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Resumen. El conocimiento de las causas hace creer que las Cortes de la Nacidn siguen pensando que el
derecho penal militar es un derecho administrativo. La razén es porque tanto el Estado como el legisla-
dor han propugnado por introducir lo disciplinario en sus normas, haciéndole perder su relacién con lo
penal. Este articulo pretende establecer la delimitacién de los componentes del Cédigo Penal Militar que
deberian hacer parte del Reglamento de Régimen Disciplinario, para fijar el dmbito de aplicacién de cada
norma. Se trata, entonces, de encontrar la diferencia entre el delito y la falta, averiguando cudl sistema es el
adecuado para sancionarlo; también bajo la relacién determinada por la situacidn de paz o de guerra en que
se halle el Estado. El objetivo es entregar argumentos para devolver a cada régimen el contexto adecuado
de intervencién en el desarrollo de la compleja actividad militar.

Palabras clave: Cédigo Penal Militar, concepto de disciplina, faltas contra la disciplina, Régimen
Disciplinario, servidor publico.

Abstract. Awareness of causes has led to believe that Courts of the Nation still think that military criminal
law is an administrative law. The reason is because both the State and the legislator body have advocated
introducing a disciplinary status in their rules, causing them to lose their relevant relationship to criminal
issues. This article aims to set a delimitation of the Military Penal Code constituents that should be part
of the Disciplinary Regulations in order to set the scope of each standard. Then, the idea is finding the
difference between crime and misdemeanor by figuring out which system is right to be sanctioned; also,
according to the current situation of the State determined by peace or war. It aims to give arguments to
return to each regime a proper intervention context during the development of a complex military activity.

Keywords: Concept of Discipline, Disciplinary Regulations, Military Penal Code, Misdemeanors against
Discipline, Public Servant.

Résumé. La connaissance des causes fait croire que les Courts de la Nation continuent de penser que le
droit pénale militaire est un droit administratif, la raison étant que tant I'Etat que le législateur ont lutté
pour introduire le disciplinaire dans leurs normes, en lui faisant perdre sa relation avec le pénal. Larticle
prétend établir la délimitation des composants du Code Pénal Militaire que devraient faire partie du
Reéglement de Régime Disciplinaire, pour fixer le cadre d’application de chaque norme. Il s'agit, donc,
de trouver la différence entre le délit et la faute, en cherchant quel systéme est 'adéquat pour le sanction-
ner; aussi, sous la relation déterminée par la situation de paix ou de guerre dans laquelle se trouve I'Etat.
Lobjectif est de donner des arguments pour rendre a chaque régime le contexte adéquat d’intervention
dans le développement de la complexe activité militaire.

Mots-clés: Code pénal militaire, concept de discipline, fautes contre la discipline, fonctionnaire, régime
disciplinaire.

Resumo. O conhecimento das causas faz crer que as Cortes da Nagio continuam a pensar que o direito
penal militar é um direito administrativo, a razao disso é que tanto o Estado quanto o legislador tem pro-
pugnado por introduzir o disciplinar nas suas normas, lhe fazendo perder sua relagio com o penal. O artigo
pretende estabelecer a delimitagio dos componentes do Cddigo Penal Militar que deveriam conformar
o Regulamento de Regime Disciplinar, para fixar o 4mbito de aplica¢io de cada norma. Trata-se, entdo,
de encontrar a diferenca entre o delito ¢ a falta, pesquisando qual sistema é o adequado para sanciona-lo;
também, sob a relagao determinada pela situacao de paz o de guerra na qual se achar o Estado. O objetivo é
entregar argumentos para devolver a cada regime o contexto adequado de intervencio no desenvolvimento
da complexa atividade militar.

Palavras-chave: C6digo Penal Militar, conceito de disciplina, faltas contra a disciplina, funciondrio publi-
co, regime disciplinar.
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Las conductas punibles y faltas contra la disciplina y el servicio en la justicia
penal militar y en el Reglamento de Régimen Disciplinario

Introduccién

La aprobacién de la Constitucién Politica de 1991 provocé cambios en las Fuerzas Militares.
El Reglamento de Régimen Disciplinario fue desplazado en 1994 por el Cédigo Disciplinario
Unico, expedido por la Procuradurfa General de la Nacién, con el cual se equiparé la disciplina
de un oficinista con la de un soldado en campafia y, en 1999, se expidi6 el Cédigo Penal Militar,
adaptado a los nuevos preceptos constitucionales.

Con esa consideracién, se analizard el bien juridico de la disciplina como objeto de defensa
por parte del Estado, a fin de conocer si la actual regulaciéon de lo militar ha sido puesta en el
mismo contexto de la constitucionalidad que exige la juridicidad colombiana, ademds, necesaria
en la distintiva naturaleza de lo militar y de sus funciones especificas.

Para ello, el articulo desarrolla las siguientes temadticas: los conceptos de servicio y de servi-
dor publico, la disciplina, el delito penal en blanco, la insubordinacién y la desobediencia, con
miras a encontrar los elementos distintivos entre el Cédigo Penal Militar y el Reglamento de
Régimen Disciplinario.

Los conceptos de servicio y de servidor publico

La necesidad del ser humano de vivir en comunidad dio origen también a la actividad de servir,
con la cual se dio lugar a la dependencia de unos de otros, hecho que con el crecimiento cuan-
titativo de las personas y, por ende, de sus necesidades, dio lugar, a su vez, al nacimiento de los
liderazgos y dominaciones, hasta la aparicién del Estado y los gobernantes, en los que el acto de
servir se habria de convertir en la funcién de servicio publico y, desde luego, los encargados de
prestarlo serfan denominados servidores publicos.

La Constitucién Politica de Colombia de 1991 manifiesta, en su articulo 2, que uno de
los fines esenciales del Estado es servir a la comunidad. Por otro lado, de las distintas acepciones
de la palabra servicio, en castellano, en relacién con la actividad publica, los autores consideran
aceptables las palabras ayuda, asistencia, prestacién y auxilio, de manera que la construccién del
concepto material del servicio pablico corresponde entonces a la de “conjunto de érganos encar-
gados de cumplir las multiples intervenciones del Estado moderno y de prestar los servicios que
el Estado moderno atiende” (Younes, 2014, p. 4).

Siendo la organizacién del Estado colombiano de tipo funcional, pues a cada organismo del
poder publico o independiente le corresponde una funcién misional acorde con su denomina-
cién, la pregunta obvia es por qué la funcién de “defender la independencia nacional y mantener
la integridad territorial” expresada en el mismo articulo de la mencionada Constitucién, ha sido
atribuida a la rama ejecutiva del poder.

La respuesta estd en que el ejercicio de la funcién publica se caracteriza por la realizacién de
las competencias legalmente atribuidas a los 6rganos y a los funcionarios del Estado, es decir, a
las funciones administrativas en cuya relacién con las Fuerzas Militares y la Policia Nacional se
encuentra la ejecucion de la ley para dar cumplimiento a las érdenes o decisiones de los jueces y de
los tribunales; la potestad reglamentaria, que es una facultad constitucional propia del presidente
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de la Reptblica, que lo autoriza para expedir normas de cardcter general, destinadas a la ejecucién
y cumplimiento de la ley; la potestad nominadora para nombrar a los miembros de las Fuerzas
Militares; la potestad de conservacién y preservacion del orden publico, esta tltima atribucién
indelegable, exclusiva del senor presidente de la Reptblica (Ley 4, 1991, art. 6).

La actividad de defensa, encargada a las Fuerzas Militares y de Policia, es un servicio publico
prestado directamente por el Estado, con la finalidad de satisfacer las necesidades de interés gene-
ral, que se considera ademds esencial, porque su prestacién deficiente o la no prestacién, pone en
peligro la vida de las personas. Sus oficios administrativos se cumplen por funcionarios del Estado
y por particulares con atribuciones publicas, mediante la expedicién de actos administrativos y
la ejecucién de operaciones administrativas, por medio de las cuales se hace efectivo el cumpli-
miento de aquellos. La defensa nacional depende del presidente a quien, como representante de la
unidad de la Nacién, se le distingue como Jefe Supremo de las Fuerzas Militares y de los ejecuto-
res de la funcién, es decir, los militares. A ellos les corresponde dar cumplimiento a la funcién de
defensa mediante la ejecucion de las operaciones. En este caso, no administrativas, sino militares.

Cuando en la Constitucién Politica, que es el contrato social entre el Estado y sus asociados,
este se compromete a servir a la comunidad, defender la independencia y mantener la integridad
territorial, se obliga, por ende, a nombrar y exigir a una parte de su poblacién a prestar el servicio
militar, mientras los asociados se comprometen a obedecer a esas autoridades democrdticamente
establecidas, hecho que convierte a los militares en servidores pablicos. Los militares en su orga-
nizacién estdn divididos en cuadros de mando con funciones de direccién, conduccién y orienta-
cién, ademds, los ejecutores de las atribuciones son los soldados, con una estricta reglamentacién
correspondiente al ejercicio de la funcién publica.

Los cuadros de mando y los soldados profesionales de las Fuerzas Militares son servidores
publicos de carrera administrativa reglada y regulada por méritos, pero aun al soldado que presta
el servicio militar obligatorio debe reconocérsele la misma condicidn, que si se quiere considerar,
puede ser clasificado como empleado temporal con un salario, representado en mayor parte por
pago en especie, pero al fin, parte de la organizacién estatal a la que no ingresa para engrosar las
filas de las Fuerzas Militares, sino para ocupar un cargo en la administracién publica, para el cum-
plimiento de la funcién de defensa. Su seleccién se hace en especial concurso de méritos, siendo
escogidos quienes presenten las condiciones fisicas éptimas. Su cargo, puesto o posicién como
empleado del Estado en la organizacién, puede ser el de fusilero, pero su ausencia en cualquier
parte de la estructura es una situacién administrativa de alto costo para el Estado y, légicamente,
para la propia unidad militar que se ve debilitada en su capacidad de accién.

El magistrado Carlos Gaviria Diaz, en sentencia C-179 de 1994, de la Corte Constitucional,
manifesté que “La defensa de los derechos no se limita a la abstencién estatal en violarlos.
Comporta, como se ha indicado, enfrentar a los agresores de tales derechos. La existencia de
las Fuerzas Armadas se justifica por la necesidad de asegurar, mds alld del mandato normativo,
la eficacia de los derechos” (Corte Constitucional, C-179, 1994; SU-1184, 2011). En cumpli-
miento de esa obligacién, las Fuerzas Militares producen actos administrativos en su funcién
administrativa, por ejemplo, los relacionados con la administracién de personal, la ejecucién del
presupuesto mediante actos de licitacién y compras, los de rendicién de cuentas ante los organis-
mos de control, etc., pero para el cumplimiento de su relacién con los particulares en la funcién
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de defensa, dado que son el instrumento del poder ptblico para la ejecucién de la ley, ademds de
responsables por la seguridad publica, entendida como ausencia de conflictos, producen 6rdenes e
instrucciones para que se cumplan los actos administrativos originados en el poder del presidente,
relacionados con el manejo del orden publico o con origen en la rama judicial.

Es menester recordar que un acto administrativo es la expresién de la voluntad de la admi-
nistracién con el propdsito de producir un efecto juridico, por lo cual, también se debe entender
que el militar no estd facultado para crear, modificar o extinguir una situacién juridica de ningtin
particular del Estado, pues no estd facultado para gobernar.

Luego, la relacién de las 6rdenes de operaciones y los particulares no pueden ser actos ad-
ministrativos sino solamente eso, drdenes e instrucciones para hacer efectivo el cumplimiento de
un acto administrativo que unicamente puede provenir de la decisién del Estado o de un juez.
La orden de operaciones con relacién a los militares es un acto administrativo complejo, porque
ademds de la decisién del Estado o de los jueces de determinar si un individuo debe ser perseguido
por el Estado, requiere las decisiones operacionales de los comandantes militares, de las decisiones
del Asesor Juridico Operacional y de los mismos ejecutores en el campo de operaciones, donde
pueden encontrarse otras realidades distintas a las analizadas en el ejercicio de planeacién.

Como lo describe el Manual de Derecho Operacional, hay dos tipos de operaciones milita-
res: en escenarios de hostilidades y para el mantenimiento de la seguridad. Para desarrollar ope-
raciones en escenarios de hostilidad, se requiere la identificacién plena del objetivo relacionado
con un grupo armado organizado, lo cual no puede ser definido por la autoridad militar sino por
las autoridades judiciales, quienes, respecto de ellos, determinan la calidad de su capacidad mili-
tar para desarrollar hostilidades dentro de una intencionalidad politica o simplemente criminal,
hecho que no es una decisién subjetiva, sino que debe ser objeto de estudio de hechos concretos.
Para desarrollar operaciones para el mantenimiento de la seguridad no se tiene un objetivo militar
especifico por atacar y, entonces, el uso de la fuerza puede ser necesario como tltimo recurso, en
decisién auténoma de los ejecutores.

Por las razones anteriores, debe reiterarse que no es posible para las Fuerzas Militares declarar
quién es o no enemigo del Estado, pues la ley penal, de acuerdo con la clase de delitos que come-
tan aquellos, podrd determinar esa calidad. No es posible siquiera que las Fuerzas Militares emitan
6rdenes de operaciones contra un grupo determinado, por la sola razén de tener conocimiento de
inteligencia de que posean armas de fuego, porque dichas operaciones pueden ser de competencia
de la Policia Nacional en su funcién de “asegurar la convivencia pacifica” (Constitucién Nacional,
1991, art. 2) de los ciudadanos. Corresponde al Gobierno nacional y a sus jueces determinar la
capacidad y calidad de sus amenazas a la seguridad, de acuerdo con su politica criminal, siendo
esta una actividad politica, de gobierno, en la cual no tiene intervencién la Fuerza Militar, so pena
de participar en politica, hecho en el cual tiene restriccién constitucional.

Se confirma, entonces, que el comandante militar no emite actos administrativos que afec-
ten a los particulares en su funcién de la defensa nacional, sino inicamente en su funcién admi-
nistrativa de la organizacién. Las érdenes de operaciones son instrucciones a las tropas sobre los
cuidados que debe observar en la ejecucién de la operacién militar (no administrativa por razones
de su funcién), caso que es reconocido asi, por las mismas Fuerzas Militares cuando expresan en
su Manual de Doctrina Operacional que:
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Dadas las complejidades del contexto operacional colombiano y la complejidad misma del marco
legal, la participacién del Asesor Juridico Operacional (AJO) en la planeacién, ejecucidn, control y
evaluacién de las operaciones militares es determinante para asegurar la conformidad de las opera-
ciones con el marco legal. El trabajo del AJO ayuda a proteger juridicamente las operaciones y los
resultados de las Fuerzas. Esa proteccién juridica tiene efectos estratégicos: saber que una operacién
militar estd bien enmarcada en las normas legales le da seguridad y tranquilidad a los Comandantes
a la hora de cumplir con su misién. (Ministerio de Defensa, 2009, p. 142).

Para dar las instrucciones para el combate o para las operaciones de seguridad, el Comandante de
Unidad cuenta entonces con el Asesor Juridico Operacional.

Ahora bien, si se tratara de operaciones para el mantenimiento de la seguridad, el Manual
de Derecho Operacional también estarfa ratificando que el comandante militar no puede emitir
actos mediante los cuales se produzcan efectos juridicos en los asociados del Estado y solo pro-
duce instrucciones, cuando se presenten situaciones de hostilidad en este tipo de operaciones, el
comandante estd obligado a consultar con el Asesor Juridico Operacional para determinar la defi-
nicién del objetivo militar, justificar la necesidad, evaluar los medios y los métodos por emplear,
describir la ventaja militar, evaluar el principio de proporcionalidad y la aplicacién del principio
de distincién (Ministerio de Defensa, 2009).

Las operaciones militares son la ejecucién de actos administrativos superiores, en su desa-
rrollo, también es necesario recordar que estos no tienen facultades de Policia Judicial, razén por
la cual, para realizar capturas por orden judicial, debe llevar anexa la orden de operaciones, las
respectivas rdenes de captura; para realizar captura por orden especial de Fiscalia, en ausencia de
juez, es necesario que existan elementos materiales probatorios o evidencia fisica o informacidn,
luego de lo cual, deberd ser colocado en manos del juez; por su parte, en flagrancia pueden rea-
lizar capturas como cualquier autoridad o ciudadano, siempre que sea en el momento del delito,
después de persecucion o con pruebas que comprometan al capturado; para realizar allanamientos
requiere orden de fiscal; para hacer registros de inmuebles requiere orden de fiscal o autorizacién
voluntaria del morador; y los registros de vehiculos y personas solo estin autorizados como me-
dida preventiva.

Bajo estas condiciones, es claro que los cuadros de mando militares y los soldados profe-
sionales son empleados publicos y los soldados regulares son trabajadores oficiales en el servicio
de defensa nacional, cuyas clasificaciones también los determinan como servidores publicos que
responden ante la ley por accién, por omisién o por extralimitacién al ejecutar sus funciones,
ademds, como todo funcionario, es disciplinado mediante el control jerdrquico que se ejerce a
través del Cédigo Disciplinario Militar.

El concepto de disciplina

El Diccionario de la Real Academia Espanola (RAE) permite reconocer el empleo de la palabra
disciplina, con algunas acepciones como:

1. Conjunto de reglas para mantener el orden entre los miembros de un grupo, 2. Obediencia a
estas reglas, 3. Materia, ciencia o técnica, especialmente la que se ensena en un centro docente.
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Asignatura, 4. Modalidad de un deporte o de una actividad, y 5. Instrumento, generalmente
de cdfiamo, con varios ramales que acaban en nudos; se usa para azotar a una persona o como
instrumento de penitencia para mortificarse. (RAE, 2014).

De ellas, se tomardn en cuenta las definiciones 1 y 2, con el entendido de su complementariedad
y especificidad con el tema de la referencia. Se aceptard, entonces, que “la disciplina es el conjunto
de reglas para mantener el orden entre los miembros de un grupo” y es, ademds, la “obediencia a
estas reglas” (RAE, 2014).

En la definicién de disciplina se halla, ademds, una clara relacién con la obediencia, que es
definitiva e imposible de desligar en este trabajo de investigacién y cuya definicién en el mismo
diccionario es “1. Cumplimiento de la voluntad de la persona que manda, de lo que establece una
norma o de lo que ordena la ley, 2. Tendencia de una persona a cumplir lo que se le manda, y 3.
Aceptacién de la ley y la voluntad establecida por Dios”, de donde se puede colegir que, “obedien-
cia es el cumplimiento y aceptacién de la voluntad del que manda, de lo que establecen las nor-
mas u ordena la ley y la tendencia de la persona a cumplir con lo que se le manda” (RAE, 2014).

Para Martinez (1997) “La disciplina militar, por tanto, es la expresién de aquella obediencia
al ordenamiento juridico y a las érdenes superiores, que permite el cumplimiento de los fines y
funciones de las instituciones armadas y que funciona como un factor moral y funcional que dota
de unidad, cohesién y coherencia a la actividad militar” (p. 215). Definicién comdn y similar a la
adoptada por las instituciones militares latinoamericanas.

La Ley 836 de 2003, Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, hace

una clara explicacién de lo que es la disciplina para el estamento militar cuando manifiesta que:

La disciplina, condicién esencial para la existencia de toda fuerza militar, consiste en mandar y obe-
decer dentro de las atribuciones del superior y las obligaciones y deberes del subalterno; contrarresta
los efectos disolventes de la lucha, crea intima cohesién y permite al superior exigir y obtener del
subalterno que las 6rdenes sean ejecutadas con exactitud y sin vacilacién. Implica la observancia de
las normas y 6rdenes que consagra el deber profesional. (Ley 836, 2003, art. 17).

Definicién que lleva implicita la obediencia, bajo la premisa de unas érdenes dictadas con estricta
observacién de la Constitucién, las leyes y las normas que rigen la carrera profesional militar.

Cualquiera que sea la construcciéon de ideas acerca del tema de la disciplina, implicard que
esta supone la existencia de un orden normativo y jerdrquico, mediante el cual se obliga a otros
a realizarla con obediencia, trayendo como consecuencia lgica el hecho de que se deba buscar
cémo el Estado, en su ordenamiento legal en materia militar, exige el cumplimiento de las nor-
mas, con disciplina. De tal manera, que la ley penal militar permita sancionar los actos militares
irregulares, en defensa de esta como un bien juridico.

El general Alvaro Valencia Tovar, al tratar sobre la deliberacién por parte de los militares, en
un articulo sobre politica y milicia, dice que “la disciplina estatal, comin a todos los organismos
del Estado, es lo que podria llamarse vigencia de un acuerdo intelectual, que si falla, produce
agrietamientos y polémicas en el seno del gobierno, contrarios al bien publico” (Valencia, 1992,
p. 118), lo que equivale a decir que la disciplina estatal impone la obediencia, “que se presta sin
examinar los motivos o razones del que manda” (RAE, 2014), propia del antiguo Estado social,
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sujeto activo de los derechos y a quien las personas en su calidad de subditos debian atender,
como causa légica, también los miembros de las Fuerzas Militares debian cumplir en actitud
de “obediencia pasiva, de sujecién y subordinacién a la voluntad del superior, ejecutando sus
preceptos’, manteniendo la disciplina como “actitud humana de quien observa las leyes y orde-
namientos profesionales, obedeciendo a sus superiores” (Bordeje, 1981).

La Constitucién de 1991 introdujo cambios en los elementos constitutivos de las normas
juridicas y el sujeto activo de los derechos pasé a ser el individuo, la persona humana, para cuyo
bienestar debe trabajar el Estado, cumpliendo con los fines que le han sido impuestos de

Servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los principios,
derechos y deberes consagrados en la Constitucién; facilitar la participacién de todos en las decisio-
nes que los afectan y en la vida econémica, 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. (Constitucién Nacional, 1991, art. 2).

Lo anterior, promovié de inmediato un cambio en la actitud de la sociedad, incluida la militar,
que procedié a asumir el cumplimiento de sus funciones bajo el principio de la obediencia debida,
en virtud de lo cual, segin la Corte Constitucional, “las 6rdenes de los superiores han de ser cum-
plidas sin demora. Ello, por la especial relacién que existe entre el cumplimiento de las érdenes y
la eficacia y eficiencia en la realizacién de las funciones constitucionales de las Fuerzas Armadas”
(Corte Constitucional, T-215, 2004), pero que, segun ella misma lo aclara, existe también “el
deber de no cumplir con las érdenes manifiestamente inconstitucionales” (Corte Constitucional,
C-578, 1995), interpretando el contenido de la Carta Constitucional cuando reza, “Respecto
de ellos, la responsabilidad recaerd Gnicamente en el superior que da la orden” (Constitucién
Nacional, 1991, art. 91) haciendo referencia a los militares en servicio.

El Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares manifiesta en su articulo 33:

La responsabilidad de toda orden militar recae en quien la emite y no en quien la ejecuta y afiade que
“cuando el subalterno que la recibe advierta que de su ejecucién puede derivarse manifiestamente la
comisién de una conducta punible, infraccién disciplinaria o fiscal, el subalterno no estd obligado a
obedecerla y deberd exponer al superior las razones de su negativa. (Ley 836, 2003, art. 33).

En esta norma se advierte claramente una continuidad de la politica del antiguo régimen, donde
el superior jerdrquico actGa en nombre del Estado sobre el subalterno, en calidad de sibdito,
pero técitamente reconoce que para el cumplimiento de las érdenes, quien tiene la obligacién de
ejecutarla, tiene también la obligacién de analizarla, de estudiar sus consecuencias, de verificar su
legalidad, es decir, que debe deliberar, palabra que significa “considerar atenta y detenidamente
el pro y el contra de los motivos de una decisién antes de adoptarla, y la razén o sinrazén de los
votos antes de emitirlos” (RAE, 2014).

La cuestién para discutir respecto de esta tltima obligacidn, es si todos los subalternos es-
tardn en capacidad para advertir la ilegalidad de una orden, especialmente, cuando esta se recibe
en forma verbal, para ejecucién inmediata, en condiciones precarias de seguridad, vale decir, ante
situaciones criticas de temor o aun de ira, durante las cuales la mayor probabilidad de la decisién
estard cercana a la irracionalidad, tanto en el caso del iletrado como del instruido.
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La Corte Constitucional, por demanda de inconstitucionalidad contra el Reglamento de
Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, mediante Sentencia C-431 de 2004, declar6
exequible el articulo 33 de la Ley 836 de 2003, Reglamento de Régimen Disciplinario para las
Fuerzas Militares, eximiendo al inferior del cumplimiento de las 6rdenes manifiestamente ilegales
o inconstitucionales, adoptando la figura del deber de advertencia, sin obligacién de cumplir la
exigencia de justificar su negativa ante el superior y advirtiendo que de todas maneras, si la perso-
na decide ejecutar la orden ilegal o inconstitucional, debe asumir sus responsabilidades ante la ley
(Corte Constitucional, C-431, 2004). Esta sentencia mantiene el orden normativo constitucional,
cuando estd, en forma tdcita, indicando que los miembros de las Fuerzas Militares efectivamente
deliberan en el sentido antes explicado, pero que solo lo hacen para advertir, llamar la atencién,
hacer notar o prevenir sobre lo que puede pasar, lo cual deja al superior, sea este el Estado o el jefe
militar, en capacidad de aceptar o no la advertencia y, al subalterno, en la disyuntiva de cumplir
la orden o incumplirla, con las consecuencias de las acciones disciplinarias o juridicas que aquel
pueda determinarle, independientemente de los resultados que de ellas se tengan.

En el mismo sentido que interpreta la Corte Constitucional la responsabilidad, el Cédigo
Penal advierte que “no exime de responsabilidad al agente ejecutor cuando se trate de delitos de
genocidio, desaparicién forzada y tortura” (Ley 599, 2000, art. 32).

Tal como se ha visto anteriormente, la disciplina implica obediencia, que se manifiesta mds
concretamente en la subordinacién expresada de las Fuerzas Militares al Estado, de los militares
al poder civil, de los subalternos a los superiores, es decir, que la disciplina que el Estado refiere
como bien juridico protegido, se identifica con la relacién jerdrquica de la que habla el derecho
administrativo, como imposicién a los servidores puablicos, por la que deben cenir su proceder al
cumplimiento exacto de sus obligaciones.

La relacién jerdrquica, en el caso de las Fuerzas Militares, es por excelencia con la totalidad
del poder piblico por razén de la supremacia del poder civil sobre el militar, lo que genera una
circunstancia especial, pues, no puede decirse que exista con él una relacién orgdnica, porque esta
solo se presenta con el ¢jecutivo del que dependen dentro de la estructura del Estado. Pero si se
podria decir que hay una relacién jerdrquica funcional, por la sencilla razén de que hacen parte
de la organizacién central de la administracién del Estado (Ley 489, 1998, art. 38), cuyo mando
se unifica en la persona del presidente de la Republica y por la obligacién que se les impone a
todos los organismos del poder publico de colaborar arménicamente para la realizacién de sus
fines (Constitucién Politica, 1991, art. 113). Esta situacién se explica mediante el ejemplo de los
Estados de excepcidn, porque las Fuerzas Militares no pueden emplearse con la decisién tnica del
ejecutivo, sino que requieren la manifestacién de unos motivos por el legislativo, la aprobacién
del ejecutivo y el andlisis juridico legal de los motivos por la rama judicial (Constitucién Politica,
1991, art. 212-215).

Por razones de aplicacién de ese orden de disciplina, algunas situaciones especiales de vio-
lacién de las normas constitucionales y legales por parte del Estado se explican no justiciables,
cuando agentes estatales toman determinaciones o ejecutan acciones que son convenientes a los
gobiernos o a ciertos sectores, pero que no son un fin de servicio al pueblo, donde nadie resulta
autor en ninguna modalidad y se termina condenando al pueblo a pagar por los presuntos erro-
res de sus representantes en el Gobierno. Son los llamados crimenes de Estado, que van desde la
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muerte o detencién arbitraria de opositores politicos, hasta el hoy frecuente espionaje electrénico,
pasando por crimenes menos visibles como los actos de corrupcidn, con los que se quita al pueblo
recursos necesarios para su supervivencia o para la promocién de su prosperidad.

Se aceptard que no es ese el orden de disciplina que el Estado protege como bien juridico,
centrando la atencién en la disciplina que implica el cumplimiento estricto de la ley y, para ello,
se entrard a verificar cudl es el origen constitucional de la norma por la que el Estado determina
que es necesario proteger la disciplina militar como bien juridico de la Nacién.

En primer término, en relacién concreta con la disciplina, se ha de manifestar que nos es
posible tutelarla dentro de un Estado de derecho como el colombiano, porque la Republica es de-
mocrdtica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana (Constitucién
Politica, 1991, art. 1), en cuya consideracion la persona, el ser humano, asf considerado, no tiene
la condicién de stbdito, sino de asociado y no le es dada la obligacién de obedecer en sentido
imperativo, sino que tiene la posibilidad de opinar, proponer, deliberar, sobre la manera como
desea que sean las normas que han de imponérsele para su propio bienestar y convivencia.

Por esta razén, aun cuando la Constitucién Politica manifiesta que “la Nacién tendrd para
su defensa unas Fuerzas Militares que tendrdn como fin primordial defender la soberania, la
independencia, la integridad del territorio y el orden constitucional” (Constitucién Politica,
1991, art. 217), y que “todos los colombianos estdn obligados a tomar las armas cuando las
necesidades publicas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones pad-
blicas” (Constitucion Politica, 1991, art. 216), la poblacién asociada ha invocado los preceptos
del articulo 18 constitucional que “garantiza la libertad de conciencia, por la que nadie serd
molestado por razén de sus convicciones o creencias, ni compelido a revelarlas, ni obligado a
actuar contra su conciencia” (Constitucién Politica, 1991, art. 18) mediante diferentes recursos
para la modificacién de las reglas de juego, con positivas respuestas de la rama judicial del poder,
que mediante sentencias ha aceptado, por ejemplo, la no prestacién del servicio militar por los
indigenas (Corte Constitucional, C-058, 1994) y mds recientemente, la objecién por razones de
conciencia, culto o religién para la prestacién del servicio militar (Corte Constitucional, C-728,
2009), en reaccién contra la aparente decisiéon del Estado de considerar que la tinica manera de
defenderse es con las armas.

Sila condicién de asociados del Estado y mandantes de sus gobernantes permite fijar limites
a su autoridad, se tiene, entonces, que en materia militar el bien juridico que se protege no es
la disciplina a la que ya se dijo no se estd obligado, sino la necesidad de una fuerza de defensa
nacional, es decir, del potencial militar de la Nacién vy, para ello, como parte de las instituciones
castrenses, los miembros de los cuerpos de tropa y sus mandos deben acatar la Constitucién, la
ley y los reglamentos. Aun los delitos de insubordinacién, desobediencia, ataques a superiores e
inferiores, abandono del servicio, la desercidn y el delito del centinela (Ley 522, 1999) deben ser
considerados desde esta perspectiva.

En segundo término, siguiendo la misma linea normativa que coloca la dignidad del hom-
bre como fundamento constitucional, la Corte Constitucional ha manifestado en sus sentencias
que “Los derechos a la vida y a la libertad no pueden sacrificarse por la persona en aras del inte-
rés general, salvo cuando la propia persona acepta el sacrificio voluntaria y libremente” (Corte
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Constitucional, C-542, 1993), posicién que confirma diciendo “pues no era licito exigir de un ser
humano el sacrificio de la vida y de la libertad, propias o ajenas, aduciendo la primacia del interés
general sobre el individual” (Corte Constitucional, C-251, 2002), precepto que por analogia des-
virtia la nocién de disciplina militar, que obliga a las tropas consideradas en cualquier nivel de la
jerarquia, a cumplir con su deber aun a costa de su propia vida.

La proteccién del interés general de la poblacién, mediante la exigencia del mantenimiento
de la disciplina a los miembros de las Fuerzas Militares, es incompatible con la proteccién de los
derechos individuales de estos, pues la prestacién del servicio no tiene una condicién igualitaria
en el pais, siendo exigible solamente para quienes carecen de los medios econémicos para evitar
la incorporacién a filas y con esa calidad de desprotegidos adquieren también la de prescindibles
para el Estado.

Con el mismo sentido, en tercer término, se dird que la Corte Constitucional, mediante
sentencias, ha manifestado que el Estado tiene la obligacién de asumir la responsabilidad de pro-
teger a los asociados, de eximir de la prestacién del servicio militar a los indigenas, de prohibir el
empleo de soldados bachilleres en operaciones de combate, de aceptar la objecién de conciencia
y, finalmente, de prohibir la incorporacién de tropas mediante el método de redadas, acordando
que el ciudadano debe acudir libremente a definir su situacién militar. Ha hecho una categérica
exigencia al Estado para que el servicio militar sea voluntario y no obligatorio.

Pendiente la definicién de la posicién laboral del soldado profesional ante al Estado, con
todas las consecuencias que ello implica en relacién con el cumplimiento de su misién frente al
pueblo, el Ejército Nacional ha conceptuado que “El soldado profesional es un empleado pu-
blico quien previamente ha prestado su servicio militar y ha decidido continuar con las Fuerzas
Militares” (Ejército Nacional, 2014), lo que implica un cambio en la relacién de la tropa volunta-
ria frente al Estado, que por esa condicién, ahora si, de acuerdo con la Constitucién Politica, estd
obligado a prestar juramento de cumplir y defender la Constitucién para desempenar los deberes
que le incumben (Constitucién Politica, 1991, art. 122).

Como una primera conclusién, se debe dar por entendido que el Cédigo de Justicia Penal
Militar contiene normas para la defensa de los bienes juridicos servicio y disciplina. Los referidos
al servicio estdn relacionados con el cumplimiento de los deberes constitucionales atribuidos al
personal militar, especificamente, a sus miembros activos, mientras los que referencian la disci-
plina se relacionan con la obediencia y el respeto y pueden ser atribuibles tanto a los militares
en servicio activo como en retiro o reserva (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Proceso No 12878, 2001)!

1 Al respecto sefiala “lo que surge claro es que entre estos bienes juridicos, y desde luego entre los injustos a través de los cuales
se protegen, existe una relacién de género a especie, porque si bien los atentados contra la disciplina pueden predicarse de todos
los miembros de la Fuerzas Militares, las faltas contra el servicio s6lo son atribuibles al militar en servicio activo a quien a través de
trdmites formales previamente establecidos se le haya asignado una funcién, tarea o cargo especifico”.
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El delito penal en blanco

Con las Leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010 se ha llegado a la exigencia del cumplimiento de los
deberes militares con la amenaza de los efectos penales, aun cuando en la mayoria de los casos la
conducta podria ser merecedora como mdximo de un reproche disciplinario. La obligada remi-
sién que el Cddigo Penal Militar hace al Cédigo Penal o inclusive, al Reglamento Disciplinario,
precisa que se estard ante un Cddigo Penal Militar donde el supuesto juridico es el de los deno-
minados de tipo penal en blanco.

La Corte Constitucional ha definido un “tipo penal en blanco como aquel en que el supues-
to de hecho se encuentra desarrollado total o parcialmente por una norma de cardcter extrapenal”
(Corte Constitucional, C-121, 2012). Sabiendo que la norma juridica es una regla de comporta-
miento que impone deberes y confiere derechos, entonces, interesa observar en su redaccién, el
supuesto juridico o hipdtesis de conducta para conocer el tipo, es decir, el contenido de mandato
o deber juridico que se impone en el Cédigo de Justicia Penal Militar, teniendo en cuenta que este
mismo expresa que, “La ley penal definird de manera inequivoca, expresa y clara las caracteristicas
bésicas estructurales del tipo penal. En los tipos de omisién también el deber tendrd que estar
consagrado y delimitado claramente en la Constitucién Politica y en la ley” (Ley 1407, 2010, art.
16). Para el ejemplo, se analizardn tnicamente los delitos contra la disciplina, articulos 93 y 96.

Insubordinacién

ARTICULO 93. INSUBORDINACION. El que mediante actitudes violentas en relacién con or-
den legitima del servicio emitida con las formalidades legales, la rechace, impida que otro la cumpla,
o que el superior la imparta, o lo obligue a impartirla, incurrird en prision de tres (3) a seis (6) anos.
(Ley 1407, 2010, art. 16)

Antecedentes

La redaccién del articulo en la norma vigente ha tenido los siguientes cambios respecto de los
cbdigos anteriores:

a.  En su ubicacién dentro del Cédigo, siendo articulo 93 en la actual Ley 10/1407, fue
112 en el cédigo anterior (Ley 99/522) y 97 en el antiguo (Decreto 88/2550).

b.  Los dos tltimos c6digos agregaron a su redaccién la expresién “emitida con las forma-
lidades legales”; con lo que el legislador quiso impedir que el juez imputara cargos a un
sujeto activo por cualquier cosa, obligindolo a remitirse a normas administrativas.

c.  Se evidencia el endurecimiento de la represién de 2 a 6 anos de prisién establecidos en
los dos cédigos anteriores (Ley 522/99, Decreto 2550/88), a 3 a 6 afos de prisién en
el cédigo vigente.
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Caracteres del delito

Acerca del autor, el articulo 93 del Cédigo Penal Militar precepttia, de una manera general, al
expresar en la redaccién del tipo que, “El que...”, indicando con ello un sujeto activo indeter-
minado, haciendo que cualquiera podria ser el autor, cuando la realidad senala por su dmbito de
aplicacién, que el sujeto activo deba ser un militar en servicio activo y las érdenes sean precisa-
mente relacionadas con el servicio (Ley 1407, 2010, art. 1).

Implica, entonces, que solo aplica al personal uniformado y no a los empleados civiles en los
que se incluyen los militares en retiro.

Continta la redaccién expresando: El que “mediante actitudes violentas”, se encuentra, des-
de aqui, una tipificacién en blanco, puesto que no hay en ella ningtin elemento descriptivo que se
pueda comprobar, ni existen otros elementos normativos que se puedan entender bajo conceptos
juridicos propios, dejando al juez en la alternativa de interpretar cudles de las actitudes violentas
del ser humano podrian ser susceptibles de considerar en la tipificacién del delito, acaso la violen-
cia verbal, gestual o actitudinal, lo que, ademds, de todas maneras da a la conducta desplegada el
cardcter de delito de actividad y no de resultado ni de omisidn.

Al referir la norma que “el que mediante actitudes violentas en relacién con orden legitima
del servicio”, nuevamente confirma la tipificacién en blanco que remite al juez a la verificacién
de la ley, decretos, resoluciones de la administracién militar, que podrian ser desde la ley de se-
guridad y defensa nacional hasta una resolucién administrativa, una orden del dia de comando
de batall6n o de compafifa, orden operacional emitida en forma verbal o mediante calco por un
comandante.

El hecho de que la orden legitima del servicio deba ser “emitida con las formalidades lega-
les” amplia la necesidad del juez de remitirse a otras normas distintas a las que redacta el Cédigo
Penal, pues tendrd que adentrarse en la intimidad del ejercicio del mando militar.

Deberd conocer si la orden emitida corresponde a las atribuciones del mandante (Ley 836,
2003, art. 30), si cumple con sus requisitos (Ley 836, 2003, art. 31) y si se cumplen los requisitos
de responsabilidad de la misma (Ley 836, 2003, art. 33).

Como derivacion de lo anterior, respecto de las caracteristicas del delito narrado, se ha de
manifestar que corresponde a un delito que no es auténomo, porque es variante de la desobe-
diencia y tiene ademds un tipo bédsico con un supuesto agravado. El tipo bdsico corresponde a
la negativa mediante actitud violenta a rechazar, impedir que otro cumpla, o que el superior
imparta, o lo obligue a impartir una orden, mientras el supuesto agravado ha sido referido en el
articulo contiguo mediante el concurso de otros, el empleo de las armas y la actuacién frente a
tropas formadas (Ley 1407, 2010, art. 94).

De alli mismo se debe deducir, también, que es un delito de cese inmediato, pues su comi-
sién se configura con el acto de rechazar, impedir u obligar que se imparta una orden del servicio
mediante una actividad violenta, por lo cual no importard al juez si finalmente la orden se imparte
y el insubordinado la acata, caso en el que la accién del sujeto no serd relacionada con los delitos
contra la disciplina ni serd un agravante de la desobediencia, sino que estaria relacionada con el
ataque al superior.
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El bien juridico protegido

Segtn Roxin (1997), los bienes son juridicos “circunstancias dadas o finalidades que son dtiles
para el individuo y su libre desarrollo en el marco de un sistema social global estructurado sobre
la base de esa concepcién de los fines o para el funcionamiento del propio sistema” (p. 55).

Todos los delitos contra el servicio cometidos por el personal militar son, por extension,
también contra la disciplina (Ley 1407, 2010, art. 102, art. 107, art. 109, art. 112, art. 114, art.
115), porque en cada uno de ellos hay desobediencia al cumplimiento de un deber sefalado en la
ley o los reglamentos, por lo que se podria establecer, sin més discusién, que el bien juridico pro-
tegido es indiscutiblemente el servicio como especie y dentro de él, la disciplina serd la especie que
el legislador ha protegido de manera independiente, (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, Proceso N° 12878, 2001) como ya se ha sehalado.

Sin embargo, bien se podria ubicar esta descripcién en el Cédigo Penal ordinario, dentro de
los delitos contra la autonomia personal, el delito de constrenimiento ilegal; de los delitos contra
la administracién publica, el delito de violencia contra servidor ptblico; de los delitos de la uti-
lizacién indebida de informacién y de influencias derivadas del ejercicio de la funcién publica,
el delito de asociacién para la comisién de un delito contra la administracién publica; o de los
delitos contra la existencia y seguridad del Estado, el delito de actos contrarios a la defensa de la
Nacién (Ley 599, 2000, art. 182, art. 429, art. 434, art. 460).

El sujeto activo y el sujeto pasivo

La redaccién del articulo indica que “El que ...”, con lo que pareciera mostrar la posibilidad de
que todos pudieran cometer dicho delito, pero tratindose del Cédigo Penal Militar, hay unos
requisitos bdsicos por atender, como ser colombiano; y no cualquier colombiano sino, ademis,
aquel que estd en la condicién de militar en servicio activo (Ley 1407, 2010, art. 1), ya sea porque
presta el servicio militar obligatorio, el profesional que lo presta en forma voluntaria, el alumno
de escuela de formacién a quien también se aplica el régimen juridico militar y a los cuadros de
mando, egresados de escuelas militares que ejercen la profesion militar. En ningtn caso, podrén
ser investigados por la Justicia Penal Militar los civiles (Ley 1407, 2010, art. 5) aun cuando inte-
gren el cuadro de mando de las Fuerzas Militares, como el Ministro de Defensa; y tengan atribu-
ciones de mando sobre el personal militar.

Un segundo requisito para tener en cuenta es que las 6rdenes a que se refiere la accidn
de insubordinacién, obligatoriamente tienen que estar relacionadas con las atribuciones de las
Fuerzas Militares, vale decir, sobre la defensa de la soberania, de la independencia, de la integri-
dad territorial o del mantenimiento del orden constitucional (Ley 1407, 2010, art. 2). Cabria
entonces decir, que las 6rdenes administrativas o aquellas que estdn ubicadas por fuera del rango
operacional, no tendrian cabida en el Cédigo y deberfan ser remitidas al Reglamento de Régimen
Disciplinario. Por ejemplo, habria mucho por discutir si se quisiera imputar la insubordinacién
al soldado que violentamente desacata la orden de ejecutar un entrenamiento fisico de mayor
intensidad o la orden de no abandonar una guarnicién como sancién por una tarea mal ejecutada.

Acerca del sujeto pasivo, no puede haber duda de que tiene que ser considerado el superior
que representa al Estado, titular del bien juridicamente protegido. Se debe reconocer al sujeto
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pasivo en el superior con la atribucién de mandar, de mantener la disciplina, de dar érdenes para
cumplir con sus funciones, que es el perjudicado con la accién delictiva, cuya gravedad puede
llegar en ocasiones a ser un peligro para su propia vida. No puede serlo la disciplina, porque las
finalidades puramente ideoldgicas no pueden protegerse con la norma juridica. Asi es que el bien
juridicamente protegido es el Estado, que requiere de la disciplina de sus militares para preservar
la capacidad funcional de su sistema de defensa. Por la misma razén, las faltas contra la disciplina
estdn contenidas en el Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares, es un
exceso del legislador incluirlas en el Cédigo Penal Militar, cualquiera que haya sido su intencio-

nalidad.

La accion tipica

El anilisis debe partir del presupuesto positivo que entrega la redaccién del articulo, es decir, de
la orden legitima relacionada con el servicio, lo que equivale a decir que se trata de una orden
dada por una autoridad con facultades de mando o autoridad a un militar en servicio activo y
l6gicamente relacionada con las funciones o atribuciones constitucionales, de ley o reglamentarias
de las Fuerzas Militares.

Dela misma forma, se debe considerar el presupuesto negativo que es la toma de actitudes
violentas para rechazar la orden, impedir su cumplimiento o su emisién o también, obligar al
superior a emitirla. Es bien claro que, si la orden no fuera legitima, la accién violenta no generaria
la conducta prohibida.

Son verbos tipicos en la redaccién de este delito rechazar, impedir y obligar, que merecen
un andlisis distinto por configurar igualmente distintas facetas del delito en referencia. Rechazar
es también rehusar, impugnar, repudiar, refutar, negarse a cumplir, manifestacién que debe estar
expresada mediante una actitud gestual, comportamental o verbal, acompanada de la conducta
omisiva, es decir, del incumplimiento de la orden.

La misma situacién ha de manifestarse acerca de la posicién del sujeto activo de impedir,
imposibilitar o vetar que otros cumplan la orden o que el superior la emita, pues debe haber una
manifestacién exterior de la conducta que efectivamente impida el cumplimiento o la emisién
de la orden. Obligar al superior a emitir una orden presupone, igualmente, una manifestacion
exterior de la conducta del sujeto activo.

No entrafia la redaccién del articulo que finalmente la orden efectivamente no se cumpla,
que no pueda ser emitida o que se obligue al superior a emitirla, lo que permite manifestar que
el delito de insubordinacién se configura en el instante en que se actia en forma violenta, sin
importar los resultados posteriores.

La antijuricidad y la culpabilidad

Como se sabe, la antijuricidad implica una accién contraria al Derecho, es el comportamiento
que viola el deber de hacer o de no hacer que ordena la norma, sin tener en cuenta los motivos que
haya podido tener el sujeto activo. Para el caso de la insubordinacidn, existe el principio militar
de la disciplina, que obliga un comportamiento determinado, que impone al militar a actuar po-

evista Cientifica “General José Marfa Cordova’. Revista colombiana sobre investigacién en el campo militar 63



Daniel José Vasquez Hincapié & Luz Marina Gil Garcia

sitivamente frente a sus obligaciones. Sin embargo, aunque la conducta sea plenamente tipificada
como antijuridica, serd necesaria la verificacién de una posible justificacién, lo que equivale a
decir que solo existird culpabilidad en el delito si no existe una causa legal que lo haya justificado.

En el Cédigo Penal Militar se encuentra el articulo 96 (Ley 1407, 2010, art. 96) en el que se
refiere el delito de desobediencia, una similitud que permite senalar que el articulo 93, que ocupa
el andlisis actual, es un tipo agravado de este, lo que puede comprobarse mediante la observacién
del articulo 94 (Ley 1407, 2010, art. 94) y en la propia graduacién de las penas imponibles, que
en la desobediencia son de dos (2) a tres (3) afos, mientras en la insubordinacidén es de tres (3)
a seis (6) anos. No se encuentra ninguna razén o sentido para que el legislador haya creado esta
especie de subtipo; lo que habria de deducir es que hay una verdadera vulneracién del principio
de legalidad, puesto que lo que en realidad se presenta es una doble penalidad, un agravante del
delito de desobediencia con insubordinacién y otra por virtud del articulo 94 de las causales de
agravacion.

En conclusién, la conducta tipica expresa que comete el delito de insubordinacién el sujeto
militar en servicio activo, que mediante manifestacion expresa rechaza cumplir una orden, impide
cumplirla u obliga a otro a emitirla, lo que en consecuencia tiene connotacién de delito doloso,
puesto que imperativamente comporta la intencionalidad del agente.

Penalidad

La pena establecida en el articulo 93 para este delito es de 3 a 6 afos de prisién, a la que debe
afadirse la accesoria de la separacién absoluta de la Fuerza Piablica (Ley 1407, 2010, art. 51). Se
ha visto que en este delito el legislador puede haber llevado a una doble penalizacién de la con-
ducta por ser la insubordinacién una forma agravada de la desobediencia, a la que se le impone
también un aumento de penas desde la tercera parte a la mitad, segtin la circunstancia agravante
senalada en el articulo 94.

Podrd haber una actitud considerada violenta cuando en forma vehemente la persona exija
respeto en el trato o actiie en forma desesperada, aun también cuando tenga armas en su poder
ylo se encuentre en formacién o en compaiia de otros, pero no amenace con su uso, ni demuestre
intencién de hacerlo, entonces, habrd de considerarse como desproporcionada la sancién penal,
cualquiera que sea. Aun asi, se considera que la norma deja un vacio importante cuando no con-
templa la insubordinacién sin armas o sin tropas en formacién, tipico de las 6rdenes dictadas,
normalmente sin presencia de testigos, algunas de las veces por la simple razén de seguridad o
compartimentacion, pues la orden puede ser socializada solamente ante las tropas que habrdn de
cumplir la misién encomendada y en el mismo momento del inicio de su cumplimiento.

Situacidén frente al Reglamento de Régimen Disciplinario

No se encuentra en el reglamento ninguna falta gravisima que se pueda comparar con el puni-
ble de insubordinacién, como tampoco puede encontrarse entre las faltas graves, sin embargo,
entre las faltas leves se puede encontrar alguna, claramente relacionada con la insubordinacién
“Expresar publica y abiertamente inconformismo frente a proyectos o determinaciones del
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Gobierno Nacional o de las Fuerzas Militares” (Ley 836, 2003, art. 61), faltas leves que son
sancionadas disciplinariamente con reprensién simple, formal o severa (Ley 836, 2003, art. 61).

Se ha dicho anteriormente, que el legislador no contemplé la insubordinacién mediante la
expresion verbal o gestual sin armas, sin estar frente a tropas formadas y sin compafia de otros,
por lo que este numeral del Reglamento de Régimen Disciplinario viene a llenar el vacio del c6di-
go, pero es preciso decir que hay un exceso de rigurosidad en la tipificacién de la insubordinacién
como delito, porque, primero, cualquiera que sea la modalidad es solamente una forma agravada
de la desobediencia y, segundo, la circunstancia agravante no puede ser tan grave porque entonces
se estarfa ante un ataque al superior o ante una amenaza (Ley 1407, 2010, art. 99, art. 101), pues,
aunque se produjere con armas, no cabria calificarla como tentativa de homicidio por la dificultad
de probar que se trata de un acto idéneo e inequivocamente dirigido a causar la muerte o lesién
al ofendido (Ley 599, 2000, art. 27).

Las conductas punibles se dividen en delitos y contravenciones (Ley 599, 2000, art. 19) y se
requiere diferenciar unas y otras, para lo cual, se acudird, para distinguir lo penal del administra-
tivo sancionador, se debe aceptar que

Toda consecuencia danosa para el infractor de una norma, en cuanto no esté enderezada al restable-
cimiento de la situacién anterior o al resarcimiento sustitutivo del dafio causado, constituye genéri-
camente una sancion penal, cuya esencia es de cardcter retributivo, mientras que las contravenciones
son las que se desentienden de aquella circunstancia e infligen al autor un mal, entendido como
privacién de derechos o expectativas. (Carretero, 1992, p. 7).

Asi, entonces, se observa que el legislador ha trasladado un asunto administrativo al dmbito de lo
penal, con el fin de colocar a los infractores militares en una situacién mds gravosa, con la posible
pretensién de asegurarse la disciplina militar en el acatamiento de la obediencia debida, pues ya
esta no se relaciona con todas las érdenes del servicio como lo mandaba el Decreto 2550 de 1988
(Decreto 2550, 1988, art. 97), sino que con el cddigo actual, solo pueden cometerse si se trata de
ordenes legitimas del servicio, impartidas con las formalidades legales.

Pero, como el bien juridico debe distinguirse del objeto de la accién, es de analizar que el
objeto de la accién que describe el articulo 93 del Cédigo Penal Militar, es rechazar una orden,
impedir a otros que se cumpla o que sea emitida y el bien juridico protegido es la disciplina, se
encuentra en el planteamiento del legislador una concepcién equivocada, puesto que la disciplina
es apenas, como plantea Roxin (1997)

El bien ideal objeto de ataque, porque el rechazo violento a la orden, el impedimento a que ella se
cumpla o a que sea emitida hace objeto de ataque a la persona del superior con funciones y atribu-
ciones para dar érdenes del servicio, no hace objeto de ataque a la disciplina. (pp. 62-63).

En ese sentido, se reitera que la insubordinacién es una forma agravada de la desobediencia,
entonces, doblemente penalizada, que nunca debi6 contemplarse en el Cédigo Penal Militar por-
que pertenece con la desobediencia al dmbito de las contravenciones; para cuya sancién existe el
derecho disciplinario, claramente enmendador, educador, formador de la vida en la comunidad,
con sanciones que no son penas, sino medidas correctivas para restablecer el orden de las cosas, en
este caso, de reafirmar la capacidad del superior en sus funciones y atribuciones.
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Situacidén frente al Cédigo Penal

No hay insubordinacién ni desobediencia por parte de los civiles y no existen esas tipificaciones
en el Cédigo Penal, sin embargo, como ya se dijo, se puede hacer relacién comparativa del arti-
culo 93. Insubordinacién del Cédigo Penal Militar con los articulos del Cédigo Penal, especial-
mente con el 429. Violencia contra servidor ptblico (Ley 599, 2000, art. 429), que tiene perfecta
similitud con la insubordinacién que el Cédigo Penal Militar, con una penalidad que hace corres-
pondencia con la recibida por la desobediencia militar, es decir, de 1 a 3 afios de prision.

La desobediencia

ARTICULO 96. DESOBEDIENCIA. El que incumpla o modifique una orden legitima del servi-
cio impartida por su respectivo superior de acuerdo con las formalidades legales, incurrird en prisién
de dos (2) a tres (3) afos. (Ley 1407, 2010, art. 16).

Antecedentes

La norma vigente ha tenido los siguientes cambios en su redaccién:

a.  Enla ubicacién dentro del Cédigo, es el articulo 96 en la actual Ley 10/1407, fue 115
en la Ley 99/522 y 100 en el Decreto 88/2550.

b.  Los dos tltimos cédigos agregaron a su redaccién la expresién “legitima”, con respecto
a la orden del servicio; e igualmente al final del pdrrafo adicionaron la expresién “de
acuerdo con las formalidades legales”.

c.  En el Cédigo Penal Militar vigente también se observa que el legislador endurecié la
represion respecto de los minimos para este delito, de 1 a 3 anos de prisién a2 a 3 afios.

d.  El delito de desobediencia, en consideracién de los autores de esta investigacion, es el
que corresponde a la tipificacién bdsica con relacién al delito de insubordinacién, con-
siderdndose este como un agravante de la desobediencia.

Caracteres del delito

La redaccién del articulo, al igual que el referido a la insubordinacién, inicia con “El que in-
cumpla o modifique una orden”, corresponde a aquella que deja abierta la posibilidad de que
cualquier servidor publico sea el sujeto activo de la accidn, sin hacer determinacién especifica del
servidor publico militar.

Continua la redaccién manifestando que debe ser orden “legitima del servicio”, texto que
no agrega ningtn valor a la tipificacién, puesto que, si la orden no es legitima, por supuesto
que no puede haber desobediencia. Para que la orden sea legitima, debe estar de acuerdo con la
Constitucidn, la ley, los reglamentos, es decir, debe estar sujeta en forma absoluta al orden juridi-
co y, por supuesto, debe guardar respeto por las garantias y derechos de los administrados.
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Para el andlisis concreto de la redaccién del articulo, se debe apreciar que para que la conduc-
ta sea punible, se requiere que sea tipica, antijuridica y culpable. La norma exige que la tipicidad
deba entenderse de manera inequivoca, expresa y clara. El articulo plasma los requisitos, en cuan-
to sefiala la accién de incumplir o modificar una orden.

La antijuricidad requiere que lesione o ponga efectivamente en peligro, sin justa causa, el
bien juridicamente tutelado por la ley penal, presentdndose el caso que corresponde a este andli-
sis, en forma indudable, al derecho disciplinario. En concreto, con la desobediencia se afecta la
capacidad funcional del sistema social militar basado en la disciplina, es decir, se afecta al Estado,
razén por la cual, si lo que el legislador plantea es la defensa de la disciplina, ha enviado al régimen
juridico equivocado, puesto que, como ya se ha expresado, las finalidades puramente ideoldgicas
no pueden protegerse con la norma juridica, concepto que se refrenda cuando Gémez Pavajeau
(2011) concluye que “el objeto de proteccion del derecho disciplinario es sin lugar a dudas el
deber funcional de quien tiene a su cargo una funcién publica”.

Solamente podrdn imponerse penas por conductas realizadas con culpabilidad, es decir,
con dolo o con culpa. En cuanto a este delito contra la disciplina, se tendria que entender que
el transgresor de la norma, valga decir, aquel que desobedece, incumple o modifica una orden,
lo que estd haciendo es atacando al Estado mediante el desconocimiento de la disciplina que la
subordinacién le obliga, ante su superior como representante de aquel, cuando, por el contrario,
lo que se puede observar es que ataca a la persona que actda en la funcién de mantener la disci-
plina (Jacobs, 2003, pp. 43-44).

En este caso, se reitera que el legislador envia a un régimen juridico equivocado; de hacer-
lo, siguiendo su propia norma, debia estar contenido en los delitos contra la administracién del
Estado y no serfan contra la disciplina, pues las transgresiones contra ella pertenecen al derecho
disciplinario.

El andlisis anterior no debe quedarse en lo planteado, ya que el infractor de la norma es
también un servidor publico y, en este caso, estd faltando a sus deberes contra la disciplina, que
le son obligatorios por su calidad de subordinado al Estado y por mandato constitucional del
articulo sexto, pues tampoco €l estd eximido de responder por conductas de accién, omisién o
extralimitacion en el cumplimiento de sus deberes.

El bien juridico protegido

La figura del bien juridico sirve para limitar el poder del Estado y si este es titular del bien juridico
de la disciplina, esa funcién garantista se pierde, motivo por el cual, el bien juridico ha sido rela-
cionado con el individuo. Por esta razdn, el bien juridico protegido en el delito de desobediencia
debe ser en todo caso el representante del Estado, la persona del funcionario, ya sea dentro de
los delitos contra la autonomia personal, como el constrefiimiento; o contra la administracién
publica, como la violencia contra el servidor publico.

La afirmacién anterior tiene fundamento en que la funcién del derecho penal no es simple-
mente proteger bienes juridicos, sino entender con exactitud cémo protegerlos y coémo delimitar
la realizacién de las conductas, vale decir, debe entender por qué una conducta merece ser casti-
gada (Gimbernat, 2007, p. 15). En realidad, se cambia la forma de proteger el bien, pero no deja

de protegerse.
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Habria entonces que observar las dimensiones de la medida de castigo que se le da a la con-
ducta, puesto que también el derecho administrativo o disciplinario interviene en la proteccién
de bienes juridicos. Si la proteccién de la disciplina para garantizar el normal funcionamiento del
Estado se realiza protegiendo al individuo que lleva la representacion de este, como titular de la
disciplina, el Cédigo Penal Militar se encuentra mal planteado, como también lo estd si, por el
contrario, la proteccién se realiza protegiendo a la disciplina como actualmente estd planteado, lo
cual le corresponde al derecho disciplinario.

Sujeto activo y sujeto pasivo

Pareciera obvio que el Cédigo Penal Militar hiciera referencia en su redaccién solamente a los
militares, pero en ausencia de un Cédigo Penal para la Policia, que es un cuerpo civil armado vy,
sobre todo, teniendo en cuenta que la organizacién de la institucién militar cuenta con soldados
profesionales con una relacién de vinculacién contractual y no obligatoria, ademds de personal
administrativo con atribuciones de superior; cuando la norma sefiala a “el que incumpla o modi-
fique” los incluye a todos como posibles sujetos activos.

Acerca del sujeto activo, vale la pena analizar si el verbo modificar, por si solo, se adectia a
lo que el legislador quiso que se interpretara, pues, sus sinénimos son cambiar, mudar, alterar,
variar, rectificar, entre otros, de donde cabe verificar si al preguntar utilizando cada uno de estos
verbos, se puede estar seguro de que se enfrenta a una desobediencia. El anteproyecto de Cédigo
Penal Militar espafol lo hace mucho mds claro al referir “El militar que se negare a obedecer o no
cumpliere...” (Gobierno de Espana, 2013) en una redaccién que cumple con el requisito de ser
inequivoca, expresa y clara.

Respecto del sujeto pasivo, se ha de recordar que las 6rdenes militares, aun las emitidas oral-
mente, son actos administrativos. Es decir, expresiones de la voluntad de la administracién que se
manifiesta por sus representantes o por los servidores ptblicos facultados para hacerlo, por la lla-
mada relacién orgdnica. Todo acto administrativo, ademds, se presume legal. Cuando se demanda
su nulidad, se responsabiliza al Estado, quien finalmente tiene la obligacién de repetir contra el
agente que dolosa o culposamente haya sido condenado (Corte Constitucional, C-644, 2011).
Con ello, solo se confirma que, aunque el titular del bien juridico es el Estado, quien recibe la
ofensa es el funcionario como su representante. El legislador estaria equivocado si los funcionarios
solo tuvieran obligaciones y pudieran ser responsables por sus actos y no tuvieran ningtn derecho
frente a la sociedad.

La accién tipica

Su andlisis, se centrard solamente en los dos verbos que sirven para la tipificacién de la conducta:
incumplir y modificar.

Efectivamente, incumplir una orden legitima de un superior es un acto de desobediencia que
implica no dar trdmite o ejecucién a lo dispuesto por aquel, sin importar si hay dolo o culpa en
su actitud, hecho que habra de establecer el operador judicial para dar materialidad a su decisién.

Contrario a lo anterior, modificar una orden legitima es una conducta que no puede impu-
tarse como desobediencia, porque con ello lo que hace el actor es producir un resultado diferente.
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Estos actos pudieran ser considerados de desobediencia civil (Velasco, 1996, p. 165) si no fuera
porque sus autores son militares activos, también servidores publicos, pero tampoco se podria
estar incurso en faltas contra la administracién publica, pues el acto administrativo expedido de
esta forma, nace viciado de nulidad al ser expedido por funcionario incompetente (Decreto 01,
1984, art. 84).

La antijuricidad y la culpabilidad

Para que la conducta genere antijuricidad se requiere que efectivamente “lesione o ponga en pe-
ligro sin justa causa, el interés juridico tutelado por la ley”. Se debe partir de establecer a quién
produce el dafio real un autor de la conducta de desobediencia: al propio Estado o a la persona
del funcionario que representa al Estado.

Si en derecho penal “solamente el delito doloso de dafio es injusto tipicamente adecuado”
(Welzel, 1956, p. 59) cabe entonces preguntarse si la accién de incumplir o modificar la orden
procede de una conducta dolosa del actor, con el propésito de causar un dafio al Estado o de cau-
sarlo sobre la persona que emite la orden, para lesionar el bien juridico protegido que, en tltimas,
serfa la disciplina, por lo que definitivamente se estarfa frente a un delito politico.

Igual que una insubordinacién de varios debe ser calificada como asonada, la desobediencia
de varios debe ser calificada como desobediencia civil. No se encuentra alcance a que la desobe-
diencia de un individuo a una orden pueda lesionar realmente al Estado.

La culpabilidad es la posibilidad de imputar al sujeto un injusto, ya sea por completo o en
forma atenuada y no aumenta la gravedad del hecho, pero la falta de culpabilidad no impide la
imposicién de medidas de seguridad (Carbonell, Gonzdlez, Orts, 2009, p. 1382).

La desobediencia es un delito instantdneo, pero que se extiende en el tiempo, es imputable
desde el mismo momento en que se deja de cumplir, durante el tiempo que deje de cumplirse y
aun después de terminado el tiempo plazo de su ejecucidn.

Modificar una orden legitima no es entendible como desobediencia. En la actividad militar
no toda orden se imparte a quien debe ejecutarla, por ejemplo, la orden de operaciones dada a un
teniente, quien a su vez deberd comunicarla a sus subalternos; y hacerlo en forma diferente por
haber sido mal entendida o mal interpretada. Pero adn, si se pudiese comprobar la modificacién
intencional de la orden, no podria culparse de esa desobediencia por modificacién de la orden,
sino a partir de los resultados, acaso, si estos son contrarios a lo que se pretendia con la orden
original.

Penalidad

La pena para castigar al autor de este delito estd considerada por el legislador entre los dos (2) y
los tres (3) afios de prisidn, a los cuales se debe adicionar la pena accesoria de separacion absoluta
de la Fuerza Publica.

El Cédigo Penal no contempla la desobediencia en ninguna de las formas por parte de los
funcionarios publicos, a pesar de que en ellos existe la relacién orgdnica que jerarquiza su posicion
de superiores en las instituciones, las cuales si estin contenidas en el Régimen Disciplinario de los
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servidores publicos dentro de los deberes consignados en el Capitulo Segundo (Ley 2002 ,734,
art. 34.7).

También estd descrita la conducta en el Reglamento de Régimen Disciplinario para las
Fuerzas Militares, dentro de la clasificacién de las faltas graves, especialmente, sobre la modifica-
cién de las 6rdenes (Ley 836, 2003, art. 15, art. 20, art. 47, art. 59.10), sancionables con drasti-
cidad ejemplarizante mediante periodos de suspensién hasta por 90 dias, sin remuneracién y con
las consecuencias futuras que la sancién le acarrea en los estudios de su hoja de vida para ascensos.

Situacién frente al Reglamento de Régimen Disciplinario

Los militares que pueden ser juzgados por la Justicia Penal Militar, es decir, bajo las normas del
Cédigo Penal Militar, son aquellos que han realizado el acto delictivo o el injusto en actos que
corresponden a las atribuciones de las Fuerzas Militares (Constitucién Nacional, 1991, art. 217),
es decir, en actos relacionados con la defensa de la soberania, de la independencia, de la integridad
territorial y del orden constitucional, de donde cabe preguntar si toda orden militar tiene relacién
con estas atribuciones.

Para ambientar un ejemplo respecto del cuestionamiento anterior, se puede considerar una
orden del dia para nombramiento de un soldado en el servicio de guardia de un batallén o la or-
den de operaciones para un patrullaje de control de una localidad, ambas eminentemente admi-
nistrativas, merecedoras de reproche disciplinario en caso de ser desobedecidas. Sobre el servicio
de guardia y su relacién con las atribuciones de las Fuerzas Militares, jamds se podria demostrar
alguna cosa diferente mds alld de la hipotética relacién con la accién de la defensa, las probabili-
dades no son materia de juicio juridico. Peor atn, en el caso del patrullaje, porque la Constitucién
Politica de Colombia no contempla la intervencién militar en los conflictos internos, es decir,
sin declarar el estado de excepcidn, el patrullaje también es tarea administrativa (Constitucién
Nacional, 1991, art. 213).

Asiste razén, entonces, al cuestionar el hecho de que la disciplina se controla con el Régimen
Disciplinario, salvo que el Estado se encuentre en condicién de guerra, donde la razén no requiere
mds demostraciones que los resultados que de ella se derivan.

Situacidén frente al Cédigo Penal

No hay en él, ningtin delito de desobediencia frente a las 6rdenes o a los actos administrativos
producidos por la administracién publica. Se debe advertir, que el Cédigo Penal no contempla el
delito de desobediencia en forma individual, ni siquiera la de un colectivo de personas o desobe-
diencia civil, primero, porque los ciudadanos no son disciplinables y, segundo, porque entiende
que los servidores publicos que desobedecen a sus superiores jerdrquicos tienen un régimen disci-
plinario riguroso, pero no invasivo de la libertad.

Esta misma actitud debié tener el legislador con los ciudadanos militares, no solo por sim-
ples razones de igualdad, sino porque no es posible obligar al militar al cumplimiento de sus
funciones, colocdndolo en la condicién de sibdito, pues no hay siquiera obligatoriedad practica
igualitaria para la prestacién del servicio militar.
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En tales condiciones, el delito de desobediencia es una exagerada intervencién del legislador
en la vida de sus ciudadanos, de manera que lo aconsejable, prictico y conveniente es el trata-
miento de esta conducta mediante el Reglamento de Régimen Disciplinario.

Conclusiones

No se entiende la razén por la cual, siendo la insubordinacién una forma agravada de la desobe-
diencia, el legislador disefié un tipo de injusto diferente, siendo que existe una antijuridicidad
igual que consiste en desobedecer la orden, impedir que se emita u obligar su emisién. Cada
caso, contrario a la obligacién del militar de acatar las 6rdenes de sus superiores jerdrquicos, que,
si fuesen violatorias de la Constitucidn, la ley o los reglamentos, pueden ser debatidas, refutadas
o simplemente incumplidas por el subalterno con la fundamentacién que permita justificar las
decisiones a que diere lugar.

Peor atin, es que al configurarse dentro del Cédigo Penal Militar un tipo distinto a la des-
obediencia, con la insubordinacién pricticamente se descarta cualquier clase de justificacién que
pueda eximir de responsabilidad al sujeto activo, pues emplear la violencia, hacerlo con armas o
en frente de tropas en formacion es el acto suficiente e instantdneo que configura la comisién del
delito. No se trata de mostrar una intencién de desobedecer con el agravante de hacerlo violen-
tamente, con armas o ante una formacién de tropas, sino el doble agravante que ha de imputarse
por razén del articulo 94, que en realidad es una doble penalidad al injusto.

En relacién con la similitud con el Cédigo Penal, entre la insubordinacién y la violencia
contra el servidor publico, no parece existir diferencia que impida su aplicacién préctica, aparte
de que la condicién militar hace especifica la separacién de competencias.
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