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BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS Y REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS
FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA

Luis Arnulfo Jaimes Atuesta
Karolina Reyes Sanchez’

Resumen: Este articulo busca un acercamiento al tema de los bienes juridicos
protegidos en el Régimen Disciplinario de las Fuerzas Militares en Colombia, en
los aspectos conceptuales, constitucionales, legales y reglamentarios. Contiene
doctrina de autores nacionales e internacionales relevante sobre el tema y
jurisprudencia de la Corte Constitucional. Es un trabajo de interés para los
servidores publicos de las Fuerzas Militares teniendo en cuenta que extracta
diversas concepciones de bien juridico representativas, se aproxima a la actual
legislacién disciplinaria castrense; de beneficio para la operacidon disciplinaria y de
implicaciones positivas en la imparticién de esta justicia.
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INTRODUCCION

No hay suficiente claridad en la doctrina disciplinaria sobre si es dable aplicar en
esta area del Derecho el concepto de bienes juridicos protegidos o tutelados, lo
que senala una deficiencia te6rica con capacidad de generar confusiones
hermenéuticas y deficiencias en la toma de decisiones de justicia en esta materia.
Por tanto, dilucidar si es procedente referirse a bienes juridicos protegidos en el
Régimen disciplinario castrense colombiano, en particular, puede contribuir en la
delimitacion de este Derecho en el Pais, ayudar a resolver tales limitaciones y
disminuir los riesgos anunciados.

Con tal propdsito en este articulo se abordan someramente definiciones de bien
juridico, como las expuestas por los tratadistas Oscar Villegas Garzén, David
Hoyos Collazos, Wiliam René Parra Gutiérrez; se toman algunos apartes de
posturas doctrinarias al respecto, de los autores, Jaime Mejia Ossman, Carlos
Mario Isaza Serrano, Edgardo José Maya Villazén y Carlos Arturo Gomez
Pavajeau.

Y se ingresa de manera tangencial en los regimenes Disciplinario Unico y
Disciplinario para las Fuerzas Militares, sustrayendo de ellos algunas pautas que
dejé expresas en ellos el Legislador, con el fin de establecer si tales normas
acogen, desarrollan y protegen intereses juridicos, particularmente en relaciéon con
la funcion y el servicio publico.

Se abordaran genéricamente algunas disposiciones de la Constitucion Politica,
para demarcar lineamientos en materia de principios, deberes, prohibiciones, que
son adoptados o0 que conviene que lo sean, dentro de las legislaciones
disciplinarias, particularmente en la Castrense.



3. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS Y REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS
FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA

El marco constitucional colombiano, particularmente desde 1991 ha permitido
emitir un concepto de bienes juridicos amparados o tutelados mas amplio; mas
sustancial; mejor respaldado institucional, procesal y punitivamente. Porque la
Constitucion Politica pasé del ser mayoritariamente formal, a uno genéricamente
sustantivo, que requiere realizaciones de bienestar y otorgamiento de derechos,
reales, materiales. Asi sucede en materia de derechos humanos, debido proceso,
funcién y servicio publico, entre otros.

Bajo esta perspectiva podemos aproximarnos al tema planteado, teniendo claro
que el concepto de bien juridico, no implica un trasiego indiferenciado de
preceptos constitucionales hacia la capsula de los intereses protegidos, sino una
exaltacion de los que corresponde segun su naturaleza guarecer a cada
legislacion.

1.2 EXTRACTOS DE DOCTRINA SOBRE BIEN JURIDICO

Este tema ha sido ampliamente estudiado y objeto de definicion por parte de
connotados tratadistas, entre otros, por los siguientes, cuyas concepciones nos
dan la oportunidad de avanzar en la dilucidacion del bien juridico amparado en el
Derecho Disciplinario Castrense:

Oscar Villegas Garzén® expone que el derecho disciplinario no puede ser
entendido como protector de bienes juridicos en el sentido literal de la expresién,
porque ello permitiria que el legislador convirtiera sin ningun problema todos los
ilicitos disciplinarios en injustos penales.

Carlos Arturo Gémez Pavajeau®, expresa que el derecho disciplinario no protege
bienes juridicos.

En sentido contrario, Gustavo Humberto Rodriguez® sentencia que las faltas
disciplinarias son conductas de los empleados publicos, que se expresan en
hechos relacionados con los deberes, prohibiciones y derechos que la ley les
senala para el ejercicio de sus cargos, enunciando un espectro de deberes,

2 VILLEGAS GARZON, Oscar. El proceso disciplinario. Primera edicién. Ediciones Juridicas
Gustavo Ibafez Ltda. Bogota D. C. 2004.p.41

® GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo Dogmatica del derecho disciplinario. Segunda Edicién.
Universidad Externado de Colombia, Bogota D. C. 2002. p.297

4 RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho administrativo disciplinario. Primera edicion.
Ediciones Libreria del profesional. Bogoté D. C. 1985. p.69



prohibiciones y abusos del derecho, que bien puede proyectarse como de
intereses juridicos tutelados.

Nancy Yanira Mufioz Martinez® acepta que la funcién disciplinaria, como parte de
la funcién puablica que ejerce el Estado a través de las autoridades de la
Republica, se cumple al servicio de los intereses generales y en desarrollo de los
principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y
publicidad, ampliando el discernimiento entorno a lo que puede constituirse de
mayor interés para el legislador al momento de redactar las normas de amparo a
lo esencial.

David Hoyos Collazos® plantea el axioma: “no hay delito sin antijuridicidad, no hay
antijuridicidad sin bien juridico”, expresion que puede ser parafraseada,
haciéndola girar en torno a la falta para saber si, acogiéndonos a que la ilicitud
sustancial disciplinaria es por naturaleza una antijuridicidad, implica
espontaneamente la existencia de bienes juridicos protegidos en el Derecho
Disciplinario.

Hace este autor una referencia que recae sobre el tema que trata este articulo:
afirma que la antijuridicidad es un concepto de contenido material que no es otro
que el bien tutelado y protegido por el ordenamiento. En buena comprensién del
término, lo antijuridico se encuentra determinado por la lesividad de una conducta
en un momento dado; y afirma que solo puede considerarse antijuridico el hecho
que puede juzgarse lesivo de un bien juridico.

César Augusto Duarte Acosta’, por su parte, afirma que la antijuridicidad de la
falta implica afectacion del deber funcional, esto es, menoscabo de la funcién
asignada o prohibida por la Constitucién, la ley, el reglamento, el manual, etc.,
incluyéndonos en la posibilidad de establecer qué es el deber funcional y como, es
o no el Unico objeto juridico, o finalidad a proteger o cumplir por el derecho
disciplinario.

Wiliam René Parra Gutiérrez®, expone que la conducta (disciplinable) es el
comportamiento del empleado mediante el cual se incumple con los deberes, se
violan las prohibiciones o se abusa de los derechos sefalados en la ley.

® MUNOZ MARTINEZ, Nancy Yanira. La doble naturaleza del poder disciplinario. Imprenta
Nacional de Colombia. Bogota D.C. 2002. Pag.75

® HOYOS COLLAZOS, David. La antijuridicidad penal. Primera edicién. Tesis de grado. Bogota D.
C. 1970. Pags.114 y 116

" DUARTE ACOSTA, César Augusto. Derecho disciplinario basico y método de investigacion.
Primera edicion. Libreria Ediciones del Profesional. Bogota D. C. 2009. Pag.6

® PARRA GUTIERREZ, William René. Derecho administrativo disciplinario. Segunda Edicion.
Ediciones Libreria del Profesional, Bogota D. C. 1997. p. 111



Lina Maria Higuita Rivera® afirma la existencia de bienes juridicos disciplinarios de
decoro, eficiencia, y eficacia de la administracién publica.

Edgardo José Maya Villazén' promueve la tesis de que el objeto del derecho
disciplinario es encausar el comportamiento de los servidores publicos, que la
norma disciplinaria determina la conducta del destinatario, por tanto, la
antijuridicidad en este derecho es sustancial y se materializa en la infraccién de
deberes.

Por tanto, si el bien juridico se reconduce a la idea de valor y se afirma que la
norma valora, toda norma tendra por definicién, un bien juridico tutelado, como
asevera Javier Guardeola Garcia'!, aunque precisa que no obstante la amplitud de
su enunciado, para que el bien juridico pueda cumplir las funciones que se le
asignan sera preciso dotar el concepto de un contenido material que permita
discriminar entre las diferentes opciones y rechazar aquéllas que no cumplan con
ciertos requisitos. Por tanto, dice este ultimo autor, todo bien juridico protegido por
el derecho penal, diremos en concordancia, resguardado por el derecho
disciplinario, ha de ser un valor con relevancia constitucional, sujetando su anclaje
en la Constitucion Politica.

El concepto de bien juridico, acufiado por Birnbaum'? a mediados del S. XIX, se
refiere a los bienes que son efectivamente protegidos por el Derecho: Para J. M.
Birnbaum, el creador aleman de la teoria del bien juridico al tratar al delito como
lesidn, ese concepto se debe extraer naturalmente no de un derecho, sino de un
bien. Asi, el bien juridico hace referencia a los bienes tanto materiales como
inmateriales, que son efectivamente protegidos por el Derecho, es decir, son
valores legalizados: la salud, la vida, la funcién publica, la disciplina, etc.

1.3 BIENES O INTERESES JURIDICOS EN EL CODIGO DISCIPLINARIO UNICO

Ya con los anteriores extractos de conceptos o doctrina, podemos abordar de
modo general el tema objeto de estudio, dentro del Régimen Disciplinario
Ordinario, similarmente, a través de algunos investigadores del mismo:

° HIGUITA RIVERA, Lina Maria. Nuevo régimen disciplinario del servidor publico. Primera Edicion.
Biblioteca Juridica Dike, Medellin. 2002. p.125

' MAYA VILLAZON, Edgardo José. Sentencia del 13 de julio de 2000 — Radicado 19981022. Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, Bogota D. C.

"' GUARDIOLA GARCIA, Javier. La realizacion arbitraria del propio derecho. Universidad de
Valencia, 2003, Monografia p.192

2 0. M. Birnbaum, el creador aleman de la teoria del bien juridico



De acuerdo con el Doctor Gémez Pavajeau,’ el derecho disciplinario no protege
bienes juridicos puesto que la sancion administrativa es una respuesta a la
inobservancia por parte de los administrados de las obligaciones, deberes y
mandatos, generales y especificos que se han ideado para el adecuado
funcionamiento y marcha de la administracion, entre otros. Pensar lo contrario
seria un garrafal error politico criminal.’

Por el contrario, segiin Carlos Mario Isaza Serrano'®, un vistazo a la organizacién
juridica de estados como el nuestro, expone como por medio de ordenamientos
juridicos diferentes del penal, se resguardan bienes o intereses juridicos que
aungue no equivalgan necesariamente a la nocién de derechos subjetivos, no por
ello pueden dejar de considerarse como tales; para este autor, la proteccién de
bienes juridicos no se realiza solo mediante el derecho penal, sino en todo el
ordenamiento juridico.

Por lo tanto, asevera el Doctor Isaza Serrano, la administracion publica se protege
en el derecho disciplinario, garantizando el cumplimiento de los deberes
funcionales a cargo de los servidores publicos.

En la opinion de este tratadista, no tiene presentacion alguna que antes de
sentenciar que el derecho disciplinario no protege bienes juridicos, se omita
explicar las razones del por qué el legislador no quiso elevar a la categoria de bien
juridico el unico interés que ha considerado digno de proteccién por medio de
éste, el deber funcional.

Y acota el Doctor Carlos Mario, que si bien el derecho disciplinario no puede
entenderse como protector de bienes juridicos en el sentido liberal de la expresién,
porque no es derecho penal, si lo puede ser en un sentido diferente, como una
especie del derecho punitivo, considerando su razén de ser y los intereses que por
medio de él se protegen.

De conformidad con estas tesis, con el derecho disciplinario el Estado no
interviene hacia afuera, sino que se auto interviene, se protege desde dentro,
encauzando la conducta oficial de sus servidores basicamente en un bloque
normativo funcional.

De manera que la reaccién del Estado mediante la intervencién disciplinaria no se
traduce en una intervencion a la libertad del servidor publico, sino en una
correccibn a su desempefio, por lo que la proteccion disciplinaria viene a

¥ GOMEZ PAVAJEAU, Dogmaética del derecho disciplinario. Segunda Edicién. Universidad
Externado de Colombia, Bogota D. C. 2002. p.297

Y GOMEZ PAVAJEAU, Dogmaética del derecho disciplinario. Segunda Edicién. Universidad
Externado de Colombia, Bogota D. C. 2002. p.297

> TEORIA GENERAL DEL DERECHO DISCIPLINARIO — Aspectos histdricos, sustanciales y
procesales, Segunda Edicion - Editorial Temis. Bogota 2009 Pag.117



soportarse en la construccion del concepto de deber funcional como eje dinamico
para conseguir los fines y funciones del Estado y su afectacién sustancial, como
generadora de la responsabilidad disciplinaria.

Y pasa el Doctor Isaza Serrano a la critica de posturas en la Corte Constitucional,
concluyendo que no es de recibo, por estar su validez condicionada a ciertas
aclaraciones, la tesis sostenida por la jurisprudencia de esta instancia, consistente
en que la imputacion disciplinaria no precisa la vulneracion de bienes juridicos,
entendida esta como causacién de un dafo o como la produccion de un resultado
materialmente antijuridico, sino la infraccion de deberes funcionales. Afirma que
habria sido la Corte Constitucional mas coherente con su tradicion jurisprudencial,
si hubiera concluido en sentido contrario, que el derecho disciplinario precisa la
vulneracion del deber funcional como bien jurl'dico entendida como la produccion
de un resultado sustancialmente antijuridico®.

Asi pues, tenemos que el deber funcional es protegido por el derecho disciplinario,
como interés juridico, elevado a la categoria de bien juridico, dada su importancia,
debido a que con él se buscan cumplir los fines y funciones que explican la
existencia y justificacion del Estado."’

Por su parte el Doctor Jaime Mejia Ossman, disertando sobre la ilicitud sustancial
en el derecho disciplinario dentro del marco del estado social de derecho'®,
formul6é las siguientes reflexiones dirigidas a la construccion de lineas légico
juridicas para establecer criterios y directrices que expresen una verdadera justicia
disciplinaria:

En torno a la ilicitud sustancial recuerda que de conformidad con el articulo 5° de
la Ley 734 de 2002, “la falta (sic) sera antijuridica cuando afecte el deber funcional
sin justificacion alguna”, es decir que definié el legislador que la ilicitud sustancial
gira en torno a la categoria de antijuridicidad, por lo que el juez disciplinario no
puede despreciar, ni soslayar siquiera ese ingrediente estructural de la falta.

Resalta el Tratadista que ya en la Ley 200 de 1995, aunque no se redacté el
concepto de antijuridicidad, el mismo se construia apelando a los contenidos de
los articulos 17 y 18 ibidem, que sefnalaban:

Articulo17. Finalidades de la ley y de las sanciones disciplinarias. La
Ley Disciplinaria garantiza el cumplimiento de los fines y funciones del

'® |ZASA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General del Derecho Disciplinario. Segunda Edicién.
Editorial Temis. Bogota D.C. 2009. p.125

'” ISAZA SERRANO, Carlos Mario. Teoria General del Derecho Disciplinario — Aspectos historicos,
sustanciales y procesales, Segunda Edicién - Editorial Temis. Bogota 2009 Pag.120

'® Charla académica ante el nivel directivo y asesor de la Procuraduria General de la Nacién como
aporte para la construccién de la “JUSTICIA DISCIPLINARIA” - Bogota D.C., Viernes 12 y
Miércoles 17 de junio de 2009



Estado en relacién con las conductas de los servidores publicos que
los afecten o pongan en peligro.

Las sanciones disciplinarias cumplen esencialmente los fines de
prevencion y de garantia de la buena marcha de la gestién publica.

Articulo 18. Prevalencia de los principios rectores. En la interpretacion
y aplicaciéon del régimen disciplinario prevaleceran los principios
rectores que determina este Cdédigo, la Constitucién Politica y las
normas de los codigos Penal, Procedimiento Penal y Contencioso
Administrativo.

Y hace notar que en el Codigo Penal (Decreto 100 de enero 23 de 1980 se
describia el concepto de antijuridicidad en su articulo 4° en los siguientes
términos:

“Para que una conducta tipica sea punible se requiere que lesione o
ponga en peligro, sin justa causa, el interés juridico tutelado por la
ley”.

Tanto como indica que en vigencia de la Ley 200/95, la Procuraduria General de la
Nacion resolvia los asuntos, en sede de antijuridicidad, apelando a la construccién
dogmatica de la antijuridicidad en sentido material; y extracta, entre otras, las
siguientes providencias para ilustrarlo:

Doctrina: Radicacion 014-2307. Resolucién de febrero 10 de 1998. Dr. Jaime
Bernal Cuéllar. Procurador General de la Nacion.

"... siendo aplicables al derecho disciplinario todos los principios doctrinal
y jurisprudencialmente reconocidos frente al derecho penal, para deducir
responsabilidad disciplinaria a una persona no basta demostrar que ella
ha desconocido el tenor literal de una disposicién legal, sino que ademas
es indispensable acreditar dentro de la investigacion que con dicho
comportamiento se afecté el bien juridico que el legislador pretendid
resguardar mediante la creacion de la respectiva norma...".

Doctrina: Radicacion 089-01632-03. Dra. Laura Guiomar Echeverry Garzon,
Procuradora Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa.

“(..)

Y otra figura protagonista frente a este caso es la "Antijuridicidad material
o de lesividad”. La falta se presenta cuando el servidor publico o el
particular que ejerza funciones publicas afecten o ponga en peligro el
decoro, la eficiencia y la eficacia de la funcion publica.
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Entonces concluimos que aunque existié un acto de retardo, frente a la
peticion que dio origen a estas diligencias, ello no obedeci6 al propdsito o
intencién del encartado, no se causé finalmente un dafo que afectara la
imagen del Hospital .

(...)

Para seguir avanzando hacia la determinacién del tema de interés o bien juridico
protegido por el Derecho Disciplinario, aglutina el Doctor Jaime Mejia Ossman las
siguientes redacciones del concepto de ilicitud sustancial en disposiciones de
naturaleza disciplinaria:

Art. 5° L. 734/02. llicitud sustancial. La falta sera antijuridica cuando afecte
el deber funcional sin justificacion alguna”.

Art. 42 L. 1015/06. llicitud sustancial. La conducta de la persona
destinataria de esta ley sera contraria a derecho cuando afecte el deber
funcional sin justificacion alguna.

Art. 4° L. 1123/07. Antijuridicidad. Un abogado incurrird en una falta
antijuridica cuando con su conducta afecte, sin justificacion, alguno de los
deberes consagrados en el presente codigo.

Para ratificar, lo que se puede tomar en beneficio también de conclusion similar
dentro del Derecho Disciplinario Militar, que en aplicacion del principio rector de
integracion normativa consagrado por el articulo 21 de la Ley 734 de 2002, el
elemento estructural de ilicitud sustancial, dado por la antijuridicidad obliga recurrir
a otras leyes para su definicibn e interpretacion. En este caso, al unico
ordenamiento legal que se ocupa de su consagracion y definicion, el Cédigo
Penal, la Ley 599 de 2000 que en su articulo 11 sefala:

“Antijuridicidad: Para que una conducta tipica sea punible se requiere que
lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el bien
juridicamente tutelado por la ley penal.

Y pasando a precisar en relacién con el bien juridico en materia disciplinaria cita
de manera acertada como precedentes de la Corte Constitucional las siguientes
providencias:

Sentencia C-818 de agosto 9 de 2005, expediente D-5521 (Magistrado
Ponente: Rodrigo Escobar Gil), en la que se dijo:

“... De igual manera, le corresponde a dicho funcionario determinar
si la irregularidad imputada al servidor publico o al particular, se

11



ajusta al principio de antijuridicidad material o lesividad reconocido
por el legislador en la exposicion de motivos de la Ley 734 de 2002,
y hoy en dia previsto en el articulo 5° de la citada ley, segun el cual:
“el quebrantamiento de la norma sélo merece reproche disciplinario
cuando la misma estéa concebida para preservar la funcion publica, y
la infraccidén, en el caso concreto, la vulnera o la pone en peligro”

Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006, expediente D-5868. (Magistrado
Ponente: Clara Inés Vargas Hernandez):

“... mientras en el proceso penal el legislador prevé distintos bienes
juridicos objeto de proteccién, en el disciplinario el Unico bien juridico
protegido esta representado por la buena marcha de Ila
administracion, su eficiencia, su buen nombre, la moralidad publica,
como también la eficacia y la honradez de la administracion publica;
ademas, mientras en el proceso penal la pena tiene una funcién de
prevencion general y especial, de retribucidén justa, de reinsercion
social y de proteccién al condenado, en el proceso disciplinario la
sancién tiene una funcién preventiva y correctiva para garantizar las
efectividad de los principios y fines que se deben observar en el
ejercicio de la funcién publica. ...".

Acota a rengléon seguido el doctor Jaime Mejia Ossman que la Corte
Constitucional en Sentencia C-720 de agosto 23 de 2006, expediente D-5868,
dio plena validez a la presencia del bien juridico tutelado en materia
disciplinaria. Concluyendo que al reconocerse asi se consolidé dentro del
Derecho Disciplinario la “antijuridicidad sustancial”, por las siguientes razones
de autoria de Carlos Mario Isaza Serrano que comparte en su integridad,
como nosotros, asi:

“... El concepto de Antijuridicidad es un concepto que se aplica a todo
el ordenamiento juridico en general y no por una determinada rama
del derecho.

La antijuridicidad como instituto es un producto exclusivo que surge
de la ley o como resultado de esta. El hecho que se llame “ilicitud
sustancial” es simplemente para darle identidad propia del Derecho
Disciplinario, pero seguira correspondiendo a la nocién de
“Antijuridicidad”. Lo que es antijuridico en una rama de derecho no
puede dejar de serlo en otra (contrariedad del hecho con el
ordenamiento juridico). Otra cosa es que hay un injusto penal, civil,
administrativo, pero Unicamente una sola antijuridicidad.

12



La inclusién del concepto de “ilicitud sustancial” como categoria
juridica en el Cédigo Disciplinario, el legislador lo hizo con la finalidad
de que se diferenciara el ilicito disciplinario del injusto penal, sin
proporcionar normativamente mayores precisiones sobre su alcance,
lo que le ha permitido a los doctrinantes distanciar el ilicito
disciplinario del concepto de Antijuridicidad como si fuera ajeno a ese
concepto.

Muestra y sustento legislativo de estas aseveraciones la constituyen los
articulos, 43, numerales 3° y 5° de la Ley 734 de 2000 (criterios para
determinar la gravedad o levedad de la falta), en el que se exige el grado de
perturbacién del servicio y el perjuicio causado, mas el 51 de la misma norma,
en el que se toma como parametro para evitar acciones disciplinarias formales,
la afectacion sustancial de los deberes funcionales, lo cual corrobora la
exigencia de la contemplacién de la afectacion al bien juridico de la
Administracién Publica en Derecho Disciplinario, por lo tanto se aplica el
concepto de antijuridicidad sustancial y no el de la formal.

1.4 BIENES JURIDICOS EN EL REGIMEN DISCIPLINARIO PARA LAS
FUERZAS MILITARES

Ahora es momento de pasar al campo disciplinario castrense, con el fin de
constatar la aplicabilidad en él del postulado de existencia de bien juridico
tutelado.

Podemos empezar recordando que a partir de la Constitucién Politica es posible
afirmar que las Fuerzas Militares tienen finalidades primordiales para la Nacion,
como la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional; mismas que fijan a estas Fuerzas una
naturaleza, fines, deberes y derechos, merecedores de proteccion legal especial.

Tal vez por ello el Constituyente mandd que la Ley determinara, entre otros
aspectos de la estructura de las Fuerzas Militares, un régimen especial
disciplinario; con lo que ademés de fijarles tales finalidades primordiales', les
delined un alto encargo respecto de esos cuatro elementos vitales de la Nacion ya
enunciados y cumplir las mas caracteristicas de las relaciones especiales de
sujecién, guarecidas, precavidas, en un sistema disciplinario particular, con
intereses juridicos de entidad también diferenciada.

Dentro de las reglas a las que se sujetan los integrantes de las Fuerzas Militares,
estan por ejemplo, las provenientes de prohibiciones constitucionales que generan

1% Constitucion Politica, de Colombia, articulo 217
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deberes de proteccion o correccion en la legislacién disciplinaria. Algunas
aparecen en el articulos 219: prohibicién de deliberar politicamente, de ejercer la
funcion del sufragio mientras permanezcan en servicio activo; para intervenir en
actividades o debates ideoldgicos partidistas.

Otras prohibiciones, éstas emitidas en beneficio del personal militar: Los militares
no pueden ser privados de sus grados, honores y pensiones, sino en los casos y
del modo que determine la Ley. Con este mandato, que establece un veto a las
extralimitaciones, en todo caso, como en las demas prohibiciones, se demarcan
intereses que pueden ser protegidos por el legislador disciplinario tipificando o
estableciendo hipétesis de faltas que los amparen.

Una prohibicién administrativa que demanda control y prohijamiento juridico, es la
que determina que no habra empleo publico que no tenga funciones detalladas en
ley o reglamento; y la exigencia de que el cargo esté contemplado en la respectiva
planta y previstos sus emolumentos en el presupuesto correspondiente.

Como resulta interesante privilegiar en la legislaciéon sancionatoria, el amparo, en
beneficio de su cumplimiento, del mandato del Constituyente de que no podran ser
designados como servidores publicos, ni celebrar personalmente, o por
interpuesta persona, contratos con el Estado, quienes hayan sido condenados, en
cualquier tiempo, por la comision de delitos que afecten el patrimonio del Estado o
quienes hayan sido condenados por delitos relacionados con la pertenencia,
promocion o financiacion de grupos armados ilegales, delitos de lesa humanidad o
por narcotrafico en Colombia o en el exterior. Tampoco quien haya dado lugar,
como servidor publico, con su conducta dolosa o gravemente culposa, asi
calificada por sentencia ejecutoriada, a que el Estado sea condenado a una
reparz%cién patrimonial, salvo que asuma con cargo a su patrimonio el valor del
dano~".

Igualmente necesita tutela, la prohibicién de nombrar como empleados a personas
con las cuales se tenga parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad, primero civil, o con quien estén ligados por matrimonio o
union permanente, salvo los nombramientos que se hagan en aplicaciéon de las
normas vigentes sobre ingreso o ascenso por méritos?'.

O como la que se sugiere pertinente, para lograr la advertencia del Constituyente
de que los servidores publicos no podran celebrar, por si o por interpuesta
persona, 0 en representacion de otro, contrato alguno con entidades publicas o
con personas privadas que manejen o administren recursos publicos, salvo las
excepciones legales®.

2 Constitucion Politica, de Colombia, articulo 122
2! Constitucion Politica, de Colombia, articulo 126
22 Constitucion Politica, de Colombia, articulo 127
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También, la que establece que nadie podra desempenar simultdneamente mas de
un empleo publico ni recibir mas de una asignacion que provenga del tesoro
publico, 0 de empresas o de instituciones en las que tenga parte mayoritaria el
Estado, salvo los casos expresamente determinados por la ley?*. Como la que
impide que los servidores publicos acepten cargos, honores o recompensas de
gobiernos extranjeros u organismos internacionales, o celebrar contratos con ellos,
sin previa autorizacién del Gobierno®.

Todas estas prohibiciones se convierten en referentes para el servidor publico y
pueden ser aglutinadas o correlacionadas con el objeto de configurar los listados
de bienes juridicos a proteger en el Derecho Disciplinario Militar.

1.5 DEBERES CONSTITUCIONALES QUE GENERAN NECESIDADES DE
PROTECCION EN LA LEGISLACION DISCIPLINARIA

De otra parte la Constitucién Politica® demarca para los miembros de la Fuerza
Publica un derrotero relacionado con diversos deberes, entre ellos, el de formacion
y ensefanza de los fundamentos de la democracia y de los derechos humanos; y
si no se cumple tal acondicionamiento académicamente o se efectla incongruente
o de forma deficiente, se incumple un mandato del Constituyente. Por ello, como
en beneficio de los siguientes deberes de tal rango, el Cédigo Disciplinario debe
determinar hipdtesis de falta que den un mensaje simbdlico que prevenga
incumplirlos 0 sancione cuando ello ocurra sin justificacion.

Deberes por ejemplo como los provenientes de la manifestacion constitucional
segun la cual los diferentes érganos del Estado tienen funciones separadas pero
colaboran arménicamente para la realizacién de sus fines®®, porque si se incumple
este mandato se pone en riesgo la eficacia, la eficiencia, la efectividad del Estado:
Luego amerita proteccion legislativa en los términos en los que se viene
planteando para los ya mencionados.

Como demanda tal resguardo el postulado de que los servidores publicos estan al
servicio del Estado y de la comunidad; ejerceran sus funciones en la forma
prevista por la Constitucion, la ley y el reglamento®’; lineamientos que a pesar de
su amplitud recaen en la funcién publica.

2 Constitucion Politica, de Colombia, articulo 128
2 Constitucion Politica, de Colombia, articulo 129
% Constitucion Politica, de Colombia, articulo 222
% Constitucion Politica, de Colombia, articulo 113
27 Constitucion Politica, de Colombia, articulo 123
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De modo similar, cuando en la Constitucién se establece que el ingreso a los
cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo cumplimiento de
los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades
de los aspirantes; que el retiro se hara: por calificacion no satisfactoria en el
desempefo del empleo; por violacion del régimen disciplinario y por las demas
causales previstas en la Constitucion o la ley, y que en ningun caso la filiacion
politica de los ciudadanos podra determinar su nombramiento para un empleo de
carrera, su ascenso o remocién®, se trazan referentes de moralidad y equidad en
la administracién del recurso humano, cuyo cabal cumplimiento merece proteccién
con normas como las sancionatorias, dotadas con mecanismos coactivos para
incrementar las posibilidades de éxito en tal propdsito constitucional.

1.6 PRINCIPIOS FUNDAMENTALES GENERADORES DE INTERES JURIDICO
AMPARABLE

A su vez, por el articulo primero de la Constitucion podriamos decir que se
delinean intereses dignos del cuidado legislativo aludido antecedentemente: Ser el
nuestro un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad
humana, y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general, entre otros, demarca un derrotero de comportamientos militares
obligatorios, que hace bien a la Nacion ver cabalmente cumplidos.

Similarmente, los fines esenciales del Estado previstos en la Constitucién®: servir
a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes presentados en ella; facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica,
administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional,
mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de
un orden justo; generan funciones, deberes y prohibiciones que ademas de
interesar el marco filoséfico del Codigo Disciplinario Militar, merecen su amparo
juridico en éste.

Y del postulado que establece que las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares, del que
dimanan casi todas las responsabilidades y deberes esenciales de las Fuerzas
Militares, surge naturalmente la demanda del establecimiento dentro de los
regimenes punitivos, se reitera, primero como mensajes simbodlicos que ayuden a

28 GConstitucion Politica, de Colombia, articulo 124
29 Constitucion Politica, de Colombia, articulo 2
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precaver las desviaciones o0 desobedecimientos, y, luego, para sancionar
incumplimientos injustificados, de las herramientas de garantia de ejecucidn
correspondientes.

Asi que es posible avanzar hacia una propuesta de redaccién legislativa en el
Derecho Disciplinario Militar que incluya explicitamente intereses juridicos
tutelados.

Al respecto, el proyecto de Coédigo Disciplinario para las Fuerzas Militares®
elaborado bajo la orientacion académica y doctrinal de Jaime Mejia Ossman, Silvio
Sanmartin Quindnez y Jesus Alejandro Garzén, muestra avances concordantes
porque delinea un concepto de antijuridicidad disciplinaria militar redactado bajo la
perspectiva de que la conducta es antijuridica cuando afecte sin justificacién
alguno de los siguientes intereses: el deber funcional, el servicio, la disciplina, los
fines o las funciones del Estado®'.

Consideraron y dejaron trazados de esta manera los distinguidos doctrinantes,
intereses juridicos especificos, que si bien estan siendo objeto de proteccion
genérica en la Ley 836 de 2003 al lado de otros, no se hallan de manera
especifica en esta Norma.

Las razones de esta inclusion concuerdan con la necesidad de perfilar el concepto
de antijuridicidad para evitar especulaciones o imprecisiones en la determinacién
de consecuencias materiales o formales de la conducta del disciplinado. De otra
parte, esta precisiébn doctrinaria no pretende, ni puede interpretarse asi, la
confusién de los conceptos de antijuridicidad penal y disciplinaria, porque ello
afectaria su propésito de deslindar estas dos areas del Derecho Sancionatorio.

1.7 HACIA UNA PROPUESTA PARA EL REGIMEN DISCIPLINARIO MILITAR
COLOMBIANO

Llagando a conclusiones aplicables en el Derecho Disciplinario Militar, puede
decirse, parafraseando al Doctor Jaime Mejia Ossman, que dentro del marco del
estado social de derecho, la ilicitud sustancial debe atender al respeto de los
derechos fundamentales de las personas y a la consideracion de que esa
manifestacion legal se constituye en uno de los elementos estructurales de la falta
disciplinaria para tener en cuenta en caso de incumplimiento del deber funcional.

80 Proyecto de reforma legal por el cual se emite el “Cédigo Disciplinario para las Fuerzas Militares”
presentado en noviembre 11 de 2009 al Comando General de las Fuerzas Militares por la
Universidad Militar Nueva Granada

' Proyecto de Coédigo Disciplinario para las Fuerzas Militares, Universidad Nueva Granada,
Noviembre 11 de 2009, Art.17
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Que por consiguiente, citando al mismo autor, la “ilicitud sustancial” debe
concretarse cuando exista una comprobada conducta que afecta o arriesga los
fines de la funcidon administrativa de que tratan los articulos 209 de la Constitucion
Politica, 3 del Codigo Contencioso Administrativo y 14 del Reglamento de
Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, cuyos textos, prevén:

Articulo 209. Constituciéon Politica: La funcion administrativa esta al
servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad”,

Articulo 3°. Cédigo Contencioso Administrativo. Principios de la funcién
administrativa. La funcion administrativa se desarrollara conforme a los
principios constitucionales, en particular los atinentes a la buena fe,
igualdad, moralidad, celeridad, economia, imparcialidad, eficacia,
eficiencia, participacion, publicidad, responsabilidad y transparencia. Los
principios anteriores se aplicaran, igualmente, en la prestacién de
servicios publicos, en cuanto fueren compatibles con su naturaleza y
régimen.

Paragrafo. los principios de la funcién administrativa deberan ser tenidos
en cuenta por los 6rganos de control y el Departamento Nacional de
Planeacién, de conformidad con lo dispuesto. en el articulo 343 de la
Constitucion Politica, al evaluar el desempeno de las entidades y
organismos administrativos y al juzgar la legalidad de la conducta de los
servidores publicos en el cumplimiento de sus deberes constitucionales,
legales o reglamentarios, garantizando en todo momento que prime el
interés colectivo sobre el particular.

Articulo 14. Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares. Funcion de la sancion disciplinaria. La sancion disciplinaria
tiene funcién preventiva y correctiva, para garantizar la efectividad de los
principios y fines previstos en la Constitucién, la ley y los tratados
internacionales aplicables.

Por tanto, como afirma el Doctor Mejia Ossman, si tenemos en cuenta que
ademas de los anteriores textos, existen los precedentes constitucionales ya
citados, los cuales expresan que las normas disciplinarias se crearon para
garantizar los principios de la funcién publica, no se puede admitir que la “ilicitud
sustancial” solamente se aplique de manera “formal” ya que la Carta Politica y la
ley quieren que ésta se introduzca en el dano material o afectaciéon o puesta en
riesgo, cuando se vulneren o pongan en peligro la eficacia, la eficiencia, la
transparencia, la armonia, la buena marcha, la moralidad, la disciplina y otros
valores y principios rectores del Derecho Disciplinario Castrense, agregamos.
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Entender o aplicar lo contrario, no solamente nos adentra en el terreno de la
responsabilidad objetiva, sino que vulnera la Carta Politica en su articulo 2° que
reclama como fines esenciales del Estado, entre otros, garantizar la efectividad
de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién y asegurar
un orden justo.

Asi que, concluye el Doctor Mejia Ossman, aseveracion con la que concordamos
plenamente, no se podra continuar exigiendo, para la concrecién de la sancién, la
simple vulneracién del deber por el deber, toda vez que a ese resultado se tendra
que arribar cuando el comportamiento afecte de manera sustancial el deber
funcional; afectacién que aparece cuando se afectdé o se puso en riesgo el bien
juridico tutelado; en esta valoracion, ademas debera buscarse la razonabilidad,
proporcionalidad y congruencia que la conducta revista con relacion a los
funciones y fines que se persiguen con el comportamiento, sin olvidar que existen
actuaciones que si bien contradicen el ordenamiento funcional, las mismas, o se
justifican o no lo afectan sustancialmente.

Es importante sefalar que los articulos 64 y 65 de la Ley 836 de 2003 fijan como
circunstancias de atenuacion y agravaciéon para determinar las sanciones, como
criterios para determinar la gravedad o levedad de la falta: “Perturbar gravemente
el servicio con el hecho” y “Procurar por iniciativa propia resarcir el dafo o
compensar el perjuicio causado antes de que le sea impuesta la sancion”, lo cual
corrobora la exigencia en Derecho Disciplinario Militar de contemplar la afectacién
al bien juridico de la Administracion Publica, con miras a determinar qué clase de
sancién debe imponerse de acuerdo con el articulo 62 de la Ley 836 de 2003.

Asi que cuando el Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares3 (Arts. 17 y 24)
Para hacer la cita de pie de pagina. se refiere a la disciplina como condicién
esencial para la existencia de toda fuerza militar; o que la carrera militar exige
depurado patriotismo, clara concepcion del cumplimiento del deber, acendrado
espiritu militar, firmeza de caracter, sentido de la responsabilidad, veracidad, valor,
obediencia, subordinacion, comparnerismo; o indica que uno de sus pilares
fundamentales es el honor militar; que el respeto mutuo entre superiores y
subalternos es obligacién para todo el personal de las Fuerzas Militares, entre
otros postulados, establece igualmente altos intereses, valores y caracteristicas
institucionales, cuya proteccion aflora naturalmente necesaria a través,
precisamente de este Derecho Disciplinario Especial.
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4. CONCLUSIONES

Luego de leer algunos fragmentos de las tesis de los autores consultados,
podemos afirmar que el concepto de bien juridico protegido en el Derecho
Disciplinario Militar, aun se encuentra bajo la concepcién de naturaleza penal, pero
se muestran avances que lo muestran hoy con alguna precision; que en materia
disciplinaria se viene aceptando su existencia porque la Constitucién Politica y los
regimenes existentes, los contienen expresamente o los implican, y dado que
estos Regimenes consagran en general, valores, deberes, derechos o
prohibiciones, dignos de proteccion.

También se concluye que es pertinente proponer una redaccion legislativa para
clarificar qué bienes, ademas de los contenidos en el Proyecto de Cédigo
Disciplinario Militar, deberian finalmente ser objeto de proteccidon expresa,
teniendo en cuenta la especial naturaleza de las Fuerzas Militares.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sefalado esta realidad, no sélo
desde la concepcién general de razén de ser de todo derecho: proteger, precaver
la vulneracién intereses fundamentales para la sociedad, sino desde la especifica
de guarecer en forma ordenada y estratificada en los cédigos o normas
sancionatorios, €sos bienes.

Por lo tanto, lo que se detecta necesario en primer orden, es aplicar la
normatividad y la jurisprudencia para disminuir las confusiones en la practica
forense. Luego, se requiere continuar con la presentacion doctrinal y legislativa de
la teoria sobre bienes juridicos.

Estos resultados servirdn para reconocer las definiciones de bien juridico,

incrementar el debate académico en torno al tema, como referente en la
administracion de justicia disciplinaria militar.
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