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LOS TIPOS ABIERTOS DESDE LA TEORIA DEL DELITO Y EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD EN LA FUERZA PUBLICA

MARIO ALEJANDRO CUARTAS LOZANO

RESUMEN. EI derecho evoluciona dinamicamente conforme la sociedad y sus individuos
lo hacen, principalmente dentro de la administracion puablica, por tanto, el legislador ha
configurado como técnica legislativa, la aplicacion normativa denominada tipos abiertos,
numerus apertus, siendo esta, una herramienta juridica extensiva del ius ponendi, que le
permite sancionar a los destinatarios de su aplicacion, permitiéndole suplir vacios frente a la
normatividad vigente que sanciona aquellas conductas que aunque indeterminadas o
incompletas, ha configurado para tal fin, siendo necesario resaltar que las mismas altas
corporaciones judiciales a través de la reiterada jurisprudencia, permite su aplicacion méas
alla de la vulneracion del debido proceso y la garantia de los principios aplicables de manera
sustancial o procedimental.

Palabras Claves: Sociedad, Administracion Publica, Tipos Abiertos, Jurisprudencia y
Debido Proceso.

ABSTRACT. The law evolves dynamically as society and its individuals do, mainly within
the public administration, therefore, the legislator has configured as legislative technique, the
normative application called open types, numerus apertus, this being an extensive legal tool
of ius Punendi, which allows it to punish the recipients of its application, allowing it to fill
vacancies in the face of the current regulations that sanction those behaviors that, although
undetermined or incomplete, has configured for this purpose, being necessary to emphasize
that the same high judicial corporations through Reiterates its jurisprudence, allows its
application beyond the breach of due process and the guarantee of the principles applicable
in a substantial or procedural way.

Keywords: Society, Public administration, Open Types, Jurisprudence and Due process.



1. INTRODUCCION

El Derecho Penal contemporéneo ha requerido de elementos normativos extensivos o
ampliatorios permitiendo valorar el supuesto factico, esto es, la realidad en la que se
despliega la conducta punible, que le permita operar, perseguir y sancionar todos aquellos
ilicitos, en el que, el legislador se limitd solo a enunciar el delito. Por tanto, el
comportamiento al no encontrarse determinado en la parte especial del codigo, requiere un

analisis juridico para complementarlo en orden cuantitativo y cualitativo.

La aplicacion de los tipos abiertos en la jurisdiccion especial, conlleva un analisis para el
caso, desde la academia, tomando como referente de estudio la normatividad, jurisprudencia
y la doctrina, que permita ser un criterio orientador necesario o determinante, tanto para el
operador judicial gue tiene conocimiento de la infraccion, como el del observador, esto es, el
particular —el alumno—, con conceptos valorativos, que permitan establecer si la existencia
de los numerus apertus vulneran los preceptos constitucionales y legales aplicables en el

debido proceso.

Por lo tanto, establecer la relacion del caso concreto desde la teoria del delito y el principio
de legalidad, conlleva un estudio con una base constitucional pura, esto es su interpretacion,
misma que se da a partir de la jurisprudencia, quien legitima la existencia y aplicacion de
este concepto juridico indeterminado, por no describir o individualizar totalmente la conducta

punible.

La exigencia principal de los tipos abiertos, tiene su concrecion en remitir al operador judicial
a reglas generales fuera del tipo penal y que se encuentran en otras partes del mismo
ordenamiento, esto es, del mismo rango o de menor rango juridico, lo que conlleva, que al
hacer dicho anélisis valorativo, se requiera de: criterios logicos, razonables, técnicos y de

experiencia, como maxima hermenéutica de la seguridad juridica y del debido proceso.

Por tanto, identificar el alcance y aplicacion de los numerus apertus, requieren de unos
elementos normativos de apertura, esto es, la conducta punible y la norma juridica

trasgredida, y de unos elementos de cierre, es aqui donde se centra el desarrollo metodolégico



de la investigacion, que tiene como fin plantear elementos juridicos necesarios para el

legislador, el operador judicial, el reprochado y un valor por parte de la academia -el alumno.

El presente documento describira la importancia de la exigencia de la lex certa o principio
de taxatividad, dentro de la aplicacion de los tipos abiertos en el &mbito juridico-penal,
teniendo en cuenta que el objeto de estudio, se desarrolla en ese limite donde el reprochado
desconoce con certeza el presupuesto 0 consecuencia juridica que se deriva de dejar al juicio

de valor que le otorga el operador juridico a la conducta y como debe ser su castigo.

Con base en los enunciados anteriores, es necesario plantear si la aplicacion de este sistema
amplio representa incompatibilidad entre las providencias del operador judicial (Juez) que
tienen por objeto la aplicacion del sentido [Imperio] de la Ley, y la justificacion
jurisprudencial defendida por la Corte Constitucional, de forma reiterativa en sus diferentes
providencias de Tutela.

Por lo cual, se hace necesario que el resultado del presente articulo, verse sobre un analisis
de preexistencia y aplicacion del sistema, con una base jurisprudencia, la cual justifica y

materializa el método de aplicacion con flexibilidad del sistema de incriminacion.

El presente escrito tendra una estructura bajo el método descriptivo-conceptual,
fundamentado principalmente en la Jurisprudencia y la Doctrina como referencia
bibliografica que permita dilucidar y convalidar, si dicha forma juridica de sancionar vulnera
el debido proceso; por tanto, se desarrollara bajo el siguiente derrotero: (i) descripcidn
doctrinal y jurisprudencial, (ii) la teoria del delito en relacion con los tipos abiertos (iii)
debido proceso y principios constitucionales y legales (iv) La aplicacion de la doctrina de
numerus apertus que tiene como destinatario a la Fuerza Pablica y (v) analisis conceptual de

la aplicacién de los numerus apertus en la jurisdiccion.

2. METODO

El desarrollo del presente articulo tiene como base un estudio y analisis de la doctrina legal

de numerus apertus, desde la dptica constitucional, legal, jurisprudencial y doctrinal, como



técnica y procedimiento genérico de incriminacion; que tiene como destinatario el integrante
de la fuerza pablica, se realizara a partir de un método descriptivo y conceptual que advierte
y sefiala ser un mecanismo o herramienta juridica con arbitrariedad judicial en lo referente al

poder punitivo y sancionatorio del Estado.

Es asi, que la aplicacion de la doctrina legal “Numerus Apertus”, encuentra su sustento en la
jurisprudencia de la Honorable Corte Constitucional, regulando dicha incriminacién pero a
su vez deja al arbitrio del sancionador el crear sanciones de conductas 0 comportamientos
que fueron omitidas por el legislador a través de la flexibilizacion de principios de debido
proceso, generando inseguridad juridica frente a los preceptos constitucionales y legales
aplicables; por lo tanto, el objeto de estudio del presente articulo es permitirle al lector
determinar a partir de las siguientes lineas el puente trazado como numerus apertus, entre la
disparidad de la politica criminal desde el ejecutivo y la politica legislativa como técnica de

incriminacion.

3. RESULTADO

3.1.LOS TIPOS ABIERTOS DESDE LA TEORIA DEL DELITO Y EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD EN LA FUERZA PUBLICA

El presente articulo, describira la relacion entre los tipos abiertos y la teoria del delito, si
derivada de la anterior hay afectacion al principio de Legalidad desarrollado ampliamente
desde el debido proceso, siendo necesario describir de forma precisa el progreso juridico de
cada uno de los ingredientes del presente escrito, por tanto, antes de realizar dicha
descripcidn, en una cortas lineas es necesario mencionar, que “Los diversos regimenes y sus
diferencias (...) De tiempo atras esta Corporacion, siguiendo los criterios que ya habia
enunciado la Corte Suprema de Justicia, cuando ejercia la guarda de la Constitucion, ha
sefialado que el derecho sancionador del Estado es una disciplina compleja pues recubre,

como género, al menos cinco especies, a saber: el derecho penal delictivo, el derecho



contravencional, el derecho disciplinario, el derecho correccional y el derecho de punicién

por indignidad politica o "impeachment™!

Los instrumentos juridicos que permiten el funcionamiento de cada uno de los géneros
mencionados, se da a partir de la valoracion de la conducta punible que contraviene el
ordenamiento juridico, y que para ello, el legislador dentro de sus atribuciones es quien
determina que conductas merecen una sancion, por tanto, “los tipos son abiertos, es decir,
que un tipo sea abierto conlleva a la estructura de una norma juridica que no cumple con la
exigencia de ser una descripcion estricta y precisa (stricta y certa) de una conducta

considerada infractora del ordenamiento juridico.”?

Ahora, es pertinente describir la génesis de la teoria del delito, por tanto, me permitiré tener
en el presente acapite como definicion: “La Teoria Del Delito es un sistema categorial
clasificatorio y secuencial, en el que, peldafio a peldafio, se va elaborando a partir del
concepto bésico de la accidn, los diferentes elementos esenciales comunes a todas las formas

de aparicion del delito.”

Visto lo anterior, es necesario entrelazar y relacionar la doctrina numerus apertus y la teoria
del delito, ejes especificos del presente escrito, que permitird un alcance efectivo del principio
de legalidad, por tanto, dicha relacion adquiere relevancia cuando “el principio de legalidad
impone al legislador la obligacion de definir previa, taxativa e inequivocamente las conductas
consideradas como reprochables y las sanciones en las que incurra quien cometa alguna de

las conductas prohibidas™, pues solo el principio de legalidad cumple verdaderamente su

1 Corte Constitucional, Sentencia C-948, Noviembre 6 de 2002, M.P. ALVARO TAFUR GALVIS, Expediente D-3937 y
D-3944.

2 Tipicidad en materia disciplinaria: Tipos Abiertos y Numerus Apertus, Ledn David Quintero Restrepo

3 MUNOZ CONDE, Francisco, GARCIA ARAN, Mercedes, Derecho Penal. Parte General, VValencia, Espafa: Tirant Lo

Blanch, 62, 2004.

4 ISAZA SERRANO, Carlos Mario, Teoria General del Derecho Disciplinario, Editorial TEMIS, 2009, Segunda Edici6n



funcién garantista y democratica, protege la libertad de las personas y asegure la igualdad

ante el poder punitivo estatal.”

Ahora bien, realizado un acercamiento materia de estudio sobre los tres en los que gira el
presente articulo, es pertinente una descripcion doctrinal y jurisprudencial, que permita
orientar como las ciencias juridicas han desarrollado al interior de sus instituciones a lo largo
de la historia, elementos y categorias normativas que desde la perspectiva del
comportamiento humano, han sido justificables en su aplicacion solo a partir de la
jurisprudencia y la doctrina; permitiéndole al operador juridico revestir un valor subjetivo
frente a una conducta que si bien es taxativa, en el mismo no esta descrita la sancion, limites
extensivos que rifien con la lex certa 0 numerus clausus, que en el presente solo tendra de
referencia como indicativo orientador que permite observar la necesidad de conocer la
sancion que se deriva de una conducta o comportamiento contrario al establecimiento
juridico.

Lo precedente como ese valor descriptivo del caso objeto de estudio, es necesario abordarlo
en un primer plano desde la doctrina y la jurisprudencia, con una aserto ajustado a la
Constitucién y la Ley, como punto de partida que nos otorgue una ilustracion académica y

conceptual:
(i) Numerus Apertus desde la doctrina y la jurisprudencia:

La doctrina juridica como una de las fuentes del derecho, de gran trascegar en el &mbito
juridico por ser ese conjunto de criterios orientadores emanados de juristas y académicos que
resaltan la necesidad de aplicacion y desarrollo de un asunto en particular, y que para el
nuestro son los tipos abiertos, que “constituye una fuerza de conviccion para el juez,

el legislador y el desarrollo del derecho consuetudinario.”®

5 Corte Constitucional, Sentencia C-843/99; M.P. Dr. ALEJANDRO MARTINEZ CABELLERO

6 htpp:// es.wikipedia.org/wiki/Doctrina_juridica
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En continuidad a lo precedido, ahora, tomaremos un referente de gran interés en el presente
escrito que orientara su significado desde lo deprecado por nuestra honorable Corte
Constitucional en sede de Sentencia de Constitucionalidad:

“Lo anterior en razén a que el legislador en desarrollo de su facultad de configuracion adopto
un sistema genérico de incriminacion denominado numerus apertus, por considerar que el
cumplimiento de los fines y funciones del Estado -que es por lo que propende la ley
disciplinaria (art. 17 CDU)-, puede verse afectado tanto por conductas dolosas como
culposas, lo cual significa que las descripciones tipicas admiten en principio ambas
modalidades de culpabilidad, salvo en lo[s] casos en que no sea posible estructurar la
modalidad culposa. De ahi que corresponda al intérprete, a partir del sentido general de la
prohibicion y del valor que busca ser protegido, deducir qué tipos disciplinarios permiten ser

vulnerados con cualquiera de los factores generadores de la culpa.”7

(i)  Lateoria del delito en relacion con los tipos abiertos

Ahora bien, es pertinente, retomar los criterios mencionados que nos ha permitido orientar el
presente escrito, y enlazar tipos abiertos y teoria del delito, que requiere de una gran
capacidad de alcance, homogeneidad y coherencia con postulados que nos brinden una guia
como criterio descriptivo y orientador, toda vez que por su parte, los tipos abiertos requieren
ser complementados por la jurisprudencia, tales, los encontramos en los apartados
normativos en los cuales el legislador solo nombra o describe la conducta, y tiene como
exigencia que el operador judicial (Juez) lo haga acudiendo a reglas que estan fuera del tipo
penal, que pueden ser dentro del mismo rango legal o de menor rango legal, un ejemplo son
los delitos imprudentes o los delitos de omision impropia, para el primero exige que el juez

determine cual era el deber del cuidado que debid observar y cerrar de esta forma el tipo

7 Corte Constitucional, Sentencia C-155/02, M.P. Dra. CLARA INES VARGAS HERNANDEZ, Referencia: expediente
D-3680, Bogota, D.C., cinco (5) de marzo de dos mil dos (2002)



penal objeto de reproche, para el segundo, en este, un ejemplo es el delito de comision por
omision en el cual se encuentra abierta la autoria y el operador juridico realiza el cierre por
medio del criterio de posicion de garante, este Gltimo tipo penal de gran relevancia en relacion

con el servicio de los integrantes de la Fuerza Publica.

Lo precedido, nos permite determinar dos situaciones, la primera es la apertura del tipo penal
y la segunda los elementos de cierre del mismo tipo penal, para el primer caso, se ha
justificado en la dificultad de recoger, codificar y simplificar en un solo ordenamiento
juridico todas aquellas conductas punibles o infracciones que afectan la convivencia o deber
de cuidado del conglomerado, para el segundo, se requiere llenar el vacio atendiendo al
mismo u otro ordenamiento juridico, incluyéndolos en el para subsumir la conducta punible
objeto de debate. “En todos los casos el juez dispone “de un punto de orientacion
suficientemente determinado por la ley”, por lo que las posibilidades de cierre no son amplias
y libradas al arbitrio judicial, sino que aparecen minimamente referidas en el tipo (el deber
de cuidado en cualquier &mbito de relacion en los delitos imprudentes y la posicion de garante

en los delitos de omision impropia)”.®

Los tipos abiertos pueden ser estudiados en relacion a dos aspectos: su ubicacion en la teoria
del delito y su relacion con el principio de legalidad (su determinacion legal) en éste tltimo
caso al igual que las leyes penales en blanco, el limite de lo admisible desde el punto de vista
constitucional s6lo operara sobrepasado en aquellos casos en que el tipo legal no contenga el
nucleo fundamental de la materia de la prohibicién y, por tanto, la complementacion ya no
sea solo cuantitativa sino eminentemente cualitativa. Son un ejemplo limite el de omision
impropia y en ellos se centra la discusion. asi también lo ha sostenido el tribunal
constitucional al sefialar “en la jurisprudencia comparada se ha legitimado la existencia de
esta indeterminacion tipica con relacién a los elementos 6 conceptos normativos, 1os mismos
que pueden tener “un cierto caracter de indeterminacion (pues bajo el término “concepto

juridico indeterminado” se incluye multitud de supuestos), pero debe tenerse en cuenta que

8 http://catedrariguert.blogspot.com.co/2007/11/doctrina-clasificacin-tipos-penales.html
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no vulnere la exigencia de la lex certa (...) la regulacion de tales supuestos ilicitos mediante
conceptos juridicos indeterminados, siempre que su concrecion sea razonablemente factible
en virtud de criterios 16gicos, técnicos y de experiencia, y permitan prever, por consiguiente,
con suficiente seguridad, la naturaleza y las caracteristicas esenciales de las conductas

constitutivas de la infraccion tipificada(...)”®

Lo precedente, supone que el margen de valoracion por el operador judicial en lo que tiene
que ver con el estudio entre los tipos abiertos y la teoria del delito, requiere que el mismo
tenga una determinacion legal de tipicidad, la cual es definida “como la exigencia de una
descripcidn especifica y precisa de una conducta considerada infractora del ordenamiento
juridico, descripcién realizada mediante una norma juridica que establece como

consecuencia de dicha conducta infractora, la imposicién de una sancion,”*°

pues tiene “una
triple funcion: por un lado de se encarga de seleccidon los comportamientos humanos que
revisten importancia en el campo sancionatorio; en segundo término es la garantia de que
solo los comportamientos subsumibles en el tipo serna objeto de sancion, y, en tercer lugar,
la descripcidn tipica de los comportamientos motivara mediante la conminacion de la sancion

a las personas a no incurrir en dichos compor[t]Jamientos.”*!

La descripcion, definicién y relacion objeto de estudio, permite un resultado eminentemente
académico con soporte legal, como criterio orientador de formulacion de problemas desde
los numerus apertus en relacion con la teoria del delito y la legalidad, en la puesta en marcha
del aparato judicial que permite sancionar aquellas conductas descritas imperfectamente en
el sistema positivo y que solo el juez mediante valoracién (subjetiva) supla el vacio que el
legislador ha previsto como interpretacion para el cierre del tipo penal por parte del operador
judicial.

Es preciso, al presente titulo mencionar que para los delitos imprudentes o los delitos de

omision impropia, como una consideracién de gran relevancia, toda vez que si se configura

9 http://iddesconsulta.blogspot.com.co/2008/07/la-ley-penal-en-blanco-y-los-tipos.html
10 Op.cit. 1
11 Mufioz Conde, Francisco (2002) Teoria General del Delito. Temis. 22 Edicion. Bogota
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la conducta punible por la jurisdiccion especial de manera inequivoca; “Los delitos que se
investigan y sancionan a través de esta jurisdiccion no pueden ser ajenos a la esfera funcional
de la fuerza puablica. Los justiciables Unicamente los miembros de la fuerza publica en

servicio activo, cuando cometan delitos que tengan relacion con el mismo servicio.”*?

Lo anterior estriba en, que para el ambito juridico nacional cuando hacemos referencia a
delitos de comision por omision, son delitos “que el derecho penal interno consagra la
responsabilidad de los miembros de la fuerza publica, que estén en posicion de garantes, por
aquellos delitos que la doctrina denomina de omisién impropia o comisiéon por omision”?
(...) “por ello es importante efectuar un estudio critico sobre el particular, analizar las
diferentes posturas doctrinales y la jurisprudencia internacional y nacional que se ha ocupado

del tema.”**

En este sentido, “la Corte Constitucional sobre la materia, en Sentencia C-181 de 2002, al
ocuparse del tema adopto un criterio extensivo respecto al elemento subjetivo de la accion,
ya que asumiendo el dolo y la culpa como sus elementos constitutivos en casos
excepcionales, la comision del genocidio podria atribuirse a titulo de culpa (...) Asi mismo
y para su estudio critico, debe contemplarse lo pertinente a la sentencia C-578 de 2002, donde
la corte reitero la posibilidad de imputar imprudentemente los crimenes de genocidio y
desaparicion forzada, entre otros,”*® de igual forma, la Corte Constitucional sostuvo en la
Sentencia SU-1184 de 2001, que es posible incurrir en delitos de lesa humanidad en comision

por omision, siempre que se tenga la posicion de garante.”®

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Proceso No 20754, M.P. YESID RAMIREZ BASTIDAS.
13 Escuela Superior de Guerra, Memorias Seminarios de Derechos Humanos, 2003-2004.

14 Op. cit. 12, Pag. 98

15 Op. cit. 12, P4g. 99

16 Op. cit. 12, P&g. 102



Para el caso ejemplificado, la doctrina y la jurisprudencia consideran que dicha conducta
punible requeriré criterios materiales para delimitarla, esto es una competencia especifica en
el deber de proteccion, para que el bien juridico y el fundamento de responsabilidad estén
encaminados a la proteccion efectiva de los derechos deprecados y que son objeto de debate,
pero podria edificarse en igual sentido para el caso de los numerus apertus en relacion con la
teoria del delito, continuando con el modelo descriptivo del presente escrito, que “en el plano
exclusivamente juridico se ha presentado un fendmeno denominado despenalizaciéon de

conductas o administrativizacion de punibles.”t"

Tal descripcion tiene soporte en la relacion intima entre los modelos sancionatorios
mencionados, resulta evidente que ambos modelos de instituciones juridicas siguen la linea
del desarrollo que se deriva de la dogmatica, empero su orientacion e interpretacion, toda vez
que “La Corte Constitucional, podria decirse, se ha referido al tema en varias oportunidades:
i) En materia penal cuando se ha referido al criterio del “riesgo permitido”2: ii) Se ha
sefialado como componente especial del Derecho Disciplinario la idea de deber de cuidado,
al expresarse que resulta “necesario garantizar de manera efectiva la observancia juiciosa de
los deberes de servicio asignados a los funcionarios del Estado”24! y entre ellos se destaca
que la sancién viene demarcada por la “infraccion a un deber de cuidado o diligencia”2%; y,
iii) Al admitir que el problema de la imputacion por culpa también es asunto de tipicidad,
pues refiere que ello es posible, por virtud de la admision de los tipos penales abiertos, bajo
un sistema o modalidad calificada como de numerus apertus. Si ello es asi, s6lo queda como
posibilidad juridica ubicar en el tipo la infraccion al deber objetivo de cuidado y en la

culpabilidad la infraccion al deber subjetivo de cuidadot28l, 18

Finalmente, dentro del desarrollo del presente titulo es necesario no menos abordar dentro de
la metodologia como construccién tanto de la teoria del delito enmarcada en los tipos
abiertos, es la técnica, toda vez, para ello es necesario tener presente, que la técnica se

desarrolla en aquellas personas que ostentan una figura es especial, funcionarios publicos, y

17 Revista de Derecho, Numero 30, Diciembre de 2008, pp. 341-360, Universidad del Norte, Merlano Sierra, Javier
Enrique, La identidad sustancial entre el delito y la infraccion administrativa.
18 GOMEZ PAVAJEAU, Carlos Arturo, El Derecho Disciplinario en Colombia, “Estado del Arte”
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que para el caso, los destinarios es la fuerza publica, “lo que implica que la técnica de
tipificacion tiene que ser abierta, pues de lo contrario los codigos serian unas verdaderas
enciclopedias sin terminar.”*® Como corolario de lo anterior, es necesario adentrarnos en el
modelo dogmatico del estudio de los tipos abiertos, y que para el desarrollo del presente
escrito, tomaremos de referencia al jurista GOmez Pavajeau, en relacion a un tratamiento que
ha permitido estudiar “la dogmatica hoy, en consecuencia, puede ser si no “dogmadtica
axiologica”, esto es, construccion cientifica de la teoria juridica a partir de la ley, empero,
interpretada a partir de los principios, valores, y derechos constitucionales, dado el caracter
de norma de normas que tiene la Carta Politica y los efectos irradiantes que producen los

derechos fundamentales en la interpretacion legal.

La relacion de la Dogmaética Disciplinaria con la Dogmatica Penal se da, de especie a especie,
mediando un transito por el género que las cobija, esto es, el Derecho sancionador.”?® Por
tanto el modelo de estudio del método dogmatico, “como criterio de interpretacion y
sistematizacion vinculante en el desarrollo de los institutos juridicos?* se da en el entendido
de armonizar el uis punendi a partir de diversos modelos sancionatorios que han sido

prestablecidos por el legislador.

En consecuencia, lo precedente nos lleva a determinar que el estudio de la dogmatica y su
aplicaciéon en los tipos abiertos, “es consustancial, pues, al modelo dogmaético, la

interpretacion sistemética de la norma juridica.

Ello contribuye al utocontrol de la misma y a su solidez, toda vez, que evita que el jurista dé
rienda suelta a sus apetitos personales y conveniencias practicas en la interpretacion; como

también, al tener que explicar la parte dentro del todo y viceversa, sus postulados son solidos

19 Op. cit. 18. Pag. 9.
20 Op. cit. 18. Pag. 5.
21 Op. cit. 18. Pag. 2.



y coherentes, habida cuenta que encuentran explicacion objetiva mas alla de lo personal,

refrenando todo intento de interpretacion acomodaticia.”22

(ili)  Debido proceso y principios constitucionales y legales.

El debido proceso tiene su origen en el ordenamiento nacional, en el articulo 29 superior,
como derecho fundamental, toda vez, que a partir de él, los ordenamientos juridicos que
desarrollan y aplican normas sancionadoras, en su cuerpo normativo, sea en la parte
sustantiva o procedimental, entre ellos el que se denomina el tercer eje del presente objeto de
estudio, el principio de Legalidad; los procedimientos aplicables esto es, la jurisdiccion
ordinaria y la jurisdiccion especial, que para el caso no obsta mencionar el CP (Ley 599 de
2000), Libro Primero, Parte General, Titulo I, De las Normas Rectoras de la Ley Penal
colombiana, articulo 6°, a su vez el CPP (Ley 906 de 2004), Principios Rectores y Garantias
Procesales, articulo 6° a su vez el descrito en el CPM (Ley 1407 de 2010), en el capitulo Il
Principios y Reglas Fundamentales, articulo séptimo, el cual se describira textualmente, no
antes claro, de desarrollar el debido proceso en el presente titulo.

Las anteriores descripciones normativas en torno y derivada del derecho fundamental del
“DERECHO AL DEBIDO PROCESO-Principio inherente al Estado de Derecho, cuyas
caracteristicas esenciales son el ejercicio de funciones bajo parametros normativos
previamente establecidos y la erradicacion de la arbitrariedad”?®; que se aplica de forma
extensiva a todo ordenamiento positivisado que le permita garantizar actuaciones en defensa
de ese proceso que se teje en contra del servidor que ha sido objeto de reproche, reproche
para el caso, se llama tipos abiertos como apartado normativo incompleto, que a partir de €l
se inicia un proceso y que solo se llena de contenido a partir de criterios auxiliares que al

final se tornan subjetivos.

22 Op. cit. 18. Pag. 4.
23 Corte Constitucional, Sentencia C-034/14, M.P. MARIA VICTORIA CALLE CORREA, Expediente: D-9566,

Bogot4, D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil catorce (2014)



Hablar de debido proceso material, es “establecer requisitos, tiempos, procedimientos,
recursos, etc., de manera que el Legislador puede regular el derecho de acceso a la
administracion de justicia pero no tornarlo ilusorio?4, lineas que permiten observar la estricta
aplicacion del principio de legalidad y la lex certa, como pinaculos necesarios que permiten
un derecho revestido de garantias, principalmente el de la seguridad juridica; pero hablar de
los numerus apertus se sujeta a situaciones juridicas atipicas, lo anterior con base en: la
conducta, la norma, la prueba y el procedimiento son atipicos, lo anterior adquiere principal
sustento cunado la Jurisprudencia ha sido quien subsana juridicamente una omisién
legislativa, para otros llamado técnica parlamentaria o formas extensiva de incriminacion

referente a los servidores publicos.

Hablar de debido proceso en materia de tipos abiertos, es necesario ahondar en el principio
de legalidad, tiene un papel preponderante en materia sustancial y procesal, y principalmente
cuando la conducta se configura como tipo abierto, toda vez que, “el principio de legalidad
esta integrado a su vez por el principio de reserva legal y por el principio de tipicidad, que
por supuesto guardan entre si una estrecha relacion. Por lo tanto, solo el legislador esta
constitucionalmente autorizado para consagrar conductas infractoras de caracter delictivo,
contravencional o correccional, establecer penas restrictivas de la libertad o sanciones de
caracter administrativo o disciplinario, y fijar los procedimientos penales o administrativos
que han de seguirse para efectos de su imposicién. De acuerdo con el segundo, el legislador
esta obligado a describir la conducta o comportamiento que se considera ilegal o ilicito, en
la forma mas clara y precisa posible, de modo que no quede duda alguna sobre el acto, el
hecho la omisién o la prohibicion que da lugar a sancion de caracter penal o disciplinario.
Igualmente debe predeterminar la sancidn indicando todos aquellos aspectos relativos a ella,

esto es, la clase, el término, la cuantia, o el minimo y el maximo dentro el cual ella puede

24 Op. cit. 22.



fijarse, la autoridad competente para imponerla y el procedimiento que ha de seguirse para

su imposicion”®

“Por lo cual el interrogante que surge es si la aplicacion del sistema amplio y genérico de
incriminacion denominado numerus apertus,”26 y la relacion directa entre las dos ramas del
derecho, esto es la disciplinaria y la penal, al ser compatibles, vulnera, trasgrede o afecta el
principio de legalidad y el debido proceso, toda vez que, la pregunta que surge, “es si es
posible sancionar disciplinariamente a un servidor pablico por una conducta, en donde existe
una sentencia absolutoria debidamente ejecutoriada en materia penal, por los mismos
hechos™?’?, pregunta de gran connotacion, si se tiene en cuenta la valoracion del tipo
[identidad sustancial que media entre el delito e infracciones, como manifestacion de lo
ilicito]?® y la relacion de las dos ramas del derecho, toda vez que, la utilidad de lo deprecado
se concreta a partir “de modo que en principio a toda modalidad dolosa de una falta
disciplinaria le correspondera una de caracter culposo, salvo que sea imposible admitir que
el hecho se cometié culposamente como cuando en el tipo se utilizan expresiones tales como

99 ¢¢

“a sabiendas”, “de mala fe”, “con la intencion de?®”.

Lo anterior nos brinda luces ciertas sobre lo que supone un amplio margen de valoracion del
tipo en las dos ramas del derecho, siendo necesario aclarar que la estructura constitutiva de
reproche siempre bajo el amparo de la presuncion de la inocencia y el apego al debido

proceso.

La naturaleza de la relacion mencionada, esto es las dos ramas del derecho, “los bienes

protegidos como el caso objeto de la investigacion, en cada una de las ramas del derecho son

25 Corte Constitucional, Sentencia C-291 de 2001, M.P. JAIME ARAUJO RENTERIA.

26 Universidad Militar Nueva Granada, 2010, La aplicacidn del sistema amplio y genérico de incriminacion denominado
“numerus apertus” en derecho disciplinario colombiano: Andlisis desde los principios de Tipicidad y Legalidad

27 Falta Disciplinaria de Tipo en Blanco o Abierto aplicable a los Servidores Publicos de las Fuerzas Militares,
Bohdérquez Duque, Julio Cesar y Gémez Primero, Nelson

28 Op. cit. 16.
29 ACOSTA GONZALEZ, Marlly Lucey, El Principio de la Culpabilidad en el Derecho Disciplinario, 2014



distintos, mientras que en materia disciplinaria se juzga con base en normas de caracter
administrativo, el aspecto ético en el entendido que busca proteger la eficiencia, eficacia y
moralidad de la administracion publica, es decir un solo bien que es la administracion
publica, aquel comportamiento que debe tener todo servidor publico por el hecho de ser una
persona que representa al Estado y que el pueblo ve en él una figura trasparente, al contrario,

en el derecho penal lo que se busca es proteger son gran nimero de bienes sociales.”*

Lo precedente, nos permite un enfoque igualmente descriptivo entre la relacion de la
legalidad y la valoracion del tipo entre las dos ramas del derecho, por parte del operador
judicial, toda vez que aungue la conducta es una sola, el &ambito en el que se desarrolla o
afecta el bien juridico, es donde se requiere que el disciplinable retome los elementos de
cierre necesarios para suplir los vacios que desde el nivel legislativo existen con la creacion
y aplicacién de la normatividad, evidenciandose desde el anterior, el poder uis ponendi por

parte del Estado.

Ahora bien, desde el principio de legalidad hablaremos sobre la prueba desde los tipos
abiertos, por tanto es necesario, mencionar que, “Sustancialmente, los medios probatorios
tipicos son de caracter taxativo (numerus clausus) a diferencia de los derechos atipicos que
tienen como peculiaridad ser numerus apertus y es mas, no pueden estar determinados —por
su naturaleza— dentro de un marco legal determinado, de lo contrario, pasarian a formar

parte de los medios de prueba tipicos. (...)

Consideramos a los medios de prueba atipicos como el conjunto de instrumentos numerus
apertus de caracter cientifico o técnico que tienen como finalidad la verificacion de una
afirmacion que corrobora o cuestiona un hacer, omitir o dar, respecto de uno o mas puntos
controvertidos de un proceso. Esa verificacion se considera como el camino mas perfectol,

aunque secundario® y muchas veces no necesariol® para alcanzar la finalidad descrita. ..

30 Op. cit. 20.

31 http://blog.pucp.edu.pe/blog/suimorsfilia/2014/01/08/el-sistema-probatorio-at-pico/
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Por tanto, “el operador disciplinario debe especificar dentro de la investigacion disciplinaria
que conducta punible pudo incurrir en materia penal, puesto que el Derecho Penal
complementa con algunos de sus elementos al derecho disciplinario tanto en la parte
sustantiva como la procesal, es el caso de la tipicidad, la antijuricidad, la culpabilidad y la
proporcionalidad de las sanciones,”® por tanto, es pertinente sefialar que el operador “esta
obligado a nombrar cuales son las faltas o conductas que pueden cometer los servidores
publicos y obviamente las sanciones que deben purgar por las infracciones, establecer cuél
es el procedimiento a seguir de la forma mas clara y precisa respetando todas las garantias
del debido proceso constitucional, es decir determinar cuél sera el proceso tanto disciplinario

como el penal de la conducta infringida.””*

Es por ello que la naturaleza juridica de la doctrina de numerus apertus en el debido proceso
y derivado de él, en “La concrecion técnica del principio de legalidad da lugar en los diversos
Tratados a modelos diferentes. EI primero fue el de lista o catalogo cerrado, sistema rigido y
adaptable a los cambios legislativos. Después, se sustituyé el de lista cerrada por el llamado
principio de doble incriminacion o de identidad normativa. O por el de numerus apertus que,
en definitiva, consiste en admitir...”** la posible flexibilizacion de los principios que rodean
al debido proceso esto es, entre ellos el de legalidad y tipicidad e incompatibilidad con el
concepto de seguridad juridica, toda vez que la exigencia maxima (lex certa) es que se debe
conocerse la conducta punible y la sancion, dejando de lado lo abstracto de la norma, la
indeterminacion o la subjetividad del disciplinante, pues hoy por hoy la misma jurisdiccion
admite la aplicacion de la doctrina bajo el entendido jurisprudencial; ya que nuestra Corte
Constitucional la admite como instrumento juridico de incriminacién, en el entendido que es
ella, la Corte, quien subsana el vacio normativo, que podriamos denominar omision legal del

organo legislativo.

32 Op cit. 20.

33 Op cit. 20.

34 ANTONIO GARCIA, Pablos de Molina, INTRODUCCION AL DERECHO PENAL, Instituciones, Fundamentos y
tendencias del Derecho Penal, Volumen I, Quinta Edicion, Editorial Universitaria Ramon Areces, 2012.



Lo anterior nos permitio observar (describir) la flexibilizacion de los principios del debido
proceso, ahora bien, por tanto es necesario identificar ese otro lado, del principio de legalidad,
que podria denominarse el rigido, el estatico, desarrollado en el principio de “legalidad penal

contendria cuatro prohibiciones clasicas:

(1) lex scripta, se necesita una ley que sea escrita que describa el delito a punir y su
punicion,

(i)  lex praevia, que la ley que se escriba no sea retroactiva al hecho mismo,

(iii)  lex certa, que la ley sea precisa en su lenguaje descriptivo con relacion a la
construccion del tipo en cada articulo y precisa en el lenguaje normativo de las consecuencias
que impone cada articulo y

(iv)  lex stricta, que no se admita la analogia contra legem.*®

Lo anterior nos permite concluir, que la doctrina de numerus apertus y la relacion con el
principio de legalidad inmerso en el debido proceso sustancial y procesal, adquiere matices
juridicos que conlleva a generalidades, con la creacién de conductas de forma posterior a lo
reglado, que dicha omision legislativa se abroga en ser honrada por la Corte Constitucional,
a partir de la Jurisprudencia como esa fuente juridica que la comporta como subsanada a

partir de sus reiterados pronunciamientos.

(iv)  La aplicacion de la doctrina de numerus apertus que tiene como destinatario a
la Fuerza Publica.

La Fuerza Publica, al confrontar su actuar desde la érbita aplicable de la doctrina de los tipos
abiertos y en relacion directa entre las dos ramas del derecho sancionador, ha estatuido una
egida que amerita un estudio y andlisis de la normatividad aplicable, otorgandole a los
destinatarios del fuero una garantia y seguridad juridica de aquellas conductas que han sido
consideradas como reprochables, entre ellas, la mencionadas en lineas anteriores, toda vez,

que el ius-ponendi por parte del Estado carece de limites, flexibiliza principios que integran

35 https://es.wikipedia.org/wiki/Analog%C3%ADa_(Derecho)
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el debido proceso y se torna arbitraria la actividad judicial y administrativa; indudablemente
lo anterior reviste desafuero desde los 6érganos que se encargan de investigar y juzgar a los
destinatarios del presente titulo, aun cuando todo su actuar se encuentra revestido de una
carga legal y constitucional que le ha sido atribuido desde el legislativo y ratificado por la

sociedad.

El Doctor Jaime Mejia Ossman, doctrinante de gran avanzada en cuanto al estudio que aqui
nos sitla, en su obra, Principios Constitucionales y Legales de la Actuacion Disciplinaria
para las Fuerzas Militares, anota opiniones que ostentan, ser una valoracion de gran
relevancia descriptiva y que por tanto manifiesta hacia él caso, “es claro colegir que nuestros
militares en servicio activo, no se escapan del extenso catalogo de faltas contenidos en las
diferentes normatividades, lo cual es plausible dada la inmensa responsabilidad que ellos
tienen para con la Patria, la colectividad y los bienes del Estado. Lo que no consulta un
espiritu y finalidad del principio objeto de estudio”,® es asi que “el Dolo y la culpa
disciplinarios no se diferencian en su estructura del dolo y la culpa penales™’ lo que en
medida “Si ab initio?®, el juzgador de instancia decidié estructurarla imputacion con la
Ilamada falta genérica o universal (incumplimiento de deberes, abuso de derechos, violacion
de prohibiciones, etc.), debid citar en el pliego de cargos la norma legal que lo contiene”®,
pero si estamos frente a “tipos especiales [que] se diferencian de los genéricos por extension,
pues en tanto que estos son universales porque contemplan, en general, todas las
posibilidades de infraccion disciplinaria , aquéllos s6lo preveen (sic) casos particulares y
concretos, razén por la cual adoptan la técnica descriptiva de los tipos penales, dando lugar

con ello a la teoria de la penalizacién formal del derecho disciplinario.

Esta semejante e identidad de formulas gramaticales entre los tipos penales y disciplinarios,

es la razon por la cual estos presentan la misma diversidad de aquellos, lo que hace posible

36 MEJIA OSSMAN, Jaime, Principios Constitucionales y Legales Ley Disciplinaria Fuerzas Militares de Colombia,
Ediciones Doctrina 'y Ley Ltda. 2006. Pag. 14.
37 Ob cit. 36, Pag. 54

38 Ob cit. 36, Pag. 40



su estudio bajo la misma 6ptica del derecho penal, sin que ello signifique que una disciplina

forma parte de la otra.

En muchas ocasiones, tal identidad entre los tipos disciplinarios y penales se extienden
también a su contenido material, dando lugar con ello a las denominadas conductas binarias,

de cuya innegable trascendencia e implicaciones juridicas muy pocos tienen noticia3%

La anterior reflexion doctrinal, nos conduce por una senda muy amplia y abstracta, toda vez
que el presente fendmeno legal, se puede observar “que la construccion de faltas posteriores
a la realizacién de conductas, aunque este autorizada por la Corte Constitucional no es de
recibo, por cuanto la Constitucién lo prohibe tajantemente, sin que exista excepcion alguna,
pues en el caso de hacerlo estariamos afectando la naturaleza misma de la de nuestro Estado
Social de Derecho y la conformacién democratica de nuestra actual legislacion
sancionadora™®, preocupacion que nos conduce a seguir edificando diferencias entre el
imperio de la Ley y la norma de normas, alcance que no seria cuestionable “Si se va a
investigar disciplinariamente por un delito, como es el caso la falta disciplinaria gravisima
del articulo 58 numeral de la Ley 836 de 2003, tipo disciplinario en blanco o abierto que
remite a otra norma, lo mas ldgico seria que existiera una sentencia debidamente ejecutoriada

que determine la existencia del delito.”*

En estos casos, las posturas son diversas principalmente la de los doctrinantes y juristas, toda
vez que desde el poder legislativo y politico jurisdiccional, lo que se busca es que las
indeterminaciones tengan connotaciones juridicas y sean de caracter sancionador, en lo que

atafie a aquellos destinatarios del fuero.

39 Ob cit. 36, Pag. 41
40 Ob cit. 26, Pag. 12
41 Ob cit. 20.



(V) Analisis (reflexion) conceptual de la aplicacion de los numerus apertus en la
jurisdiccion.

El presente titulo, nos conduce por el sendero desde la academia como ese eje primario que
brinda espacios alternativos de debate en lo referente a la aplicacion del aparato judicial en
nuestra jurisdiccion, esto es, las diferentes ramas del derechos que tienen como fin sancionar
una conducta que atenta contra la sociedad, que esta compuesta no solo por la edificacion de
leyes y cddigos, no menos nuestra maxima norma de normas, “en virtud del principio de
supremacia de la Constitucion... las demas normas deberdn desarrollar su contenido y
materialmente no podran contravenir sus preceptos...[1*? aplicado al caso objeto de estudio
desde la perspectiva de la doctrina de numerus apertus, desde su génesis se incorpora a los
ordenamientos juridicos como esa necesidad que amplia de forma extensiva el uis ponendi
para sancionar aquellas conductas que tienen estrecha relacion entre el Derecho Penal vy el

Derecho Disciplinario.

Por tanto, realizar un analisis sin allegar al limite de la conclusion, permite una valoracion
descriptiva del modelo de alcance e interpretacion como elemento que determina la actividad
propia de la regla general e indeterminada, como medio sancionador que requiere de
elementos de cierre (funcion del Juez), como labor complementaria para allegar a la
respectiva sancion, no sobra indicar, que en esta la linea del tiempo, el operador judicial
requiere de la sana critica, la hermenéutica juridica, de la modulacion y la proporcionalidad
como criterios auxiliares de valoracién subjetiva que le permita una expresion ajustada a
derecho y enmarcada al debido proceso; toda vez que construye su sancion flexibilizando y
atenuando principios del debido proceso; de lo anterior podria afirmarse que la primera por
oposicion a la segunda, es una modulacién teleoldgica de la ciencia del derecho, en lo que
concierne a los principios que han brindado seguridad juridica por criterios subjetivos de

valoracion.

42 REY CANTOR, ERNESTO, Introduccion al derecho procesal constitucional, Cali, Departamento de Publicaciones
Universidad Libre de Cali, Tercera Impresion: Marzo de 1998, P4g. 10.



Finalmente, aunado a lo anterior, el orden juridico preestablecido y edificado en un sin
namero de normas, leyes, decretos, reglamentos entre otros, encuentra disparidad entre la
politica legislativa y la politica criminal, en lo que tiene que ver con la aplicacion de los tipos
abiertos “nimeros apertus” principalmente sus destinatarios, toda vez que dichos aforados
se encuentran inmersos en una legislacion matizada e imperante de sanciones ilimitadas y
con identidad de ordenes normativos sancionadores, que dentro de su trasegar ha “modulando
principios ya solidos bien en el derecho penal o en el derecho administrativo, como los de

legalidad , non bis in idem y la proscripcion de la analogia in peius™*3.

DISCUSION (CONCLUSIONES)

1. Las instituciones juridicas valoran la modalidad de la conducta punible, desde la
oOrbita del Derecho Penal como en el Derecho Disciplinario, son necesariamente dolosas o
culposas, el efecto de las mismas solo para el caso de estudio la doctrina numerus apertus,
recae sobre servidores publicos en particular los miembros de la Fuerza Puablica, como
destinatarios de un mecanismo de incriminacion que genera inseguridad juridica al

procesado.

2. El sistema de incriminacién objeto de estudio, implica un desarrollo a partir de un
destinatario y una aplicacion de aquellas conductas que se encuentran normadas y descritas
como incompletas, toda vez, que dicha indeterminacion requiere una observancia desde la
perspectiva del debido proceso y la modulacién de principios constitucionales y legales que
se ajustan a un método exegético en relacion con un problema juridico que ha encontrado

sustento en la jurisprudencia.

3. Doctrina y Jurisprudencia, referentes de amplio estudio, el primero compuesto por
juristas que proponen y otros que se oponen a su aplicacion, el segundo justifica su existencia

y procedimiento en el orden normativo nacional; lo anterior permite observar la divergencia

43 Ob cit. 16.



en interpretacion y aplicacion de una doctrina que aunque atipica, renueva sus bases cada vez

que se activa el aparato judicial.

4. La relacion de los tipos abiertos y teoria del delito, adquiere relevancia toda vez que
la ultima desarrolla todas formas en la cual, las personas y para el caso los servidores publicos
se ven inmersos en conductas que requieren ser sancionadas, por tanto, no podriamos hablar

de tipos abiertos, sin haber de tipos de conductas.

5. Todo proceso como procedimiento sustancial o procedimental, ordinario o especial,
requiere de ese fundamento esencial (debido proceso) que permita establecer garantias
fundamentales al procesado a lo largo de sus diferentes etapas, que brinde garantias juridicas,

entre ellas la de un efectivo acceso a la administracién de la Justicia.

6. Establecer un destinario de la aplicacion de la doctrina de desarrollo, permite generar
una discusién en torno participar activamente desde la academia con reflexiones que
propendan a brindar garantias procesales a los integrantes de la fuerza pablica frente a un

sistema normativo impreciso y justificado como técnica legislativa.

7. Como alumno, el estudio del presente titulo me permite desarrollar y aportar a una
técnica juridica que aunque imprecisa desde muchos angulos; las presentes reflexiones
argumentativas con sustento juridico, doctrinal, legal, jurisprudencial y por supuesto
constitucional, a una materia que refuerza sus bases principalmente desde la jurisprudencia,
pero que, para el caso se torna arbitrario y desbordante para las funciones atribuidas al
operador judicial, siendo el procesado quien ostente principalmente inseguridad juridica

frente una aplicacién que se torna subjetiva.

8. Desde la Academia generar alternativas en el redisefio de una propuesta codificadora
que permita recopilar todas aquellas conductas del servidor publico, ajustados a los preceptos
legales y constitucionales contemporaneos principalmente del debido proceso, que permita



orientar y justificar las instituciones juridicas en materia sancionatoria (Derecho Penal o

Derecho Disciplinario) en lo referente a la fuerza publica.
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