, sentencias del 9 de septiembre de 1982, 18 de
julio de 1985, 12 de febrero de 1993, etc.

"' yéase CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-432 del 6 de mayo de 2004. MP. RODRIGO ESCOBAR GIL.
“(...) el concepto régimen prestacional, no sélo se limita a reconocer las prestaciones que tienen su origen de
manera directa en la relacion de trabajo, sino también todas aquellas otras que se ocasionan por motivo de
su existencia, tales como, las pensiones de vejez, invalidez y sobrevivientes, el auxilio funerario, y aquellas
contingencias derivadas de los riesgos en salud. (...)”

72 \Jéase CONSTITUCION POLITICA DE COLOMBIA, Articulo 150 Numeral 19 Literal e. “Corresponde al
Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones: (...) 19. Dictar las normas

generales, y sefialar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno para los
siguientes efectos: (...) e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros
del Congreso Nacional y de la fuerza publica.” [ Articulo 217 Inciso 3 “La ley determinarda el sistema de
remplazos en las fuerzas militares, asi como los ascensos, derechos y obligaciones de sus
miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio”.




plantas de personal de las Entidades Publicas.” Al respecto la ley 909 de 2004
define el empleo publico como “...) el conjunto de funciones, tareas y
responsabilidades que se asignan a una persona y las competencias requeridas
para llevarlas a cabo, con el propdsito de satisfacer el cumplimiento de los planes
de desarrollo y los fines del Estado. (...)"”. Pese a ello con base en el desempefio
de funciones publicas existe diversidad de vinculos juridicos para acceder a la
funcién publica que conduce a una nominacion distinta del empleo, a varias
categorias de servidor y naturaleza de funciones, con regimenes salariales y

prestacionales distintos.”

Trayendo a colacion el argumento del tratadista OSCAR ANIBAL GIRALDO NINO,
y con base en todas y cada una de las citas que se han hecho con anterioridad, no
cabe duda que entre el Estado y cada uno de los soldados que prestan el servicio
militar obligatorio existe un vinculo juridico, en éste caso constitucional y legal por
desarrollo, que determina el otorgamiento de funciones publicas a los jévenes que
tienen éste deber para con el Estado, relacionado con la defensa y seguridad
nacional. Este vinculo juridico le permite a los soldados que ingresan a prestar el
servicio militar obligatorio participar dentro del servicio estatal y atendiendo
directamente la tesis de GIRALDO NINO, serian servidores publicos mediante la
modalidad de reclutamiento forzoso. Si bien dandose ésta modalidad se da como
una restriccién a la libertad individual™, dicha limitacién queda superada conforme
los conceptos de interés general, solidaridad como fundamentos del Estado Social
de Derecho y l6gicamente respaldado con la obligacion deber para con el Estado.

> CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-614 del 2 de septiembre de 2009. MP. JORGE IGNACIO PRETELT
CHALJUB.

’* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-432 del 6 de mayo de 2004. MP. RODRIGO ESCOBAR GIL.

> DOCUMENTO “EL SERVICIO MILITAR EN COLOMBIA: Inequidad, Corrupcién y Propuesta para su Reforma”.
FUNDACION SEGURIDAD & DEMOCRACIA. Bogot3, Junio 22 de 2004. “(...) el soldado, al entrar bajo banderas
pierde parte de sus derechos ciudadanos, lo hace para ceiirse a una labor con particularidades propias,
como el uso de la violencia o la disuasidn en caso de necesidad de la defensa nacional. (...)".



Y es que dicha modalidad de vinculacion en la funcién publica no es una completa
arbitrariedad, por cuanto si se hace la analogia con relacion a las demas formas
de vinculacién al servicio para con el Estado, el servicio militar obligatorio tiene
todos los elementos que se requieren para estructurar la forma. En primer lugar se
cumple con un proceso de seleccidn estricto que ha sido maximizado en su
exigencia conforme los pronunciamientos que ha hecho la Corte Constitucional;
existe acto administrativo de nombramiento en la medida de la Orden
Administrativa de Personal que determina el llamamiento a engrosar las filas; la
dada de alta del personal como soldados en prestacion del servicio militar
obligatorio; y por ultimo el juramento que se hace mediante ceremonia donde el
soldado del Ejército Nacional jura cumplir fielmente la constitucion y las leyes.

La seguridad y defensa nacional como servicio publico esta determinada para que
las funciones que conllevan su prestacion, que es de exclusividad por parte de las
autoridades del Estado, soporten la determinacion de funciones publicas de
caracter permanente’®; para ello el Estado debe establecer los empleos
correspondientes para cada caso. En quienes descansa el ejercicio de ésta

funcién publica es en los soldados, quienes son la mayoria dentro de la fuerza.

De otro lado, la vinculacion de soldados a la fuerza en prestacion del servicio
militar obligatorio si conlleva un vinculo laboral, asi sea por medio de una ficcién
en la medida que por conveniencia econdmica y laboral no sea reconocido
expresamente. Fijese que cuando la Constitucion Politica en el inciso 2 del articulo
217 establece que en las Fuerzas Militares opera el sistema de reemplazos y que
es la ley la que lo determinara, también hizo referencia a los ascensos, a los
derechos y las obligaciones de sus miembros, al régimen especial de carrera,
prestacional y disciplinario que les es propio. En éste sentido son todas éstas
prerrogativas las que la ley debe determinar para los miembros de las Fuerzas

Militares. Notese que el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares conlleva

’® CONSEJO DE ESTADO, Sentencia del 21 de febrero de 2002. Expediente 3530-2001. Consejero Ponente
JESUS MARIA LEMOS BUSTAMANTE.



el reclutamiento que es para las personas que tienen el deber legal de prestar el
servicio militar obligatorio y la movilizacién para las personas consideradas como
reservistas. Dicho de lo anterior, el reclutamiento de personas para la prestacion
del servicio militar obligatorio es una especie del sistema de reemplazos

comprendido como género y mencionado en la Constitucion Politica (Articulo 217).

No puede el Estado ocasionar perjuicios a sus coasociados sin que prescinda de
repararlo de alguna manera y en éste sentido no puede el soldado en prestacion
de su servicio militar obligatorio cumplir una actividad, que si bien tiene el caracter
de obligacion, sin percibir alguna contraprestacion a cambio, que en éste sentido

también es econémica.



6. EL REGIMEN DISCIPLINARIO PARA LAS FUERZAS MILITARES

Si el Estado requiere, para efectos de lograr su eficacia en su funcionamiento a fin
de cumplir sus fines para lo cual es establecido, de un poder disciplinario, “por
ligero que sea” como lo manifestaba Jellineck””, pues las Fuerzas Militares
conforme su nocion castrense y su formacion basada en la disciplina estricta,
requiere aun mas de la existencia de un régimen con el cual pueda soportar su
disciplina, el mismo que debe estar sujeto a los principios constitucionales y no

solo en la fuerza de la orden militar y la costumbre de la reprension directa.

Las Fuerzas Militares, aun asi diferencidndose de las Fuerzas Armadas por el
trato distinto que debe tener consigo la Policia Nacional, debe tener y exige una
constitucién diferente a la de todas las instituciones y organizaciones sociales para

poder desenvolverse.’

Colombia si bien reconoce muchos de los aspectos relacionados directamente con
lo militar para decir que hay situaciones especiales que lo regulan (directamente
relacionado con fueros penal militar, penitenciario y carcelario, régimen
disciplinario especial, régimen especial de carrera, régimen especial prestacional,

etc.), no ha tenido un desarrollo tan avanzado como lo ha tenido Espafia o incluso

7 JELLINECK, George. Teoria General del Estado. Libreria General de Victoriano Suarez. Madrid. 1914. “/...)
Sin la existencia de un poder disciplinario, por ligero que sea, no puede ninguna asociacion ni ninguna
reunion ordenada, ejercer su actividad so pena de sufrir por ella menoscabo. (...)".

8 COTINO HUESO LORENZO, El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas. Universidad de Valencia —
Universidad de la Rioja. Biblioteca Universitaria. Logrofio — La Rioja — Espaia. 2007.



Alemania donde se maneja el término del Derecho Militar como una especie
dentro del Derecho que regula las relaciones entre el Estado y los Estamentos que
dedican sus actividades a la Defensa Nacional y I6gicamente entre o al interior de

las mismas instituciones castrenses.’®

Si dentro de las instituciones castrenses lo esencial es la disciplina,
considerandose asi el ambito militar como feudo tradicional de las relaciones
especiales de sujecion®, es l6gico y consecuente que para el mantenimiento de la
disciplina deba tener unos componentes juridicos que asi lo permitan. Es la misma
construccion que menciona COTINO HUESO como existente en Norteamérica y
denominada como society apart.?*. Sin embargo es de mencionar que no solo para
los Ejércitos existe la disciplina como tal condiciébn para la existencia de una
organizacion; la misma Corte Constitucional ha mencionado que “(...) la disciplina,
gue condiciona y somete el comportamiento del individuo a unos especificos y
determinados parametros de conducta, ‘“es elemento necesario en toda
comunidad organizada; factor esencial de su funcionamiento; presupuesto y

requisito de su operatividad y eficacia”, razon por la cual justifica su existencia,

” |bidem. “...) Las normas que componen el Derecho Militar se encuentran en la Constitucion cuando
reconoce y conforma la FAS, asi como aquellas normas que regula su administracién y su mando en tiempo
de paz y de guerra, las que rigen las relaciones juridicas de la fuerza militar y de sus miembros unos con
otros, asi como con la poblacion civil y con el resto del Estado, asi como las normas que rigen con las
Naciones extranjeras. También se contiene en el Derecho Militar las normas que definen y castigan como
delito o como falta disciplinaria las acciones y omisiones capaces de causar un dafio o constituir un peligro
para los intereses del servicio o el eficaz desempefio de sus misiones. El Derecho Militar también comprende
las normas que versan sobre la formacién de tribunales y designan las autoridades que han de juzgar estos
hechos y sus autores y establecen las normas procesales adecuadas para su comprobacion y sancion {(...)" .

% COTINO HUESO LORENZO, Relaciones de especial sujecién: Su diversa evolucion en Alemania y Espaiia.
(Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional, contencioso-administrativa y militar de la
presente década). Revista Poder Judicial (3ra Epoca). Niimero 55. 1999. Espafia.

1 |bidem. “(...) la clase militar es una society apart regida por sus propios principios, debiendo estar
preparada para la guerra; con lo cual se justifica totalmente el distanciamiento de los derechos y principios
que rigen en la sociedad civil (...)".



permanencia y consolidacion en todos los ambitos de la actividad publica como
82

privada (...)”"".

Colombia no se aparta a estos conceptos y a partir de la Constitucion de 1991 en
su articulo 217 relaciona un régimen disciplinario especial para los miembros de
las Fuerzas Militares “que les es propio”, el cual sera desarrollado por la ley. Y es
la Ley 200 de 1995 concebido como Cddigo Disciplinario Unico en su articulo 175
gque hace transito al desarrollo legal que establece la constitucidbn sobre la
existencia de regimenes disciplinarios especiales aplicables a los miembros de la

Fuerza Publica.®

Conforme lo propio de las Fuerzas Militares el 14 de septiembre de 2000 el
Presidente de la Republica expide el Decreto 1797 definido como Reglamento de
Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, norma que posteriormente fuese
derogada por la expedicion de la Ley 836 del 16 de julio de 2003, que traeria
consigo el nuevo Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares.
Este reglamento, conforme lo menciona la Corte Constitucional al hablar en
particular de los regimenes disciplinarios especiales para los miembros de las
Fuerzas Militares, tipifica una descripcién particular de las faltas en que éstas
personas pueden incurrir y un catalogo de sanciones concretas a imponer
derivado de la indole de las funciones que estan llamados a ejecutar, funciones
particulares que no se identifican con las de ningun otro miembro de organismo

estatal y esto es lo que los hace diferentes.®® En eso se basa la principal diferencia

#2 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-796 del 24 de agosto de 2004. MP. RODRIGO ESCOBAR GIL.

8 viéase LEY 200 DE 1995 Por el cual se adopta el Cédigo Disciplinario Unico — “ARTICULO 175. DE LOS
REGIMENES DISCIPLINARIOS ESPECIALES APLICABLES A LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA. En los
procesos disciplinarios que se adelanten contra los miembros de la fuerza publica se aplicardn las normas
sustantivas contenidas en sus respectivos estatutos disciplinarios especiales con observancia de los
principios rectores y por el procedimiento sefialado en este Cddigo, cualquiera sea la autoridad que
adelante la investigacion. (...)”

* CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-310 del 25 de junio de 1997. MP. CARLOS GAVIRIA DIAZ.



frente al régimen general que conforme la ley vigente (Ley 836 de 2003) el

régimen disciplinario general seria el Codigo Disciplinario Unico o ley 734 de 2002.

Se puede predicar la autonomia y la especialidad del Reglamento del Régimen
Disciplinario para las Fuerzas Militares solo en lo que concierne a la parte
sustancial, que es lo esencial conforme en varias sentencias lo ha dicho la
Honorable Corte Constitucional. Ello no es Obice para que los militares que
también gozan de la calidad de servidores publicos estén sujetos a las normas del
régimen disciplinario general de los servidores del Estado®, situacion que
desestima dicha autonomia absoluta o especialidad imperiosa que pudiese
pensarse tiene el régimen especial. Un mismo articulo de la ley 836 de 2003 lo
consigna “(...) ARTICULO 12. ESPECIALIDAD. En desarrollo de los postulados
constitucionales, al personal militar le seran aplicables las faltas y sanciones de

que trata este régimen disciplinario propio, asi_ como las faltas aplicables a los

demas servidores publicos que sean procedentes. (...)”. (Subrayado fuera de

texto).

Lo que si queda por sentado es que el concepto de derecho disciplinario general
es uno solo, y es el régimen disciplinario especial del cual estamos tocando parte
integral de lo general que concierne a la facultad constitucional que tiene la
Administracion Publica de imponer a sus propios funcionarios sanciones
previamente definidas en la ley, quienes estan sometidos a una especial sujecion
conforme la calidad que ostentan. En éste sentido para efectos de los miembros
de las Fuerzas Militares como ya se dijo, les es perfectamente aplicable el
contenido del régimen general disciplinario como es la Ley 734 de 2002. Sumado
a eésta tesis y para afianzar dicho argumento ha dicho la Honorable Corte
Constitucional que “(...) no es condicidon sine qua non de constitucionalidad que

todo lo concerniente al régimen disciplinario de los servidores publicos-especial o

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-431 del 6 de mayo de 2004. MP. MARCO GERARDO MONROY
CABRA.



general-, se encuentre compilado en un Unico texto o cédigo (...)"*°

, por lo que
perfectamente pueden haber aspectos complementarios en la ley 734 de 2002 que
no estén contemplados en la ley 836 de 2003 y que le sean aplicables a los
militares como extension de la potestad disciplinaria del Estado, como titular
genérico de la accion disciplinaria y/o sancionatoria para el cumplimiento de sus

fines.

Menciona la jurisprudencia que sea cual fuere la nocion de régimen disciplinario ya
sea de naturaleza general o especial, su ambito esta exclusivamente delimitado a
aquellas conductas con potencialidad de afectacién de la funcién publica®’, por lo
que es éste elemento (funcidon publica) el esencial para la configuracion o
determinacién de conductas, faltas y/o sanciones relevantes para la accién
disciplinaria del Estado, logicamente dependiendo de la actividad que cada

organizacion ejecute, lo que los hace diferentes.®®

6.1. OBJETO

El objeto de la ley 836 de 2003 o Reglamento del Régimen Disciplinario para los
miembros de las Fuerzas Militares es el conocimiento de los asuntos disciplinarios

gue suscitan el desempefio de actividades propias de los miembros de las

# CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-796 del 24 de agosto de 2004. MP. RODRIGO ESCOBAR GIL.
¥’ CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-819 del 4 de octubre de 2006. MP. JAIME CORDOBA TRIVINO.

% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-1079 del 21 de octubre de 2006. MP. RODRIGO ESCOBAR GIL. “{...)
En materia del régimen disciplinario especial de las fuerzas militares la Corte ha insistido, por una parte, en
que el mismo no puede incluir cualquier tipo de faltas, sino tunicamente aquellas que estdan relacionadas
directamente con la funcion militar, esto es, aquellas cuya comision afecta inescindiblemente el servicio
publico encomendado a tales fuerzas, en los términos previstos en el articulo 217 de la Constitucidnsg; y por
la otra, ha reconocido que dicho régimen especial se limita a la consagracion de una normatividad distinta
de la comun en materia disciplinaria, y no a la creacion de un fuero constitucional que excluya a los
miembros de las fuerzas militares de las instancias ordinarias de control disciplinario, y en especial, del poder
prevalente que en la vigilancia superior de la conducta de los funcionarios publicos ejerce el Procurador
General de la Nacion (C.P. art. 277-6) (...)".



Fuerzas Militares tal como lo establece su articulo 1.2° Dicho conocimiento
comprende el ejercicio de la accion disciplinaria, la investigacion de las conductas
relacionadas con la accion disciplinaria, la decision o imposicion de sanciones
derivadas del ejercicio de la misma, pero sobre los presupuestos establecidos en
la parte sustantiva de la ley y/o en si de las conductas que puedan derivar en el
ejercicio de la accién disciplinaria sobre todos los miembros de las Fuerzas
Militares en lo que tiene que ver con la actividad propia que desarrollan para el
cumplimiento de sus fines, que no desentona con el eficaz ejercicio de la funcién

publica.

6.2. DESTINATARIOS

Es aqui donde se presentan los inconvenientes de la aplicacion de la ley 836 de
2003 para muchos.

La primera aproximacion, o mejor la aproximacion general de los destinatarios de
la ley 836 de 2003 es la que refiere a lo que consigna el articulo 1 donde se
menciona que “(...) corresponde a las Fuerzas Militares conocer de los asuntos

disciplinarios que se adelanten contra sus miembros. (...) (Subrayado fuera de

texto), lo que llevaria a indicar que la ley disciplinaria militar es para todos sus
miembros sin excepcion alguna que fijara la norma, y lo que llevaria a fijar quiénes
son considerados como miembros. Para éste caso podria aplicarse a todo el

personal uniformado quienes hacen parte de las Fuerzas Militares.

% yiéase LEY 836 DE 2003 Por el cual se expide el Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares — “ARTICULO 1o. TITULARIDAD DE LA POTESTAD Y DE LA ACCION DISCIPLINARIA. La potestad
disciplinaria corresponde al Estado. Sin perjuicio del poder disciplinario preferente de la Procuraduria General
de la Nacion, corresponde a las Fuerzas Militares conocer de los asuntos disciplinarios que se adelanten
contra sus miembros. La accidn disciplinaria es independiente de cualquier otra que pueda surgir de la
comision de la falta. (...)".



Sin embargo la primera nocidbn mas exacta de los destinatarios del reglamento
estd previsto en su articulo 15 cuando menciona “(...) APLICABILIDAD. Las
disposiciones de este reglamento se aplicaran al personal de oficiales, suboficiales
y soldados, en servicio activo, de las Fuerzas Militares. (...)", situacion que fija el
marco de accion para las conclusiones de éste trabajo monografico. En el
entendido que la norma solo menciona a soldados se debe dar por sentado que
sélo hay una manera genérica de mencionar la condicién de soldados, que es el
primer escaldn en el nivel jerarquico dentro de las Fuerzas Militares, son la base
de la organizacion militar, y en éste se agrupan las especies de soldados
dependiendo si se encuentran en prestacion de su servicio militar o se encuentran
desarrollando la carrera de las armas como solucion laboral. La norma no hace
distinciéon alguna frente a éstas especies, por o que se entenderia que se hace
referencia a soldados en su generalidad. La Unica condicidon establecida en la
norma es la situacion de “servicio activo” aplicable tanto para oficiales, suboficiales
y soldados, por cuanto dicha condicién (servicio activo) también es plausible para

el caso de los soldados.

Es menester superar a ésta altura de la discusion si el soldado en prestacion del
servicio militar se encuentra en tal condicion de actividad o servicio activo. Para
ello solo deduciremos que conforme lo establecen las normas administrativas
dentro de las Fuerzas Militares existen unos momentos en los cuales el ciudadano
que opta por la carrera de las armas como profesion u oficio 0 se incorpora a
prestar su deber con la patria, se encuentra haciendo parte de la institucion
castrense y es el momento del ALTA en caso de ingreso, o BAJA en caso de
salida o retiro. Para el caso de los soldados en prestacién del servicio militar
también hay un momento cuando son considerados “dados de alta” dentro de la
Fuerza y es en ese momento en los cuales inician su servicio activo, lo que quiere
decir que empiezan a efectuar sus actividades propias como soldados dentro de la
institucion castrense. Consecuente con ello es dable mencionar que en la medida
que un soldado es “dado de baja” conforme su servicio militar, su servicio activo

cesa, pero para efectos de movilizacion queda en reserva activa; y en tal caso que



el Estado por necesidad lo exija, al convocar sus reservas, puede retomar las

armas para la defensa de su patria o0 nacion.

La Procuraduria General de la Nacion a través de un documento publicado en el
2007 pretendia desvirtuar la condicion del servicio activo trayendo a colacién una
norma que solo es aplicable para los servidores publicos civiles que hacen parte
del Ministerio de Defensa®, situacién que no va al caso. Al respecto mencionaba
“(...) Cuando se revisa la definicion de “servicio activo”, propuesta por el Decreto
1792 de 2000 (articulo 13) es dable considerar que los funcionarios en comento no
estan en tal situacion, puesto que un empleado publico se encuentra en servicio
activo cuando esta en ejercicio de las funciones del empleo del cual ha tomado
posesion, caso que no es el de los soldados en mencién y, por tanto, una
interpretacion restrictiva acerca de la aplicacion del régimen para estos soldados,
conduciria a acoger exclusivamente lo establecido en la Ley 734 de 2002 (...)"™".
Este escenario no es dable a considerar por la situacion de la ficcion juridica que
podia establecerse, como se mencionaba en paginas anteriores, acerca de la
condicion de servidores publicos de hecho, o en derecho (por los elementos ficto
que lo suponen) y no simples particulares en cumplimiento de funciones publicas

como lo pretende la Procuraduria General de la Nacién.

Fijese que cuando se menciona en el reglamento el deber de mantenimiento de la

disciplina (articulo 23)%, no se excluyen a los soldados, sino que por el contrario

%0 y/éase DECRETO 1792 DE 2000 Por el cual se modifica el Estatuto gue regula el Régimen de Administracion
del Personal Civil del Ministerio de Defensa Nacional, se establece la Carrera Administrativa Especial.

°! PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION — BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, La Funcién
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacidn a propdsito de la investigacidn de los integrantes de la
Fuerza Publica y de los Servidores que cumplen funciones de Policia Judicial. Programa de Modernizacidn
PGN-BID. Primera Edicién. Bogota D.C. Noviembre 2007. “(...) Los soldados no son empleados publicos, ni
servidores publicos. Son particulares que ejercen funciones publicas, como son de la defensa y la seguridad.

()"

%2 Véase LEY 836 DE 2003 Por el cual se expide el Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares — “ARTICULO 23. MANTENIMIENTO DE LA DISCIPLINA. La disciplina se mantiene cumpliendo los
propios deberes y ayudando a los demds a cumplir los suyos. Del mantenimiento de la disciplina serdn



son considerados como miembros de las Fuerzas Militares. No por el hecho de ser
el primer escalén dentro de las Fuerzas Militares y soportar toda la carga de la
jerarquia y el mando estan exentos del deber de la disciplina.

El soldado en prestacion de su servicio militar no solo es destinatario del
reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares para efectos de
sanciones, también lo es para resultas de estimulos. Es asi como la ley 836 de
2003 contempla la posibilidad del otorgamiento de la medalla “Soldado Juan
Bautista Solarte Obando”®*, entregada en muchos de los casos a soldados en

prestacion de su servicio militar.

Las Fuerzas Militares son una sola, sus miembros o el personal uniformado
también en la medida de la pertenencia a ella; por tanto su reglamento disciplinario
como base o soporte para el mantenimiento de la disciplina también le es aplicable
a sus miembros sin exclusion alguna puesto que asi lo dispone la ley de forma

sensata.

6.3. FALTAS

El régimen especial o reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares (Ley 836 de 2003) comporta la descripcion taxativa de tres tipos de faltas:
LEVES (Articulo 60), GRAVES (Articulo 59) y GRAVISIMAS (Articulo 58). A
diferencia del Cédigo Disciplinario Unico (Ley 734 de 2002) que concibe la
existencia de faltas graves y leves, pero que en si no hay descripcion taxativa de

ellas como lo establece el régimen especial.

responsables todos los miembros de las Fuerzas Militares, en forma proporcional a los deberes y obligaciones
del grado y el cargo que desempefian. {(...)”

% viéase LEY 836 DE 2003 Por el cual se expide el Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares — “ARTICULO 46. PREMIO AL MEJOR SOLDADO. A los soldados que se destaquen se les otorgard la
medalla "Soldado Juan Bautista Solarte Obando", de acuerdo con las normas especificas que rigen dicha
materia. (...)”



Conforme al régimen especial, éste no considera clasificacion alguna respecto de
los miembros de las Fuerzas Militares para efectos de incurrir en tales o cuales
faltas conforme la gravedad establecida en el reglamento. De ésta manera no
genera discusion cierta si solo oficiales, suboficiales o soldados profesionales
pudiesen incurrir en conductas que pudieran encuadrarse en determinado tipo de

falta a diferencia de los soldados en prestacion del servicio militar.

Y es que por el solo hecho de pertenecer a la institucion militar y efectuar
actividades conforme la organizacion establecida, cualquier persona uniformada
puede incurrir en cualquiera de las descripciones tipicas consignadas en los
articulos 58 al 60 de la ley 836 de 2003. Adicional a esto puede afirmarse que
ademas de lo anterior, hay muchas mas descripciones en las cuales pudiese
encajarse alguna conducta de personal militar que en cierta medida fuese
considerada como infraccién a las disposiciones disciplinarias y que no estan

totalmente abarcadas en éste reglamento especial.

6.4. SANCIONES

El titulo IV de la ley 836 de 2003 (Reglamento del Régimen Disciplinario para las
Fuerzas Militares) refiere lo concerniente a las sanciones para los uniformados

que incurran en conductas consideradas como faltas dentro de éste reglamento.

Distingue el articulo 61 cinco tipos de sanciones relacionadas entre 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; diferentes a las consignadas dentro del régimen general que
contempla la destituciéon, la suspension de las funciones del cargo, la multa, la
amonestacion escrita y légicamente las inhabilidades que son accesorias, como lo

son en el régimen especial para las Fuerzas Militares.



Es precisamente en éste punto donde se presenta la controversia sobre la
condicion de los soldados en prestacion del servicio militar como destinatarios de
la ley disciplinaria especial, por cuanto seguido a la definicion de las sanciones
que trae el articulo 61 va el articulo 62°* que clasifica las sanciones y en la cual en
dicha categorizacion solo tiene en cuenta taxativamente a los soldados
profesionales y/o voluntarios en las sanciones aplicables con separacion absoluta
y suspension; no asi en la sancién relacionada como reprension simple, formal o
severa la cual segun menciona la norma es aplicable a soldados sin distinciéon
alguna como lo hizo con los otros dos tipos de sanciones. Es éste articulo que ha
llevado a concluir por los operadores disciplinarios militares y muchos doctrinantes
que a los soldados en prestacion del servicio militar no les es aplicable el
reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares (Ley 836 de
2003).

Sera suficiente dicha razon de la taxatividad para efectos de dejar de lado la
aplicacibn de unas normas indispensables para el sostenimiento de una
organizacién, con la importancia que merecen las Fuerzas Militares?. La cuestion
no se supera con este solo interrogante. Fijese que la doctrina de la Procuraduria
General de la Nacion opta por decidir que el camino mas aconsejable en la
sujecion de las conductas que atenten contra la disciplina de los soldados en
prestacion del servicio militar sea hacia la ley 836 de 2003, solo con la mencién

gue conforme la organizacion administrativa de las Fuerzas Militares los soldados

* Véase LEY 836 DE 2003 Por el cual se expide el Reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares — “ARTICULO 62. CLASIFICACION DE LAS SANCIONES. 1. Separacién absoluta. Para oficiales,
suboficiales y soldados voluntarios o profesionales cuando incurran en falta gravisima dolosa. 2. Suspension

hasta por noventa (90) dias sin derecho a remuneracion. Se aplicard a oficiales, suboficiales y soldados
voluntarios o profesionales que incurran en falta grave o gravisima. En ningun caso se computard como

tiempo de servicio. 3. Reprension simple, formal o severa. Se aplicard a oficiales, suboficiales y soldados
cuando incurran en faltas leves. (...)”. (Subrayado fuera de texto)
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que prestan su servicio militar son considerados “como militares No es

suficiente ni mucho menos razonable argumento.

Es dable entender que cuando la norma menciona en un mismo articulo a
“soldados profesionales y/o voluntarios” y luego menciona simplemente
“soldados”, éste ultimo término pueda entenderse como soldados en prestacion de
su servicio militar obligatorio?. Se puede incluso superar el hecho de la taxatividad
de la norma en el sentido de la mencion especifica que hace el articulo 62 con
relacion a la exclusion de los soldados en prestacion de su servicio militar
obligatorio, siendo objetos de investigaciones por funcionarios militares con
atribuciones disciplinarias con motivo de conductas encajadas como faltas
gravisimas y graves, e incluso llegar hasta la sancion; pero el debate no se
superaria (conforme manifestaciones doctrinales) al aplicar o ejecutar la sancion
impuesta segun se afirma, puesto que no tendrian como formalizar la separacién
absoluta de un cargo (como cesacién definitiva de funciones) o de una condicién,
o la suspension (como la cesacion temporal de funciones en el ejercicio del cargo,
sumado al no derecho a la remuneracién que no se sabe si existe). Eh ahi el
problema para muchos y es el elemento fundamental del problema juridico a

resolver.

* PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION — BANCO INTERAMERICANO DE DESARROLLO, La Funcién
Disciplinaria de la Procuraduria General de la Nacién a propdsito de la investigacion de los integrantes de la
Fuerza Publica y de los Servidores que cumplen funciones de Policia Judicial. Programa de Modernizacidn
PGN-BID. Primera Edicidn. Bogotd D.C. Noviembre 2007. “(...) La principal dificultad se relaciona con saber si
un soldado que presta el servicio militar obligatorio, es o no servidor publico y, la respuesta que se le ha dado
a este caso con diferentes tratamientos, sugiere necesidad de claridad, unidad y seguimiento, pues, estos
soldados en principio, desde la perspectiva del Derecho Laboral, no se encuentran vinculados en calidad de
servidores publicos, puesto que unos, incluso, prestan un servicio social y, tampoco, son particulares que
prestan una funcion publica, dado que como ya se dijo, son considerados, para efectos de la organizacion
administrativa, como militares. (...)”



6.5. EJECUCION DE LAS SANCIONES

Estamos de acuerdo con lo que menciona la Procuraduria General de la Nacion
conforme a que dentro de las normas que establecen los regimenes disciplinarios
hay vacios legales para efectos de tocar el tema de los soldados que prestan su
servicio militar obligatorio. No por ello se debe permitir que las conductas lesivas a
esa premisa queden impunes ya sea por falta de investigacion y/o sancion, o
simplemente porque aun siendo sancionadas la ejecucion de la sancion no pueda

ser aplicada.

Este no debe ser argumento para efectos de permisividad, menos aun cuando no
se infringen principios tales como el de legalidad, lo cual si seria a otro precio y no
estariamos hablando solo de permisividad sino problemas que derivarian en
garantias constitucionales y legales, situacion que aun asi se presentara generaria

un llamado de atencién al legislador para que se manifieste.

Las sanciones en el caso del régimen disciplinario para Fuerzas Militares existen,
estan relacionadas de forma taxativa. El problema que ha persistido es el como se
hacen efectivas, ya sea por problema juridico netamente, para los que sostienen la
imposibilidad de sancionar faltas graves y gravisimas a soldados en prestacion del
servicio militar que incurran en faltas graves y gravisimas; o por mero pesar,
quienes sostienen que “probrecito” un soldado que ademas de la carga obligatoria
de prestar su servicio militar se le impone una inhabilidad por cierta cantidad de
afos lo cual le dafaria su potencial vida laboral para con el Estado o inclusive con
los particulares, a sabiendas que lo que estaba era cumpliendo un deber con la

patria.

Si es por mera imposibilidad como se sostiene, cabe preguntarnos, como se
sanciona a un exfuncionario cuya responsabilidad disciplinaria ha sido demostrada
al haber incurrido en una conducta considerada como falta gravisima a titulo de

dolo?. Logicamente la destitucion esta dentro de la sancién principal y se queda



como mero formalismo por cuanto no se materializa en la medida que la condicion
de servidor ya no existe, pero vamos con la sancion accesoria comprendida dentro
de las inhabilidades impuestas. Fijese que es dable hablar del mismo tratamiento
que se puede presentar para los particulares que ejercen funciones publicas,
quienes también son sujetos disciplinables por el Estado y cuyo régimen esta
consignado en la ley 734 de 2002 en cuyo caso de demostracion de
responsabilidad disciplinaria siempre estara presente la inhabilidad pero que en tal
caso lo principal sera la multa en la medida que el servicio no sea permanente.
Podriamos en éste ultimo evento estar hablando de una mutacion de la sancion,
con el fin que la sancién por la demostracion de responsabilidad disciplinaria no

quede solo en el papel.

Para el caso del régimen disciplinario para Fuerzas Militares vale considerar que la
inhabilidad también esta presente dentro de las sanciones propuestas en la ley; y
en tal situacion que el militar ya no estuviere en servicio activo, el fallo donde se
sancionaria contempla, en caso tal de una falta gravisima, la destitucion y
consecuente con ello la inhabilidad determinada. Pasaria lo mismo a como se
mencionaba anteriormente; materialmente la destitucion o separacién absoluta no
podria hacerse efectiva fisicamente por cuanto ya lo esta, pero la inhabilidad si

cumpliria sus fines plenos dentro de las sanciones.

El hecho que el Estado imponga deberes a sus coasociados no los legitima para
que sus comportamientos en virtud del cumplimiento de estos deberes atenten

contra bienes juridicos ni del Estado, ni de los demas coasociados.

Fijese como el mismo Cdédigo Penal Militar considera a los soldados en prestacion
de su servicio militar como potenciales sujetos activos de delitos. ElI hecho de
tener la condicién de soldados en prestacion de su servicio militar, al incurrir en
una conducta punible conforme los tipos considerados, no los exime de la
prestacion a término estricto de su servicio militar obligatorio. Caso tal es lo

contemplado para el delito de desercién en donde se establece que quienes estén



incorporados al servicio militar e incurran en una de las conductas descritas en el
tipo puede incurrir en arresto de entre 6 meses a 2 afios y que una vez cumplida la
pena continuaran desempefiando el servicio militar por el tiempo que les falte®.
Aqui no hay condescendencia de “probrecitos” por el hecho de soportar una carga
impuesta por el Estado como es el deber del servicio militar. No es
responsabilidad del Estado las actuaciones por fuera de la ley en que incurran los
particulares o servidores publicos, asi sea en virtud del cumplimiento de un deber
legal; por el contrario es obligacion del Estado castigar éste tipo de conductas

cuando atenten contra bienes juridicos establecidos en la Constitucién o la ley.

% véase LEY 522 DE 1999 Por el cual se expide el Cédigo Penal Militar — “ARTICULO 128. DESERCION.
Incurrird en arresto de seis (6) meses a dos (2) afios, quien estando incorporado al servicio militar realice
alguna de las siguientes conductas: 1. Se ausente sin permiso por mds de cinco (5) dias consecutivos del lugar
donde preste su servicio. 2. No se presente a los superiores respectivos dentro de los cinco (5) dias siguientes
a la fecha en que se cumpla un turno de salida, una licencia, una incapacidad, un permiso o terminacion de
comision u otro acto del servicio o en que deba presentarse por traslado. 3. Traspase sin autorizacion los
limites sefialados al campamento por el jefe de las tropas en operaciones militares. 4. El prisionero de guerra
que recobre su libertad halldndose en territorio nacional y no se presente en el término previsto en los
numerales anteriores. 5. El prisionero de guerra que recobre su libertad en territorio extranjero y no se
presente ante cualquier autoridad consular o no regrese a la patria en el término de treinta (30) dias, o
después de haber regresado no se presente ante la autoridad militar, en el término de cinco (5) dias. Los
condenados por este delito, una vez cumplida la pena, continuardn cumpliendo el servicio militar por el
tiempo que les falte. (...)".



7. IMPLICACIONES JURIDICAS PARA EL SOLDADO EN PRESTACION
DEL SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO COMO DESTINATARIO DE LA
LEY DISCIPLINARIA.

No cabe duda que la disciplina es la condicion principal para la existencia de toda
organizacion castrense; dice la ley 836 de 2003 en su articulo 17 “de toda fuerza
militar”; sin embargo tampoco cabe duda que ésta misma condicién de disciplina
esta presente en todas las organizaciones, garantizando su existencia. La
disciplina permite la eficacia de toda organizacion para el cumplimiento de sus
fines. Sus bases refieren de antafio. Maquiavelo se pronuncia sobre lo esencial de
la disciplina para los Ejércitos “(...) No cabe duda de que los hombres valerosos,
pero desordenados, son mas débiles en conjuntos que los timidos disciplinados,

porque la disciplina aleja el temor y el desorden inutiliza la valentia. (...)"™".

Muchas de las organizaciones han tomado elementos que constituyen la
existencia y el mismo funcionamiento de los Ejércitos para ser aplicados en sus

organizaciones civiles a fin que logren eficacia, a fin que cumplan sus propdésitos.

> MAQUIAVELO NICOLAS. El Arte de la Guerra. “(...) No basta para organizar un buen Ejército tener hombres
endurecidos en las fatigas y haberlos hechos vigorosos, dgiles y diestros; se necesita que aprendan a estar en
filas, a obedecer las sefiales, los toques y las voces de los jefes, estando a pie firme, retirdndose, avanzando,
combatiendo y caminando, porque sin esta disciplina cuidadosamente observada y practicada, nunca habrad
buen Ejército. No cabe duda de que los hombres valerosos, pero desordenados, son mds débiles en conjuntos
que los timidos disciplinados, porque la disciplina aleja el temor y el desorden inutiliza la valentia. {(...)".



Las instituciones conforme la organizacion del Estado y de todos los Estados
estan para el servicio a la comunidad. Las Fuerzas Militares en Colombia no son la
excepcion, y para el caso de toda institucion la disciplina se convierte en un medio
para que lo hagan de forma adecuada. Asi lo menciona LORENZO COTINO
HUESO en su disertacion sobre EL MODELO CONSTITUCIONAL DE LAS
FUERZAS ARMADAS.® En ésta tesis doctoral ademas de amplios conceptos de
disciplina como fundamentos para la existencia de Fuerzas Armadas vy
organizaciones de la sociedad, menciona ademas la existencia de una disciplina
no solo institucional o al interior de las Fuerzas Militares para efectos de su normal
funcionamiento y existencia, sino que propone la necesidad de la disciplina de la
instituciéon militar para con la misma Constitucion y poderes democraticos
establecidos en ella, a fin de legitimar la subordinacion preexistente de las Fuerzas
Militares.”® En nuestro modelo podriamos hablarlo como sistema de pesos y
contrapesos. Fijese que en nuestro Estado las Fuerzas Militares estan
subordinadas al Ejecutivo y es el Jefe de Estado y/o Presidente el Jefe Supremo

de las Fuerzas Armadas.

A pesar que se sostiene que la disciplina debe estar interiorizada en cada uno de
los individuos que pertenecen a la institucion por la conciencia de la necesidad de
ese elemento esencial (regla especial de sujecion), sea cual fuere la postura, es el
derecho disciplinario el instrumento para el mantenimiento de ésta disciplina. En
nuestro caso hasta la Policia Nacional, que se supone de naturaleza civil, acoge
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conceptos radicales de codigos de disciplina™", tan similares en sus contenidos

% COTINO HUESO LORENZO, El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas. Universidad de Valencia —
Universidad de la Rioja. Biblioteca Universitaria. Logroiio — La Rioja — Espaia. 2007.

* |bidem.

1% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-024 del 27 de enero de 1994. MP. ALEJANDRO MARTINEZ

CABALLERO. “...) La Policia Nacional se distingue entonces de las Fuerzas Militares por la ausencia de
disciplina castrense y por su naturaleza civil, lo cual implica que los inferiores son responsables de la
ejecucion de las ordenes que reciban. La Policia Nacional, como autoridad administrativa, cumple funciones
preventivas mas no represivas, salvo cuando actua como colaboradora de las autoridades judiciales en
ejercicio de la funcion de policia judicial. (...)”



como los que tienen las Fuerzas Militares. No es disciplina castrense, pero es
disciplina. No son atribuciones disciplinarias directamente relacionadas con el
mando, pero son oficinas de control interno direccionadas por jefes con funciones

disciplinarias, a fin del mantenimiento de la institucion.

La eficacia de los Ejércitos, en éste caso de las Fuerzas Militares, depende de la
existencia de la disciplina y del derecho disciplinario con sus disposiciones legales
como medio. Todas las personas que ingresen a las filas, en cualquier condicién
(no hablando de los civiles que coadyuvan en las labores administrativas) deben
ser conscientes y deben sentir la especial sujecion que les impone el hecho de
portar un uniforme. No puede haber cabos sueltos porque el resquebrajamiento de
la institucion seria inmediatamente visible y los fines a cumplir conforme lo impone

el orden constitucional se verian afectados.

La discusion frente a los soldados que prestan el servicio militar debe partir del
deber. El deber de todo ciudadano de servir a la patria por un lado; y el deber que
tiene todo conscripto, una vez es dado de alta dentro de la Fuerza Militar, de
acoger todos los deberes que impone el uso del uniforme y el nuevo papel
asumido por especial sujecion a la disciplina castrense. Por ello de aqui en
adelante no se toca mas el tema del deber de definicion de servicio militar o

servicio a la patria.

Si bien es la ley 48 de 1993 la que desarrolla la obligacion de la definicion de la
situacion militar y el servicio militar obligatorio, como ya se dijo, existen diferentes
modalidades e instituciones donde se puede cumplir con éste deber. Dos de las
instituciones diferentes a lo militar donde se puede cumplir con ésta obligacion
legal es la Policia Nacional y el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
INPEC. Pero sera que el servicio que se presta como auxiliar de policia o en el
INPEC podria denominarse “servicio militar’?. En estricto sentido no, pero cumple
con los propdésitos que llama la ley. Lo cierto es que no es lo mismo el desarrollo



del “servicio militar” en las Fuerzas Militares que en la Policia Nacional o en el
INPEC.

Cualquier ciudadano presto a definir su situaciéon militar en cualquiera de las
entidades, al momento de ser dado de alta, por especial sujecion esta inmerso en
los regimenes disciplinarios propios de la Entidad, y eso es lo que hay que
entender. Luego se tocaran las particularidades del servicio en la Policia Nacional
gue es respecto de lo que se hara comparacion. El fondo del asunto es que el
cumplimiento de ¢érdenes dentro de una Fuerza Militar es tan estricto y tan
importante (sin caer en el error de la orden ilicita, ilegitima, ilégica, inoportuna,
etc.) que incluso en el peor de los casos los perjuicios para quien las recibe es la

muerte!®!

conforme desarrollo de operaciones militares o por el simple hecho de
portar el uniforme a raiz de lo profundo e intenso del conflicto bélico; situacion que
no pasa en las otras modalidades del servicio militar en las otras instituciones.
Fijese que conforme la naturaleza juridica de la Policia Nacional la obediencia

debida no es un imperativo para justificar la responsabilidad. *°?

A pesar de ello ha habido mucha mas claridad legal y jurisprudencial respecto de
las responsabilidades y consecuencias de las faltas a la disciplina por parte de los
auxiliares de policia conforme los regimenes que le han sido propios. En una
oportunidad la Honorable Corte Constitucional se ha manifestado respecto de la
responsabilidad disciplinaria de los auxiliares de policia (dicese aquellos jovenes
gue se encuentra prestando su “servicio militar obligatorio” dentro de las filas de la
Policia Nacional), donde se ha tratado que la Corporacion se manifieste frente a la
no claridad de las personas que prestan su servicio militar en las filas de las

Fuerzas Militares y en particular dentro del Ejército Nacional.

101 cOTINO HUESO LORENZO, El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas. Universidad de Valencia —

Universidad de la Rioja. Biblioteca Universitaria. Logroiio — La Rioja — Espaia. 2007.

1% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-444 del 4 de octubre de 1995. MP. CARLOS GAVIRIA DIAZ. “(...) La

ausencia en su seno de disciplina castrense determina que la responsabilidad de los miembros de la Policia
Nacional, por infraccion manifiesta de un precepto constitucional en detrimento de alguna persona, no
pueda ser excusado por la obediencia debida, por cuanto no estdn sujetos a ella. (art. 91 C.N.) (...)".



Con la expedicion de la ley 1015 de 2006 se establece el Régimen Disciplinario

3% con considerados

para la Policia Nacional. Conforme su articulo 2
destinatarios de la ley disciplinaria también a los Auxiliares de Policia que estén
prestando “servicio militar” en la Policia Nacional, légicamente en las faltas
disciplinarias que a bien les sean aplicables. La situacion es que los Auxiliares de
Policia (es decir que estén prestado su “servicio militar”’) son susceptibles de ser
sancionados por faltas leves, graves y gravisimas, taxativamente consignadas
dentro del régimen disciplinario propio, con destitucién e inhabilidad general, con
suspensién e inhabilidad especial o con amonestacion escrita, especificamente
descrito dentro del articulo 44'%* de la misma ley. El fundamento de la demanda se
bas6 en el desconocimiento al principio de igualdad, argumentando que “(...)
mientras a un bachiller que presta su servicio militar obligatorio en las Fuerzas
Militares se le puede disciplinar Unicamente por incurrir en faltas leves, las cuales
conllevan amonestacion severa, formal o simple, a aquellos que se encuentren
prestando su servicio militar en la Policia Nacional se les puede sancionar, no sélo
por cometer este tipo de faltas, sino también por incurrir en faltas graves o

gravisimas, las cuales comprenden sanciones de destitucion, inhabilidad general

1% yéase LEY 1015 DE 2006 Por el cual se expide el Régimen Disciplinario para la Policia Nacional — “(...)

ARTICULO 23. DESTINATARIOS. Son destinatarios de esta ley el personal uniformado escalafonado y los
Auxiliares de Policia_que estén prestando servicio militar en la Policia Nacional; aunque se encuentren

retirados, siempre que la falta se haya cometido en servicio activo. (...)”. (Subrayado fuera de texto).

1% yéase LEY 1015 DE 2006 Por el cual se expide el Régimen Disciplinario para la Policia Nacional — “...)

TITULO VII. CAPITULO UNICO. NORMAS PARA LOS AUXILIARES DE POLICIA. ARTICULO. 44.- SANCIONES. Para
las faltas gravisimas dolosas o realizadas con culpa gravisima, Destitucion e Inhabilidad General por un

término entre diez (10) y veinte (20) afios. Para las faltas gravisimas culposas con culpa grave o graves
dolosas, Suspension e Inhabilidad Especial entre seis (6) y doce (12) meses, sin derecho a bonificacion. Para
las faltas graves realizadas con culpa gravisima, Suspension e Inhabilidad Especial entre treinta y uno (31) y
ciento ochenta (180) dias, sin derecho a bonificacion. Para las faltas graves realizadas con culpa grave, o
leves dolosas, Suspension e inhabilidad Especial de uno (01) a treinta (30) dias, sin derecho a bonificacion.
Para las faltas leves culposas, Amonestacion Escrita. Pardgrafo. La Suspension en ningun caso se
computard como tiempo de servicio. Cumplida la sancion se continuard con la prestacion del mismo.
(...)”. (Subrayado fuera de texto).



hasta por 20 afios, inhabilidad especial hasta por 12 meses, suspension hasta por

12 meses y amonestacion escrita. (...)"'%

El pronunciamiento de la Honorable Corte Constitucional se basé en “(...) no
procede construir un cargo por diferencia de trato a partir de la comparacién de
diferentes regimenes juridicos que obedecen a situaciones distintas (...)"
haciendo referencia a la funcion constitucional diferencial encomendada tanto a la
Policia Nacional como a las Fuerzas Militares y a su naturaleza juridica, por lo que
el constituyente determiné en éste sentido que la ley dispusiera regimenes
diferenciales para cada una de las Fuerzas. Por tanto las mismas condiciones en
que se presta el servicio militar en cada una de las Fuerzas difieren notoriamente
segun se trate. Basicamente el argumento principal fue declarado como inepto por
no realizar “(...) consideracion alguna sobre las razones por las cuales el régimen
disciplinario aplicable a quienes prestan su servicio militar obligatorio en la Policia
Nacional pueda calificarse como desproporcionado, y, por otro, la desproporcion
entre los dos regimenes disciplinarios aplicables a quienes prestan su servicio
militar obligatorio, segin que lo hagan en la Policia Nacional o en la fuerzas
militares, no es imputable a la disposicion demandada, ni es producto de una
decision deliberada del legislador de establecer un trato diferente, con las
caracteristicas anotadas, sino que es atribuible a una disposicion distinta a la
demandada, que es la que establece las sanciones aplicables a los soldados
bachilleres y regulares en el régimen disciplinario de las fuerzas militares. (...)"
Cierra la Honorable Corte Constitucional con que “(...) el régimen disciplinario de
los auxiliares bachilleres que prestan su servicio militar en la Policia Nacional, se
establecio para evitar precisamente la lenidad que resultaba del aplicable con
anterioridad. Para ello se consider6 necesario imponer, en general, las mismas
sanciones a todo el personal disciplinable, con la consideracién conforme a la cual

quien presta su servicio militar obligatorio en la Policia Nacional cumple una

funcidon de naturaleza policial v que la indisciplina y la falta de responsabilidad en

1% CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-308 del 29 de abril de 2009. MP. GABRIEL EDUARDO MENDOZA
MARTELO.



la prestacion del servicio militar obligatorio, habia venido perjudicando seriamente

el servicio de sequridad encomendado a la Policia Nacional vy la funcién publica

que se presta a través de este personal. (...)” (Subrayado fuera de texto)'®®

situacion manifestada en la exposicion de motivos del proyecto que dio lugar a la
Ley 1015 de 2006, escenario final que bien podria aplicarse al caso de las Fuerzas
Militares donde la laxitud de la ley estd perjudicando la disciplina dentro de las

Fuerzas a costa de una omisién o claridad legislativa.

Més alla de la ineptitud del cargo en la demanda al articulo 44 de la Ley 1015 de
2006, estan las consideraciones del antecedente a ésta sentencia relacionada con
el analisis de situaciones de hecho sobre dos regimenes alegando principio de
igualdad, donde en salvamento de voto que hiciera el magistrado ALVARO
TAFUR GALVIS en la sentencia C-421 de 2002, permite disentir sobre la distincion
de naturaleza juridicas y finalidades perseguidas tanto por la Policia Nacional
como por las Fuerzas Militares, trayendo a colacion un concepto denominado
“zona gris” para efectos de hacer analisis de éste tipo de situaciones centrando su
argumento en que ambos cuerpos hacen parte de las Fuerzas Armadas, el hecho
comun de perseguir los fines establecidos en el articulo 2 de la Constitucion
Politica y los intereses comunes que las gobiernan conforme los fines de la
funcién publica (Articulo 209 C.P.)*". Contexto suficiente para mencionar que la

Corte Constitucional aplic6 mal el denominado juicio de igualdad o juicio de

1% |hidem.

7 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-421 del 28 de mayo de 2002. MP. ALVARO TAFUR GALVIS.

SALVAMENTO DE VOTO. “(...) mediatamente ambas instituciones deben alcanzar el fin para el cual estan
instituidas todas las autoridades en Colombia, esto es proteger a todas las personas en su vida, honra,
bienes, creencias, y demds derechos y libertades, y asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del
Estado y de los particulares.(C.P. art.2°) . Ademds en ejercicio de su funcién deben estar siempre al servicio
de los intereses generales y llevarlas a cabo con fundamento en los principios que gobiernan la funcion
publica, cuales son los de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad.
(C.P. art. 209) (...).



d 108

proporcionalidad frente al principio de igualdad™", situacion a la cual se esta

totalmente de acuerdo.

El aspecto de fondo no es la naturaleza juridica o los fines perseguidos por cada
una de las instituciones, no. Lo de fondo es la manera de encausar la disciplina
conforme regimenes de cada una de las instituciones en virtud de la prestacion del
servicio militar. Los mismos argumentos que utiliza la Honorable Corte
Constitucional respecto del perjuicio al servicio que causan las conductas que
atentan contra la disciplina y que en beneficio de cada una de las instituciones y
del mismo Estado como titular de la potestad disciplinaria deben ser sancionados
conforme la gravedad de las conductas en particular, pueden arguirse para el caso
de las Fuerzas Militares. Si bien se esta de acuerdo en que las manifestaciones de
la disciplina en cada una de las instituciones es diferencial, lo esencial es el
reconocimiento de la necesidad de contrarrestar los actos que atentan contra la
disciplina conforme regimenes que conlleven a investigaciones y sanciones
proporcionales a la gravedad de la conducta. Se comparte la premisa universal

sobre el tema relacionado en que un cuerpo armado sin disciplina es una horda.*®

Y es que la disciplina si es un interés superior, mas aun dentro de las instituciones
armadas; tanto asi que ademas de ser protegidas por el derecho disciplinario

como medio para la eficacia de las instituciones, en los componentes militares y

108 . . . Y . .. . .
Ibidem. “(...) para establecer si una disposicion legal concreta es discriminatoria, el primer presupuesto

I6gico que el juez constitucional debe verificar es que tal disposicion realmente otorgue un trato diferente a
personas colocadas en la misma situacion de hecho. Si ello efectivamente ocurre, entonces debe examinar si
ese tratamiento desigual persigue alguna finalidad constitucionalmente importante que lo justifique,
comprobado lo cual debe establecer si la limitacion al derecho a la igualdad resulta adecuada para alcanzar
tal finalidad. Ademds, para que dicha restriccion sea conforme con la Constitucion, se requiere que sea
ponderada o proporcional stricto sensu. “Este paso del juicio de proporcionalidad se endereza a evaluar si,
desde una perspectiva constitucional, la restriccion de los derechos afectados es equivalente a los beneficios
que la disposicion genera. Si el dafio que se produce sobre el patrimonio juridico de los ciudadanos es
superior al beneficio constitucional que la norma estd en capacidad de lograr, entonces es desproporcionada
y, en consecuencia, debe ser declarada inconstitucional.” (...)”.

199 cOTINO HUESO LORENZO, El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas. Universidad de Valencia —
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aun asi en la Policia Nacional se transforma en bien juridico protegido.*® No en
vano conforme el Cédigo Penal Militar se estructuran en primer orden de la parte
especial relacionada con los delitos.

Aun queda en el tintero qué pasa con los soldados en prestacion de su servicio
militar obligatorio que incurran en conductas graves y/o gravisimas. Como se les
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sanciona?. Esta misma inquietud tubo la Corte en su momento ", pero no la

resolvio ni la determiné.

Sera que todas éstas consideraciones fueron tenidas en cuenta en el proceso
legislativo de la ley 836 de 2003?. Al parecer no. El proyecto de ley presentado por
el sefior GUSTAVO BELL LEMUS, como Vicepresidente de la Republica y Ministro
de la Defensa Nacional, como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad
qgue la Corte Constitucional hiciera del Decreto 1797 de 2000, con radicado en la
Camara de Representantes 166 de 2001 y en Senado 161 de 2002, contenia el
numeral 3 en el articulo 60, disposicién que mencionaba “(...) 3. Prolongacién del
Servicio Militar Obligatorio: Consiste en prorrogar la permanencia del soldado en
las filas militares por un tiempo que no sobrepase el establecido por la ley o

normas de reclutamiento. (...)"*?

, Situacion que consideraba la prolongacion del
servicio militar como una especia de sancién, propio lI6gicamente del hecho que un
soldado en prestacion en servicio militar incurriera en una falta gravisima o grave

como se indicaba méas adelante en el articulo 61 “(...) 3. Prolongacion del servicio

119 yéase LEY 522 DE 1999 Por el cual se expide el Cédigo Penal Militar — “TITULO PRIMERO. DELITOS

CONTRA LA DISCIPLINA”.

1 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-308 del 29 de abril de 2009. MP. GABRIEL EDUARDO MENDOZA

MARTELO. “(...) O se entiende que, dado el tenor literal de la norma, los soldados bachilleres y ordinarios sélo
pueden ser sancionados por faltas leves, y quedarian en la impunidad las infracciones que constituyan faltas
graves o gravisimas; o, de manera alternativa, debe entenderse que, tratdndose de soldados bachilleres y
regulares, para todas las modalidades de falta, cabe aplicar unicamente la sancién de reprension, lo cual
plantea un problema por la eventual ausencia de correspondencia entre la sancion y la gravedad de la falta.

()"

"2 GACETA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA NUMERO 568 DE 2002. PONENCIA SEGUNDO DEBATE EN

CAMARA DE REPRESENTANTES.



militar obligatorio hasta por 90 dias: Se aplicara a soldados requlares o bachilleres
5113

cuando incurran en faltas gravisimas o graves. (...)" " (Subrayado fuera de texto).

Estas consideraciones se mantuvieron hasta cuando el proyecto de ley se
presenta a primer debate en comision del Senado de la Republica. Siempre
durante el tramite legislativo se consider6 la separacion absoluta y la suspension
para soldados voluntarios y/o profesionales; de tal manera que existia éste tipo de
sancion para los soldados en prestacion del servicio militar. No obstante, cuando
se efectla el segundo debate en el Senado o discusion en plenaria en el Senado,
se determina por parte de la honorable Senadora CLAUDIA BLUM la exclusién del
numeral 3 del articulo 60 y consecuencialmente del mismo numeral en el articulo
61, sin mas explicaciébn que la “aquiescencia de la Ministra de la Defensa”
MARTHA LUCIA RAMIREZ.**. No se menciona argumento alguno, ni amerita
aclaracion de los numerales anteriores y siguientes al que consignaba éste tipo de
sancion, con el fin de considerar también a los soldados en prestaciéon de su
servicio militar en los demas tipos de sanciones. De tal manera que el proyecto de
ley fue tramitado y sancionado de ésta manera y esa es la explicacion para que se
genere la duda de si se aplica o no el reglamento del Régimen Disciplinario para
las Fuerzas Militares (Ley 836 de 2003) a los soldados en prestacion de su
servicio militar. Es muy posible que ni siquiera la Honorable Corte Constitucional
haya considerado los antecedentes y motivos de la ley 836 de 2003 para efectos
de paliar la controversia que se ha suscitado en torno al tema, asunto que se
presentd por mera falta de técnica legislativa, por cuanto si en el tramite se
vislumbro la eliminacién de un numeral que contenia un asunto exclusivo, tendria
qgque haberse observado la necesidad de aclaracion de los demas como

consecuencia de la determinacion.

"3 GACETA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA NUMERO 204 DE 2003. PONENCIA PRIMER DEBATE EN

SENADO DE LA REPUBLICA.

" GACETA DEL CONGRESO DE LA REPUBLICA NUMERO 272 DE 2003. PONENCIA SEGUNDO DEBATE EN

SENADO DE LA REPUBLICA. “(...)a) La honorable Senadora Blum propuso excluir el numeral 3, referente a la
prolongacion del servicio militar obligatorio hasta por 90 dias, eliminacion que fue aprobada con la
aquiescencia de la Ministra de Defensa;(...)".



Pues bien, cabe la posibilidad que atendiendo el argumento de vacio legal es
menester que el organo legislativo se manifieste y establezca normas como las
tiene el régimen disciplinario para la Policia Nacional. De otro lado en caso tal y

conforme las normas que hoy en dia subsisten, es posible que:

Conforme la complementariedad que define la ley 734 de 2002 como régimen
general disciplinario para efectos de las faltas relacionadas con infracciones al
Derecho Internacional Humanitario y violaciones a los derechos humanos, es
perfectamente viable que los soldados en prestacion de su servicio militar
obligatorio sean investigados y sancionados conforme las normas establecidas,
sin ningun problema, ya sea por aplicacion directa respecto de la organizacion de
las Fuerzas Militares (funcionarios con atribuciones disciplinarias) o por asuncion

de competencia de la Procuraduria General de la Nacion.

La otra situacion es que el reglamento del Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares es perfectamente aplicable en toda su parte sustantiva a cualquier tipo de
falta relacionada en su contenido. Para efectos de sanciones no es descabellado
que pueda emplearse cualquiera de las sanciones establecidas en el articulo 61
de la ley 836 de 2003.

Para faltas consideradas como gravisimas dolosas supone la separacion absoluta
de las Fuerzas Militares, es decir la interrupcion definitiva del servicio militar
obligatorio, generando la desvinculacion inmediata del soldado que presta su

servicio militar (baja) y la consecuente aplicaciéon de la inhabilidad.

Para faltas consideradas como graves o gravisimas pero a titulo de culpa debe
suponerse la suspension como sancion hasta por los 90 dias que consigna le ley,
es decir una interrupcion temporal de su servicio militar, situacién en la cual al
término de la culminacién de la sancion se debera continuar con la prestacion de
su servicio militar obligatorio. En éste punto I6gicamente el término de la sancién

no es computable con el tiempo de su servicio militar. Consecuentemente con ello



como sancion accesoria debe ser considerada la inhabilidad. De otro lado puede
considerarse que en dicho término de la suspensién como sancion a la falta
disciplinaria, el soldado en prestacion de su servicio militar continte dentro de los
cuarteles o simplemente sea desacuartelado por el tiempo que dure la sancién de
suspension, sumandole el tiempo de la suspension a dicho término, y
argumentandose necesidad en el servicio, como bien pasa en mucho de los

contingentes en los cuales se prorroga la prestacion del servicio militar obligatorio.

No puede predicarse la exoneracion del deber legal (servicio militar) para efectos
de los sancionados por cuanto en éste punto corresponde efectuar una
ponderacion conforme el beneficio para el Estado como titular de la potestad
disciplinaria. No puede argumentarse mantener una persona dentro de las filas de
las instituciones castrenses a sabiendas que ha atentado gravemente contra la
disciplina y que la permanencia del mismo dentro del cuartel supone un riesgo

inminente para la misma institucion.

Légicamente, si es obligatorio del Estado definir la situaciéon militar de todo
ciudadano, y en caso tal que un soldado en prestacién de su servicio militar
incurra en una falta gravisima, conforme las reglas que componen dicha
prestacion, debe otorgarsele la libreta militar sea cual fuere el término que haya
durado, pero en caso tal no se le brindara tarjeta de conducta. Esta se ve

directamente afectada con la imposicion de la sancion disciplinaria.

Ahora bien, para efectos de las personas que puedan ser sancionadas por faltas
graves y/o gravisimas y éste pronunciamiento se dé luego del término de su
servicio militar, dichas sanciones no pueden ser consideradas como ineficaces, ya
que para ello existen las inhabilidades como sanciones accesorias que cumplen
los fines del derecho sancionatorio; asi la separacion absoluta o la suspensiéon no

pueda materializarse fisicamente.



El problema de fondo no es quién tenga competencia para efectos de adelantar
investigaciones y/o aplicar sanciones conforme ley 836 de 2003. Puede avocarse
dicho conocimiento la Procuraduria General de la Nacibn como maximo érgano
rector en materia disciplinaria, o los mismos funcionarios con atribuciones
disciplinarios que contempla la ley 836 de 2003. Lo importante es que las
conductas atentatorias contra la disciplina en las Fuerzas Militares no queden en
la impunidad y afecten de manera grave la disciplina de la Fuerza.

De otro lado, conforme la preocupacion representada en impunidad para éste tipo
de faltas, porqué no considerar la multa como un tipo de sancidn accesoria,
situacién contemplada en la ley 734 de 2002. Claro est4 que ésta solucion es

mucho mas distante de las soluciones juridicas al caso.

No habria complicacion alguna en lo relacionado con soldados en prestacion de su
servicio militar cuando incurran en conductas que puedan ser consideradas como
faltas leves, puesto que en esto no se basa la discusion, tema que por aplicacién

directa de la ley sin lugar a interpretaciones ya esta solucionado.

Con todo lo argumentado se considera que se violaria el principio de la legalidad
de las penas. No, puesto que todo lo expuesto se encuentra plasmado dentro del
reglamento del Régimen Disciplinario para Fuerzas Militares. El problema es que a
ultranza se ha tratado de darle una aplicacion restrictiva a las normas, arguyendo

ligerezas en la técnica legislativa generadora del régimen disciplinario en mencion.

De ésta manera se puede superar los supuestos vacios que trae consigo la norma
en pro del mantenimiento de la disciplina dentro de las Fuerzas Militares,
materializando la potestad disciplinaria con la que cuenta el Estado y utilizando el
derecho disciplinario como medio para lograr la eficacia en el cumplimiento de los

fines de las Fuerzas Militares.



BIBLIOGRAFIA

> AJANJIZ, RAFAEL: El fin de la conscripcion en Europa: Un escenario de

opciones singulares. Universidad del Pais Vasco.

> CONGRESO DE LA REPUBLICA, Gaceta numero 568 de 2002. Ponencia

segundo debate en camara de representantes.

- Gaceta numero 204 de 2003. Ponencia primer debate en senado de la

republica.

- Gaceta numero 272 de 2003. Ponencia segundo debate en senado de la

republica.

> COTINO HUESO, LORENZO: ElI Modelo Constitucional de Fuerzas
Armadas. Universidad de Valencia — Universidad de la Rioja. Biblioteca

Universitaria. Logrofio — La Rioja — Espafia. 2007.

- Relaciones de especial sujecidon: Su diversa evolucion en Alemania y
Espafa. (Particular seguimiento de la jurisprudencia constitucional,
contencioso-administrativa y militar de la presente década). Revista

Poder Judicial (3ra Epoca). Nimero 55. 1999. Espafia.

> DE LAUBADERE, ANDRE: Manual de Derecho Administrativo. Editorial

Temis Libreria. Bogotd — Colombia. 1984.



FUNDACION SEGURIDAD & DEMOCRACIA: Documento “El servicio
militar en Colombia: Inequidad, Corrupcion y Propuesta para su Reforma”.
Bogota, Junio 22 de 2004.

GIRALDO CASTANO, OSCAR ANIBAL: Derecho Administrativo General.
Editorial Agora Impresores Ltda. Medellin — Colombia. 1997. Séptima
Edicion.

GONZALEZ, JORGE: Diario El Tiempo. 8 de mayo de 1992. Seccién

Nacion.

ISAZA SERRANO, CARLOS MARIO: Teoria General del Derecho
Disciplinario — Aspectos Historicos Sustanciales y Procesales. Editorial
Temis S.A. Bogota — Colombia. 2009.

JELLINECK, GEORGE: Teoria General del Estado. Libreria General de
Victoriano Suarez. Madrid. 1914.

MAQUIAVELO, NICOLAS. El Arte de la Guerra.

ORTEGA ALVAREZ, LUIS - PAREJO ALFONSO, LUCIANO y JIMENEZ
BLANCO, ANTONIO: Manual de Derecho Administrativo. Editorial Ariel S.A.

Barcelona — Espafia. 1994. Tercera Edicion.

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION - BANCO
INTERAMERICANO DE DESARROLLO: La Funcion Disciplinaria de la
Procuraduria General de la Nacién a propoésito de la investigacién de los
integrantes de la Fuerza Publica y de los Servidores que cumplen funciones
de Policia Judicial. Programa de Modernizacion PGN-BID. Primera Edicion.
Bogota D.C. Noviembre 2007.



RODRIGUEZ R., LIBARDO: Derecho Administrativo — General vy
Colombiano. Editorial Temis S.A. Bogota — Colombia. Duodécima Edicion.
2000.

TORRES DEL RIO, CESAR Y RODRIGUEZ HERNANDEZ, SAUL: De
Milicias Reales a Militares Contrainsurgentes. Editorial Pontificia

Universidad Javeriana. 2008.

VIDAL PERDOMO, JAIME: Derecho Administrativo. Editorial Temis S.A.

Bogota — Colombia. Undécima Edicion. 1997.

WIKIPEDIA, LA ENCICLOPEDIA LIBRE: Ejército Nacional de Colombia.

WIKIPEDIA, LA ENCICLOPEDIA LIBRE: Historia del constitucionalismo

colombiano.

YOUNES MORENO, DIEGO: Curso de Derecho Administrativo. Editorial
Temis S.A. Bogota — Colombia. 2007. Octava Edicion.



