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El presente articulo estudia la tension existente entre el principio de estricta legalidad o taxatividad y el
tipo penal de abandono del puesto. Con este fin, y partiendo de una metodologfa de enfoque cualitativo
y tipo descriptivo argumentativo, se dividid el trabajo en tres capitulos. En el primero, se expone la para-
doja que existe en el sery deber ser en la tarea de adjudicacion del derecho, para luego conceptualizar
el principio de taxatividad y sustentar las razones por la que este es considerado la base de un modelo
de derecho penal cognoscitivo y, por ende, garantista. A continuacion, se aborda el estudio del tipo penal
de abandono del puesto contenido en el Codigo Penal Militar vigente y se muestra que el mismo estd
redactado con un lenguaje vago e impreciso, y, por tanto, no taxativo. Finalmente, se presentan algunas
recomendaciones para conciliar la aplicacion del citado delito con el principio de estricta legalidad.

Palabras Clave: Principio de mera legalidad; principio de estricta legalidad; taxatividad; garantismo
penal; abandono del puesto; codigo penal militar.

This article studies the tension between the principle of strict legality or strictness and the criminal type
of abandonment of the position. To this end, and based on a methodology of qualitative approach and
argumentative descriptive type, the work was divided into three chapters. In the first, the paradox that
exists in being and should be in the task of adjudicating the right is exposed, to then conceptualize the
principle of taxation and support the reasons why this is considered the basis of a cognitive criminal
law model and, therefore, guarantor. Next, the study of the criminal type of abandonment of the content
position in the current Military Penal Code is addressed and it is shown that it is written with vague and
imprecise language, and, therefore, not exhaustive. Finally, some recommendations are presented to
reconcile the application of the aforementioned crime with the principle of strict legality.

Key words: Principle of mere legality; principle of strict legality; taxation; penal guarantee; abandonment
of the position; military penal code.
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La deuda del codigo penal militar con el principio de taxatividad: un ejemplo extraido del delito de abandono del puesto

Introduccion

Dicho con grandes trazos, la seguridad juridica, entendida como la capacidad de prever
qué nos ofrece el derecho se constituye en un valor necesario para, entre otras cosas,
“formar parte del entramado social” (Lifante, 2013, p.5). En otras palabras, se trata de
un instrumento indispensable para anticipar las consecuencias de nuestros actos vy, por
consiguiente, ajustar nuestra conducta a las exigencias del ordenamiento juridico.

Se coincide con Lifante Vidal (2013) respecto a que, aunque la previsibilidad es un
valor general de todo el derecho, su importancia varia de un sector juridico a otro. En
consideracion de los autores del presente escrito, uno de los campos en los cuales debe
darse un peso mas fuerte a la seguridad juridica es en el relativo a la actividad de los
miembros de las Fuerzas Militares.

Resulta oportuno acotar que, al personal militar, la constitucién y la ley les obliga a
hacer cosas que para el resto de ciudadanos estan prohibidas y les castiga por incurrir
en comportamientos que para un civil serian inocuos. Piénsese, por ejemplo, en el deber
que tienen aquellos de usar las armas, bajo ciertas circunstancias, contra un blanco legi-
timo, o en la norma que tipifica como punible el comportamiento de los miembros de la
fuerza publica que se duermen o embriagan estando de servicio o faccion. Es en razon
de estas peculiaridades, que, para los miembros del ejército, la armada, la fuerza aérea
e incluso la policia, el poder prever las consecuencias juridicas de sus acciones resulta
tan importante.

No resulta casual, entonces, que los militares y policiales, que se ven sometidos
a procesos judiciales por situaciones que tienen que ver con sus funciones, se quejen
constantemente de la inseguridad juridica, ni tampoco que el apoyo legal sea conside-
rado por el Ejército Nacional de Colombia (2017) como un sub elemento de una de las
funciones de conduccion de la guerra, concretamente de la de sostenimiento.

La tesis que se defiende en este articulo es que, paraddjicamente, una de las princi-
pales fuentes de inseguridad juridica para los miembros de la fuerza publica proviene del
codigo penal militar y que, ello se debe a que este, sin necesidad, ha sido redactado con
un lenguaje vago e impreciso. Para ello, y como quiera que resultaria demasiado comple-
jo abordar todos los tipos penales previstos en ese estatuto, se toma como modelo uno
de los delitos de mas comun ocurrencia en la practica y uno de los que mayores dificul-
tades ofrece a los operadores judiciales, esto es, el de abandono del puesto.

Con el objeto de sustentar la conclusion antes bosquejada, en la primera parte del
trabajo se hace una breve exposicion de las dificultades que ofrece la tarea de adjudi-
cacion del derecho, en razén del choque entre el ideal cognoscitivo de esta labor con la
constante practica decisionista que se encuentra en la realidad. Seqguidamente, y acu-
diendo a las enseflanzas de Luigi Ferrajoli (2015) muestra que la herramienta idénea
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para, al menos, reducir el margen de discrecionalidad con el que cuentan los jueces pe-
nales, es el respeto del principio de taxatividad, entendido este como la obligacion del
legislador de utilizar un lenguaje preciso en la redaccion de los tipos penales.

En la segunda parte del trabajo se analiza en detalle el delito de abandono del puesto
y se evidencia que el mismo esta redactado con términos que admiten diversas interpre-
taciones o, parafraseando a Ferrajoli (2015), con signos sin una intencién clara y que por
ende presentan dificultades al fijar su extension. En este apartado igualmente se expone
que, pese a que la Corte Constitucional de Colombia ha ensefiado que excepcionalmente
se puede acudir al lenguaje vago en la construccion de los tipos penales, los requisitos
gue se exigen para el efecto no se satisfacen en el citado tipo penal.

En el tercer aparte se presentan las recomendaciones que se estiman necesarias
adoptar para conciliar la aplicacién del delito de abandono del puesto con el principio
de taxatividad. Concretamente, se explica, que lo ideal para solucionar este dilema es la
adopcion de una reforma en la que sea el legislador mismo el que aclare con qué inten-
cién utilizé los términos servicio y faccion al redactar el citado tipo penal y que un buen
ejemplo a sequir, es el Cédigo Penal Militar Espafiol (2015). Adicionalmente, se expone
gue otra posible alternativa de solucién para al menos atenuar este problema podria pro-
venir de algunas necesarias precisiones jurisprudenciales.

Metodologia

Para dar respuesta al interrogante que motiva este trabajo se parte de un enfoque cuali-
tativo en donde se aborda el estudio de las distintas unidades de analisis, es decir, prin-
cipio de taxatividad y el delito de abandono del puesto.

La investigacion se desarrollé en dos momentos: una fase preliminar a través de
la cual se selecciond y organizé la informacion recolectada dentro de todas las fuentes
consultadas y una fase critica, con enfoque propositivo, donde se construyé el informe
final y este articulo. Por ultimo, se presentan las conclusiones.

Legalidad y taxatividad en la filosofia garantista del derecho
penal; un dique contra la arbitrariedad:

Cognoscitivismo y decisionismo judicial

¢Cuando un juez emite una sentencia ejecuta un acto de poder o de saber? Esta pregunta
recorre constantemente los campos de la filosofia del derecho y la argumentacion juridi-
ca, llegando siempre a respuestas contradictorias y paraddjicas.

La actividad interpretativa del derecho puede ser concebida como una actividad
cognoscitiva o como una actividad decisional (Prieto, 2014, p. 43). En el primer caso, se
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considera que la labor de los jueces consiste en descubrir el significado de los preceptos
legales, que todos los casos sometidos a consideracion de estos tienen una unidad de
solucién correcta y que, por tanto, los juicios que ellos emiten son susceptibles de ser
calificados como verdaderos o falsos; en suma, que las sentencias judiciales son un
acto de saber.

En el segundo caso, se piensa que los jueces no descubren el significado de las
disposiciones normativas, sino que se lo adscriben, que los preceptos normativos tienen
mas de un significado y que el intérprete elige el que quiere; que quienes ejercen esta fun-
cion tienen un amplio margen de discrecionalidad y que, por ello, sus decisiones son un
acto de voluntad que no puede ser calificado de verdadero o falso (Prieto, 2014, p. 43, 44).

Los integrantes del poder judicial, a diferencia de lo que sucede con las cabezas
del poder ejecutivo y los miembros del legislativo, no son elegidos por voto popular y
en consecuencia sus actos no estan legitimados por el principio democratico. Por ello
es facil coincidir con Ferrajoli (2012), en punto a que la legitimidad de la jurisdiccion se
funda "en el caracter lo mas cognoscitivo posible de la subsuncién y de la aplicacién de
laley” (p. 50). No obstante, también es innegable, tal como lo refieren los representantes
del realismo juridico, que en la practica las decisiones de las autoridades judiciales en
muchos eventos, en especial en los llamados casos dificiles, "no estan determinadas por
las normas previamente establecidas, sino que son el fruto de los elementos politicos,
socioldgicos, ideoldgicos, e idiosincrasicos” (Atienza, 2013, p. 26)

Como lo sefiala Gascon Abellan (2014), filosofos del movimiento ilustrado como
Montesquieu y Beccaria, entendian que la interpretacion de la Ley era una labor racio-
nal que no ofrecia mayores problemas, que los jueces debian ser seres automatas que
desempefiarian una "mera tarea silogistica” (Gascon, 2014, 233). Lo cierto, sin embargo,
es que en la realidad ello esta bastante lejos de ser asi'y que, tal como lo recuerda Alexy
(1978), en la actualidad nadie afirma en "“serio que la aplicacion de las normas juridicas
no es sino una subsuncion légica bajo premisas mayores formalmente abstractas” (p,
23). En efecto, la vaguedad del lenguaje, las antinomias y los problemas de prueba, entre
otros, dejan amplios espacios de discrecionalidad para que los jueces den rienda suelta
a sus pasiones y su actividad degenere en el decisionismo.

Ferrajoli (2018) ha sintetizado este dilema sefialando que “en el modelo ideal de la
jurisdiccion, tal y como fue concebido por Montesquieu el poder es “nulo”, en la practica
suele ocurrir que lo nulo es el saber” (p. 46).

Lo anterior explica que grandes tedricos del derecho hubiesen dedicado gran parte
de su trabajo a crear herramientas para disminuir el ambito de discrecionalidad de los
jueces y controlar la racionalidad de sus decisiones.

Ejemplo de aquello es la obra del profesor Alexy, quien partiendo de una concep-
cién no positivista del derecho y del supuesto que: (i) el derecho tiene una pretension

114 Revista Derechos Humanos, Conflicto y Justicia



Edwin Alexander Aranguren Rodriguez y Jefferson Francisco Pineda Diaz

de correccion, (i) la argumentacion juridica es un caso especial de la argumentacion
practica y (iii) la argumentacion practica racional es posible, ha intentado demostrar que
mediante la aplicacion de las reglas del discurso racional a la interpretacion del derecho,
es viable reducir el margen de discrecionalidad con el que cuentan los jueces aunque, con
la advertencia de que ello no significa que siempre exista una Unica respuesta correcta
para todos los casos (Atienza, 2001).

La taxatividad en el derecho penal.

Mediante el derecho penal se puede castigar a las personas por lo que son o por lo que
hacen. En el primer caso, nos referimos al derecho penal de autor propio de los Estados
totalitarios.

Con lo segundo, aludimos al derecho penal de acto acogido por los Estados de-
mocraticos "inspirado por la filosoffa liberal y fundado en la dignidad humana" (Corte
Constitucional de Colombia, Sentencia C-077 de 2006, parrafo 6). Un presupuesto ne-
cesario de este Ultimo, es que la ley sea clara y preexistente al acto que se investiga, por
esta razén, aunque la incertidumbre en la interpretacion de la ley es un problema que
afecta todas las parcelas del derecho, es mucho mas grave tratandose del derecho penal.

Ello explica la importancia que le conceden los estudiosos del derecho penal al prin-
cipio de legalidad, que estos tengan una inclinacién natural al positivismo juridico y que
incluso en casos extremos consideren que a los jueces no se les puede conferir la fa-
cultad de interpretar el derecho, pues entienden que ello degenera en arbitrariedad. Un
pasaje de uno de los mas importantes precursores del derecho penal moderno, como lo
es Beccaria (2015) ilustra este punto con lucidez:

Cuarta consecuencia. Tampoco la autoridad de interpretar las leyes penales puede residir
en los jueces criminales, por la misma razén de que no son legisladores. Los jueces no han
recibido de nuestros antiguos padres las leyes como una tradicion doméstica y un testa-
mento que solo dejase a los venideros el cuidado de obedecerlo, sino que las reciben de la
sociedad viviente o del soberano que la representa, como legitimo depositario del resultado
actual de la voluntad de todos; las reciben no como obligaciones de un antiguo juramento,
nulo, porque ligaba voluntades no existentes, inicuo, porque reducia a los hombres del esta-
do de sociedad al estado de barbarie, sino como efectos de un juramento tacito o expreso
que las voluntades reunidas de los subditos vivientes han hecho al soberano, como vinculos
necesarios para sujetar o regir la fermentacion interior de los intereses particulares. Esta es
lafisica y real autoridad de las leyes. ;Quién serd, pues, su legitimo intérprete? ;El soberano,
esto es, el depositario de las actuales voluntades de todos, o el juez, cuyo oficio es sélo exa-
minar si tal hombre haya hecho o no una accion contraria a las leyes?

En todo delito el juez debe hacer un silogismo perfecto: la mayor debe ser la ley general, la
menor la acciéon conforme o no a la ley, la consecuencia la libertad o la pena. Cuando el juez
por fuerza o voluntad quiere hacer mas de un silogismo, se abre la puerta a la incertidumbre.

No hay cosa tan peligrosa como aquel axioma comun que propone por necesario consultar
el espiritu de la ley (p. 22).
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Bajo estos presupuestos no es casualidad que el principal filosofo del derecho pe-
nal de nuestros dias, Luigi Ferrajoli (2015) se identifique asi mismo como un positivista
critico y que en su obra le dé una importancia capital al que él denomina el principio de
taxatividad o estricta legalidad, el cual considera la base para “reducir la discrecionalidad
de jueces y fiscales” (Ferrajoli, 2015, p. 242).

La teoria del garantismo penal construida por Ferrajoli se encuentra inspirada en
la filosofia del movimiento ilustrado y, por ende, aboga por un modelo cognitivista de la
jurisdiccion, aunque acepta que existe la “irremediable presencia de una dimension dis-
crecional en toda actividad interpretativa o aplicativa del Derecho” (Prieto, 2014, p. 49).

Ferrajoli (2018) considera que el derecho penal de un Estado Democratico debe fun-
darse, entre otros, en los principios de retributividad, legalidad, necesidad o economia del
derecho penal, lesividad, materialidad o exterioridad de la accion, culpabilidad, jurisdic-
cionalidad, separacion entre el juez y la acusacion, carga de la prueba y contradictorio o
defensa; en esto coincide con la mayoria de los tedricos del derecho penal. Lo novedoso
de su planteamiento es que ha demostrado que estos principios estan intimamente co-
nectados y que la piedra angular de todos ellos es el principio de taxatividad.

Una de las principales contribuciones de Ferrajoli (2018) a la ciencia del derecho
penal es una precisidn que hace en punto al principio de legalidad. El distingue entre el
principio de mera legalidad y el de estricta legalidad o taxatividad. El primero lo considera
un mandato dirigido a los jueces que los obliga a someterse a la ley y que implica que
ellos no pueden designar como delitos los fendmenos que consideran inmorales, sino
unicamente los comportamientos que estan formalmente designados como tal en la Ley.
El segundo lo entiende como un deber del legislador de redactar los tipos penales con
“referencias empiricas y facticas” diafanas” (Ferrajoli, 2018, p. 35).

Para Ferrajoli (2018) solo una ley que respete el principio de taxatividad puede ga-
rantizar un modelo de aplicacion del derecho penal cognoscible y, por consiguiente, le-
gitimo. En efecto, si la ley no sefiala con exactitud, y con anclajes empiricos verificables,
qué es lo que esta prohibido, los fiscales no saben que deben investigar ni qué deben
probar para que su acusacion tenga vocacion de éxito; los defensores no conocen qué
deben refutar, y los juicios de los jueces no se cifien a verificar si una conducta prohibida
por la ley acontecio o no, y pueden terminar en valoraciones morales sobre la persona-
lidad del investigado. En otras palabras, sin taxatividad, el resultado del proceso penal
finaliza, no en un acto de saber, sino en uno de poder.

En el modelo garantista del derecho penal no basta entonces con que las leyes sean
preexistentes; sino que se requiere ademas que estas sean taxativas, en otras palabras,
que "sean claras y precisas, y que prescindan de apelaciones a conceptos vagos o que
incorporen juicios de valor" (Prieto, 2014, p. 49).
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Cabe destacar, que la Corte Constitucional ha acogido de forma expresa las tesis de
Ferrajoli e, incluso, ha llegado a sefalar que el principio de estricta legalidad constituye
una de las mas importantes garantias para la dignidad humana, "pues sélo mediante
una definicion taxativa de los tipos penales, pueden las personas, como agentes, dirigir
su conducta conforme a las exigencias legales (y por tanto democratica)" y también “una
salvaguarda a la igualdad, pues permite que sélo hechos iguales sean objeto del mismo
castigo” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-091 de 2017, parrafo 24).

Intencion y Extension.

De lo expuesto en el apartado anterior surge el siguiente interrogante: ;cuando se consi-
dera que un término es claro y cuando que es vago u oscuro?

Para dar respuesta a esta pregunta, Ferrajoli (2018) se vali¢ de la teorfa referencial
del significado formulada por Gottob Frege, segun la cual el significado de un signo po-
see dos acepciones distintas: “la extensidn o la denotacion, que consiste en el conjunto
de los objetos a los que el signo se aplica o se refiere, y la intencidon o connotacion, que
consiste en el conjunto de las propiedades evocadas por el signo” (p, 119). Con funda-
mento en ello, concluye que un término vago u oscuro es aquel cuya intencion no permite
establecer con cierta precision su extension, e indeterminable a aquel que no “connota
propiedades o caracteristicas objetivas” sino valoraciones subjetivas de quien lo emite
(Ferrajoli, 2018, p, 120).

Ejemplo de un término vago seria entonces joven pues, aunque resulta claro que este
signo denota a las personas que tienen 20 afios de edad, es discutible si se extiende a una
persona de mas 20 afos o de 30 afnos. Por otra parte, un arquetipo de un vocablo inde-
terminable o valorativo serfa bonito, pues la extensién de este signo depende de la sub-
jetividad de cada persona, dado que lo que es hermoso para uno puede ser feo para otro.

La ausencia de taxatividad en el codigo penal militar

La vaguedad de los términos usados por el cédigo penal militar.

El Codigo Penal Militar (2010), trajo grandes avances para esa jurisdiccion especializada.
Concretamente, se actualizo la parte general de este estatuto, colocandola a tono de los
avances alcanzados por la dogmatica penal en los ultimos afos. Del mismo modo, se
pasoé de un proceso de tendencia inquisitiva a uno de tendencia adversarial, que al menos
en teoria es mas garantista.

Sin embargo, en lo tocante a la parte especial del cédigo penal militar (2010) no se
observan mayores cambios; dicho mas claramente, la redaccion de los tipos penales de
esta codificacién es una copia casi calcada de la que preveia el cédigo penal militar de
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1999, la cual a su vez recogié aquella que encontrabamos en el decreto 2550 de 1988, y
esta Ultima la que consignaba el decreto 250 de 1958. Este es el caso del delito de aban-
dono del puesto, cuya redaccion actual es en esencia la misma que encontrabamos en
las anteriores codificaciones’

El problema no es que la descripcion tipica del delito de abandono del puesto no
hubiese variado en todos estos afios, el meollo del asunto radica en que tal como se
explicara en lo que sigue, este precepto normativo esta redactado con términos vagos e
indeterminados.

Conforme lo sefiala el articulo 105 del actual Codigo Penal Militar (2010) el aban-
dono del puesto se tipifica cuando un militar o policial que esta de faccidn o de servicio
abandona su puesto, se duerme, se embriaga o se pone bajo los efectos de sustancias
estupefacientes o psicotrépicas. De ello se deriva, que para establecer quiénes son los
destinatarios de este precepto normativo, lo primero que debe dilucidarse es cual es el
alcance de los vocablos servicio y faccion, o en palabras de Ferrajoli (2018) cudl es su
connotacion.

En ese orden de ideas debe subrayarse que las palabras servicio y faccion se usan
en un sentido amplio para aludir al conjunto de todas las labores encomendadas por el
ordenamiento juridico a los miembros de las Fuerzas Militares y la Policia Nacional; si se
acepta que se utilizan con esta intencion en el tipo de abandono del puesto, se concluiria
que en este punible pueden incurrir todos los militares y policiales que desarrollan alguna
actividad que les ha sido encargada en razon de su investidura.

Estos vocablos también se utilizan con un alcance mucho mas restringido para des-
cribir los deberes especiales de vigilancia y seguridad que le son confiados a algunos
miembros de la fuerza publica por un tiempo determinado (no permanentes); si se colige
gue con esta connotacion se incluyeron en el punible que se analiza, se deduciria a su
vez que solo pueden incurrir este delito los militares y policiales que desarrollan este tipo
de actividades, es decir que su extension se limitaria a quienes fungen como oficial de
inspeccion, oficial de servicio, comandante de guardia, entre otros (Comando General de
las Fuerzas Militares, 2017).

No sobra acotar, que los términos servicio y faccion también se emplean con una in-
tencion que podriamos denominar intermedia a las otras dos, para referirse a las funciones
que le son encomendadas a los miembros de la fuerza publica por un lapso determinado,

1 Ciertamente que la redaccion del tipo penal de abandono del puesto no es idéntica en estas cuatro codi-
ficaciones; sin embargo, en todas estas el sujeto activo de este punible es descrito como el "que” esta de
faccion o de servicio y se le castiga, entre otros eventos, por abandonar su puesto. Esto es lo que resulta
trascendente de cara a los resultados de la presente investigacion pues, tal como quedara claro méas ade-
lante, los vocablos faccion, Servicio y puesto son términos vagos.
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pero sin importar si son o no de vigilancia y seguridad, aqui se incluyen, verbigracia, el
estafeta de servicio o el oficial de semana (Ejército Nacional de Colombia, 2009).

La diversidad de significados que ofrecen los términos servicio y faccion, y el hecho
que no exista en el cédigo penal militar (2010) ninguna clausula que explique a cudl de
ellos responde su inclusion en el delito de abandono del puesto, ha generado que en la
practica ni siquiera los operadores judiciales tengan lucidez de cuando se tipifica este
punible.

Muestra de la confusidn que reina en este asunto es que el Tribunal Superior Militar
y Policial, en las sentencias que ha emitido con respecto al delito de abandono del puesto,
normalmente ha definido los vocablos servicio y faccion como el “conjunto de funciones,
deberes y obligaciones asignados a la Fuerza Publica para cumplir con la mision cons-
titucional consagrada en los articulos 217 y 218 demas leyes, decretos, reglamentos y
disposiciones que las desarrolla" (Tribunal Superior Militar y Policial, 2019), dicho de otro
modo, en su sentido mas amplio. Sin embargo, no ha condenado por este delito a nadie
gue al momento de los hechos no ejerciera o estuviese disponible para ejercer una fun-
cién determinada de vigilancia y seguridad, lo cual sugiere que en el fondo estima que su
alcance es el mas restringido.

Oportuno resulta destacar a esta altura, que el Cédigo Penal Militar (2010) no solo
tiene un delito que castiga la conducta del militar o policial que estando de servicio aban-
dona su puesto; sino que ademas tiene otro cuyo nomen iuris es abandono del servicio
y pena el comportamiento de los miembros de la fuerza publica que abandonan los de-
beres propios del cargo®. Esto que pareciera un tedioso juego de palabras, es indicativo
que el legislativo utilizd el vocablo servicio en cada uno de estos tipos penales con un
significado distinto, pero sin aclarar cual.

No menos problematica resulta la interpretacion de la locucion abandone su puesto
la cual puede ser entendida al menos de dos formas, como la ausencia fisica del sitio en
donde se debe ejercer el servicio o faccion, o la renuncia a acatar el ejercicio de la funcion
sin importar si se permanece o no en el lugar en que aquella debe ejercerse (Tribunal
Superior Militar, 2010).

Cabe destacar que el uso de lenguaje impreciso y oscuro no es una carencia que
afecta solo al tipo de abandono del puesto, sino un mal endémico que aqueja toda la

2 Segun la tesis sostenida en esa sentencia y las que le preceden entre servicio y faccion, hay una relacion
de género a especie.

3 Realmente son tres los tipos penales que castigan de forma mas o menos similar este comportamiento.
El abandono del servicio en el caso de los oficiales y suboficiales de la Fuerza Publica, asi como también
los agentes y miembros del nivel ejecutivo de la policia nacional. El abandono del servicio de soldados
profesionales o voluntarios cuyos destinatarios son los que su nombre lo indica. Y la Desercion que aplica
para los soldados, infantes y auxiliares que cumplen con el servicio militar obligatorio.
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parte especial del Codigo Penal Militar (2010), el cual esta repleto de términos vagos tales
como ataque por vias de hecho, orden legitima del servicio, centinela, cobardia, enemigo,
patron de embarcacion menor, bienes de dotacion, injusto, entre otros.

La falta de taxatividad de las normas previstas en la parte especial del Cédigo Penal
Militar (2010) ha generado muchas de las consecuencias advertidas por Ferrajoli (2018)
y otras mas, como es el caso de la inseguridad juridica. Prueba de esto es que muchas
de las denuncias y condenas que se dan con motivo del punible del abandono del puesto
tienen como trasfondo los antecedentes de conducta del procesado y no los hechos
probados dentro del expediente.

Al respecto, es bastante diciente que el Tribunal Superior Militar y policial afio tras
afio emite multiples sentencias con el objetivo de unificar con la primera instancia el
alcance del tipo penal de abandono del puesto y explicar en qué se diferencia con otros
punibles como el del abandono del servicio o el centinela, y aun no logra su objetivo.

Tipos penales abiertos en la ley penal militar y policial.

Reyes Echandia (1987) sefalaba que los tipos penales abiertos son aquellos "que des-
criben escuetamente la conducta o mencionan solamente el resultado, sin precisar en
el primer caso las circunstancias en que tal conducta ha de realizarse, ni indicar en el
segundo la modalidad del comportamiento que ha de producirlo” (p. 118). En esa misma
Iinea, la jurisprudencia constitucional los refiere como aquellos "que utilizan expresio-
nes con un contenido semantico amplio, de relativa vaguedad" (Corte Constitucional de
Colombia, Sentencia C-091 de 2017, parrafo 22).

Partiendo de estas definiciones, resulta facil concluir que el delito de abandono del
puesto, y en general la mayoria de los delitos previstos en el codigo penal militar, son
ejemplos de tipos penales abiertos, pues, tal como se explica en el apartado precedente,
estan construidos con términos vagos e imprecisos. Es igualmente evidente que esta
clase de tipos penales se encuentran en oposicion al principio de estricta legalidad el
cual, se insiste, exige el uso de un lenguaje lo méas claro posible en la redaccion de las
normas penales.

La Corte Constitucional ha dado cuenta de la tensién que existe entre los tipos pe-
nales abiertos y el principio de taxatividad; no obstante, ha sefialado que esto no acarrea
indefectiblemente la inconstitucionalidad de aquellos, pues entiende que "no toda la rea-
lidad sujeta a regulacion penal es susceptible de ser descrita en moldes legales, cerrados
y completos” (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-442 de 2011, parrafo 2).
Con fundamento en ello, ha entendido que los tipos penales abiertos son constitucional-
mente admisibles si satisfacen tres requisitos, (i) que su indeterminacion sea moderada,
(i) que la misma esté justificada, y (i) que existan referencias en el &mbito juridico que
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permitan precisar su contenido y alcance (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia
C-091 de 2017).

Esta postura de la Corte ha recibido fuertes criticas de algunos académicos, entre
ellos, Tamayo Arboleda (2013), quien con sdlidos argumentos sostiene que los proble-
mas de constitucionalidad de los tipos penales indeterminados son insalvables, y que
el principio de tipicidad debe ser infranqueable, "pues de la taxatividad de los conteni-
dos depende todo el sistema penal y la garantia de los ciudadanos de ser juzgados sélo
por comportamientos cognoscibles con anterioridad a su comisiéon” (Arboleda 2013,
p. 71). Un reparo similar ha sido esbozado por Mejia (2013) quien estima que la Corte
Constitucional no ha sido rigurosa en su labor y ha contribuido a debilitar el principio de
legalidad.

El alcance del presente articulo no permite terciar en este debate, es decir, entrar a
analizar si la flexibilizacion del principio de estricta legalidad es o no es tolerable de cara
a los contenidos de nuestra Carta Politica. Esto, desde luego, no es impedimento para
enfatizar que, en todo caso, frente al delito de abandono del puesto no se satisfacen los
requisitos que la guardiana de la constitucion ha fijado para que se pueda acudir a los
tipos penales abiertos (Constitucion Politica de Colombia, 19971).

Para sustentar la premisa que antecede lo primero que debe subrayarse es que ni
en el ambito juridico ni en el militar existen referencias que permitan precisar el alcance
de los vocablos servicio y faccion. En efecto, el significado de estos términos, mas alla de
una vaga referencia efectuada por parte de la Corte Suprema de Justicia (2001)74 no ha
sido estudiado a fondo por esa corporacion; la jurisprudencia que sobre estos topicos ha
emitido el Tribunal Superior Militar y Policial, como ya se advirtid, es algo confusa, y los
reglamentos militares tampoco ayudan, pues, por ejemplo, para definir servicio y faccion
(Comando General de las Fuerzas Militares, 2017) se limitan a transcribir algunos apar-
tados de una sentencia judicial.

Mas alla de lo anterior, el principal motivo por el que se considera que acudir a un
tipo penal abierto para tipificar el delito de abandono del puesto es violatorio del principio
de estricta legalidad, es porque ello simplemente no se justifica en la medida que no es
necesario, pues, como se expone en el capitulo siguiente, seria relativamente sencillo
que el legislador aclarara con qué intencién utilizé los términos con los que redacto este
y otros de los tipos penales previstos en el codigo penal militar.

4 En esta decision la Corte sefialé que el servicio se referia a los especificos deberes que atafien a los miem-
bros activos de la Fuerza Publica a quienes se asignan labores de direccion o vigilancia, de donde se
deduce que contrario al Tribunal Superior Militar y Policial optd por una definicion restringida del mismo.
Lastimosamente no explico las razones por las que eligié esta definicion, ni porque descartaba las otras
posibles.
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¢Como conciliar la tension entre taxatividad y el tipo penal de
abandono del puesto?

Una reforma legislativa razonada.

Ya se sefialé en el primer capitulo, que los fildsofos del movimiento ilustrado entendian
que la interpretacion de la Ley era una tarea cognoscitiva o racional que no ofrecia ma-
yores dificultades. A esto debe agregarse, que este pensamiento partia del supuesto,
desde luego algo ingenuo, que las leyes serian fruto de la razén y regularian las relaciones
sociales de modo uniforme, preciso, coherente y claro, que los codigos serian monumen-
tos de geometria social y juridica, y que, por ello, nada quedaria al arbitrio del interprete
(Prieto, 2014, p. 46).

Por otra parte, como lo recuerda Garcia Amado (2000), quienes propugnan por un ma-

yor activismo judicial justifican su postura en la llamada crisis de la Ley®, argumentan que:
el legislador "es una pura correa de transmision de intereses mas o menos inconfesables”,

[que es] "corrupto” [o que] “carece de los instrumentos intelectuales necesarios para percibir

la auténtica dimension de los problemas sociales”, [y que entonces es a los jueces a quienes
les corresponde efectuar un contrapeso frente a las] “incapacidades del legislador (p, 307).

La objecién a este planteamiento es obvia, y es que, como lo sefala el mismo autor,
nada impide que los mismos males que afectan la capacidad de juicio del legislador tam-
bién afecten la del operador judicial (Garcia, 2000, p 308).

Es facil ver entonces que existe una relacion directamente proporcional entre la
calidad de la ley y el cognoscitivismo judicial, y entre la deficiencia de aquella y el deci-
sionismo judicial. No por nada, la importancia de contar con una ciencia de la legisla-
cién es un punto tan importante que, en esto, como lo recuerda Marcilla Cérdoba (2014,
p. 476), coindicen tanto positivistas como no positivistas. Es también por este mismo
motivo que Ferrajoli (2018) afirma que "sélo un relanzamiento del papel de la Ley sos-
tenido por una renovada ciencia de la legislacion, puede restaurar y en muchos casos
instaurar una legalidad garantista, anclandola sdlidamente en la tutela de los derechos
fundamentales" (p, 920).

Abordar las exigencias de lo que significa una ciencia de la legislacion excede por
mucho los limites del presente trabajo, sin embargo, ello no es dbice para concluir, con
base en lo hasta ahora expuesto, que la solucién definitiva y legitima de la falta de taxati-
vidad del cédigo penal militar, en especial la del punible de abandono del puesto, solo es
viable por la via de una reforma legislativa.

5 Un andlisis completo de las causas y las consecuencias de la llamada crisis de la Ley se puede ver en el
trabajo de Laporta San Miguel (1999).
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Cabe destacar que, aunque consideramos que es al legislador quien en virtud del
principio democratico le corresponde definir con qué intencion utilizé los vocablos servi-
cioy faccion al redactar el tipo abandono del puesto, esto no significa que la iniciativa de
la misma no pueda y deba provenir del seno de la jurisdiccion penal militar. Incluso nos
atrevemos a sugerir, que esta reforma deberia cobijar toda la parte especial del estatu-
to represivo castrense y que, en la misma, ademas, de usarse un lenguaje mucho mas
preciso, deberia analizarse que debe prohibir el derecho penal militar y que no, lo que
implicaria la despenalizacion de algunas conductas y la inclusion de otras.

En lo que se refiere concretamente el delito de abandono del puesto, puede emplear-
se como modelo el codigo penal militar espafiol (2015) el cual para diferenciar lo que en
este trabajo hemos llamado servicio en sentido amplio y servicio en sentido estricto, ha
incluido una clausula que distingue entre servicio y servicio de armas cerrando asi las
posibilidades de la arbitrariedad judicial. Puntualmente sefala esa disposicion:

Son actos de servicio, a los efectos de este Cddigo, todos los que tengan relacion con las
funciones que correspondan a cada militar en el cumplimiento de sus especificos cometidos.

Alos efectos de este Codigo, son actos de servicio de armas todos los que requieren para su
ejecucion el uso, manejo o empleo de armas, cualquiera que sea su naturaleza, conforme a
las disposiciones generales aplicables o a las érdenes particulares debidamente cursadas al
respecto, asi como los actos preparatorios de los mismos, ya sean individuales o colectivos,
desde su iniciacion con el llamamiento a prestarlo hasta su total terminacion, y cuantos
actos anteriores o posteriores al propio servicio de armas se relacionen con éste o afecten
a su ejecucion.

Asimismo, tendran esta consideracion los actos relacionados de forma directa con la nave-
gacion de buques de guerra o de la Guardia Civil, o el vuelo de aeronaves militares. También
la tendrén los servicios de transmisiones, comunicaciones o informaticos, deteccion y anali-
sis del espacio radioeléctrico o cibernético, imagenes o datos y cualesquiera otros servicios
de vigilancia y control de los espacios en que se desarrollen las operaciones militares

Una precision jurisprudencial necesaria.

El articulo 221 de la Constitucion Politica, modificado por el Acto Legislativo (2015) No. 1
de 2015, establece que los delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo, y en relacion con el mismo servicio serdn de conocimiento de la justicia
penal militar y policial. De este precepto normativo se deriva, sin mayores dificultades,
que el alcance de la competencia de esa jurisdiccion especializada depende de la inter-
pretacion que se le dé al vocablo servicio.

Lo anterior explica por qué el Tribunal Superior Militar y Policial en cada ocasion que
ha analizado el significado del término servicio siempre ha optado por darle la mayor
amplitud posible, pues lo contrario significaria restringir ain mas el ya aminorado fuero
penal militar y policial. Este pensamiento subyace, por ejemplo, en la sentencia emitida
dentro del proceso Rad. 157236 (Tribunal Superior Militar y Policial, 2012), en la cual
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esa corporacion se vio avocada a estudiar el término servicio para decidir no solo si un
soldado regular habia incurrido en el delito de ataque al superior, sino ademas si la inves-
tigacion era de resorte de la justicia penal militar; como era apenas natural, entendio que
ese vocablo aludia a las actividades que se orientan a cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares, defensa de la soberania, la independencia, la integridad
del territorio, es decir lo interpretd en su sentido mas amplio.

Los autores coinciden con el Tribunal Superior Militar y Policial respecto a que el tér-
mino servicio para los efectos del articulo 221 superior debe ser entendido en su sentido
amplio. El problema radica en que el término servicio, conforme se explicé en el capitulo
segundo, también se utiliza con una intencién mucho mas restringida para referirse a los
deberes especiales de vigilancia y seguridad que le son confiados a algunos miembros
de la fuerza publica por un tiempo determinado, y que es con esta connotacion con la
que, al parecer, lo uso el legislador al redactar el tipo penal de abandono del puesto. De
hecho, se insiste, es por esto, que con gran acierto el Cédigo Penal Militar espafiol (2105)
distingue entre servicio y servicio de armas.

En razon de lo expuesto en los parrafos que anteceden, se considera importante que
el Tribunal Superior Militar y Policial se pronuncie expresamente respecto a si el término
servicio fue usado o no con una misma intencion en las distintas disposiciones normati-
vas en las que aparece. Esto, seguramente, coadyuvaria a disminuir la incertidumbre que
genera su aplicacion.

Resulta trascendente subrayar que la razon por la que el Tribunal Superior Militar y
Policial nunca ha estudiado, mucho menos aceptado, que el término servicio se utiliza
con distintas connotaciones en la ley penal militar, puede explicarse en la inclinacién que
tienen los juristas a presentar las normas con una coherencia y una plenitud que efecti-
vamente no tienen, razén por la cual es importante recordar junto con Ferrajoli (2018) que
la tarea del juez es la de "explicitar la incoherencia y la falta de plenitud” de estas (p, 879)

Para finalizar, es preciso advertir, que en virtud del principio democratico quien tiene
la legitimidad para clarificar el significado de los términos usados en la elaboracién del
delito de abandono del puesto es el legislador, razon por la cual las precisiones jurispru-
denciales que se sugieren, aunque coadyuvarian a disminuir la falta de taxatividad del
cédigo penal militar, no constituirdn una solucién definitiva.

Conclusiones

La tarea de adjudicacion del Derecho encomendada al poder judicial se debate cons-
tantemente entre el ser y el deber ser, entre el cognoscitivismo y el decisionismo. En un
mundo ideal esta labor deberia ser un acto de puro conocimiento, la realidad, sin embar-
go, muestra que en muchos casos es mas un acto de poder que de otra cosa. Se trata
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de un dilema que aun se encuentra sin resolver pese a los esfuerzos que al efecto han
desplegado grandes filésofos del Derecho.

En un Estado social y democratico de Derecho unicamente es admisible la condena
penal de una persona por lo que esta ha hecho, no por lo que es. En consecuencia, un
proceso penal solo resulta legitimo cuando la decision termina en un acto de conoci-
miento que determine si aquella hizo o no eso de lo que se le acusa, y si esto estaba o no
prohibido por la Ley.

Es por lo anterior que, aunque la certeza en aplicacion del derecho es un valor im-
portante para todas las areas del Derecho, lo es mas para el Derecho Penal que para
cualquier otra. Esto igualmente explica que los estudiosos de esta parcela del ordena-
miento juridico le den una importancia capital al principio de legalidad y que uno de los
principales filésofos del Derecho Penal, Ferrajoli se identifique a si mismo como un po-
sitivista critico.

Una de las principales contribuciones de Ferrajoli (2018) a la ciencia del Derecho
consiste en haber demostrado que los margenes de discrecionalidad con los que cuen-
tan los jueces se pueden reducir mediante la aplicacion del principio de estricta legalidad
o taxatividad, el cual define como un mandato dirigido al legislador de redactar los tipos
penales con un lenguaje provisto de anclajes empiricos claros. Estas ensefianzas han
sido acogidas expresamente por la Corte Constitucional, la cual incluso ha reconocido la
conexion que existe entre este principio y el de la dignidad humana.

No obstante, el tipo penal de abandono de puesto contenido en el Cédigo Penal
Militar (2010) fue redactado con términos vagos como servicio y faccion, los cuales tie-
nen por lo menos tres distintos significados. Concretamente, estos vocablos pueden ser
interpretados en un sentido amplio como el conjunto de todas las labores encomenda-
das por el ordenamiento juridico a los miembros de la Fuerza Publica; o en un sentido
mas restringido para describir los deberes especiales de vigilancia y seguridad que le
son confiados a algunos de estos por lapso determinado; e incluso también, con una
intencion que podria denominarse intermedia, para referirse a las funciones que le son
encomendadas a militares y policiales por un lapso determinado, pero sin importar si son
o no de vigilancia y seguridad.

El anterior mal no es exclusivo del punible de abandono del puesto, sino que se trata
de un mal que afecta toda la parte especial del Cédigo Penal Militar. Esto es producto de
que el legislador en esta materia se ha limitado a copiar los tipos penales que traian las
codificaciones previas, sin preocuparse por colocarlos a tono con las actuales exigencias
constitucionales.

La Corte Constitucional ha dado cuenta de la tension que existe entre los tipos
penales abiertos, como lo es el de abandono del puesto, y el principio de taxatividad.
No obstante, ha indicado que esto no supone la inconstitucionalidad de aquellos, si se
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satisfacen tres requisitos, (i) que su indeterminacion sea moderada, (i) que la misma
esté justificada, y (iii) que existan referencias en el &mbito juridico que permitan precisar
su contenido y alcance (Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-091 de 2017).

Esta postura ha sido criticada por varios académicos como Tamayo (2013) y Mejia
(2013), para quienes la flexibilizacidn del principio de estricta legalidad es inadmisible.
Sin entrar a mediar en el anterior debate, es viable afirmar, que en todo caso los requisi-
tos para admitir la vaguedad del lenguaje en la construccion de los tipos penales, no se
cumplen tratandose del delito de abandono del puesto, principalmente porque resulta
relativamente sencillo que el legislador aclararé con qué intencion utilizé los vocablos
servicio y faccion al redactar esta norma.

En la opinion de los autores del presente escrito, la solucion definitiva y legitima a la
falta de taxatividad del Cddigo Penal Militar, en especial la del punible de abandono del
puesto, solo es viable por la via de una reforma legislativa que puede y preferiblemente se
debe originar en la justicia penal militar, la cual ademas debe examinar qué debe prohibir
el Derecho Penal Militar y que no debe estudiar la posibilidad de suprimir algunos tipos
penales o adicionar otros.
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