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SALUDO DEL COMANDANTE
DEL EJERCITO NACIONAL

El Comando del Ejército Nacional a traves de la Direccion de Control de
Investigaciones del Ejército Nacional (DICOI), se encarga de la emision
de lineamientos y politicas institucionales en materia Disciplinaria vy
Administrativa, con el finde lograr la unificacion de criterios juridicos en dichas
materias al interior de la Fuerza; por ello, es un placer presentar en la fecha
el compendio de “Circulares” emitidas durante las vigencias 2018 y 2019, a
traves de las cuales se ha logrado emitir y promulgar doctrina institucional
respecto de ciertos presupuestos legales contenidos en la Leyes 1862 de
201/ "Por la cual se establecen Normas de Conducta del Militar Colombiano
y se expide el Caodigo Disciplinario Militar” y 1476 de 2011 "Por la cual se
expide el Regimen de Responsabilidad Administrativa por Pérdida o Dano
de Bienes de Propiedad o al Servicio del Ministerio de Defensa Nacional,
sus Entidades Adscritas o Vinculadas o la Fuerza Publica”, sobre los cuales
existen serios vacios o indebidas interpretaciones que afectan la correcta
aplicacion de la norma.

El presente trabajo consultivo pretende el fortalecimiento de la Accion
Disciplinaria y de Responsabilidad Administrativa Castrense, procurando
que el personal militar en todos los dmbitos del gjercicio de las potestades
Disciplinaria y Administrativa conferidas por la Constitucion y la Ley, actuen
con apego a las mismas y orientados por los desarrollos jurisprudenciales
y doctrinales que sobre el particular se han publicado al interior de la
institucion.
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Bogota, D.C., 31 de Julio de 2018

Sefior Coronel

JUAN CARLOS MOJICA VEGA

Jefe de Estado Mayor Fuerza de Tarea C.| “Quirén”
Arauca (Arauca)

Asunto: Respuesta Concepto Juridico

En atencién a la solicitud radicada con el Numero 4576 MDN-CGFM-COEJC-
SECEJ-JEMOP-JEMOP-DIV  8-FURON-CJM-41.8, en el cual requiere
“concepto juridico con el fin de unificar criterios con relaciobn a las
investigaciones disciplinarias adelantadas por inasistencia al servicio, procesos
que fueron aperturados con Ley 836 de 2003 y que en la actualidad esta
pendiente por decisién; que acciones se deben desarrollar con relacion a las
que surgieron en vigencia de la Ley 1862 de 2017” respetuosamente me
permito rendir postura sustancial dentro de los términos de la Ley 1862 de
2017, asi:

I. Normas y conceptos a tener en cuenta.

A. Interpretacion de la Ley disciplinaria y Faltas Disciplinarias

La Ley 1862 de 2017 “por la cual se establecen las normas de conducta del
militar colombiano y se expide el cédigo disciplinario militar”, sefiala en sus
articulos 63,76,77 y 251, las faltas gravisimas, graves en las cuales se puede
incurrir y la transitoriedad de la misma, entre las cuales tenemos para el tema
en consulta y que son de interés, como:

(..)

ARTICULO 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la interpretacién v aplicacién de
este codigo el funcionario competente tendrd en cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la
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justicia, la_efectividad del derecho sustantivo, la busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los
derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen. (Subrayado fuera de texto original)

ARTICULO 76. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas

29. Presentarse al servicio pasados cinco dias a partir de la fecha sefialada en los reglamentos u
Ordenes superiores una vez finalizada la licencia, permiso, suspension, incapacidad, vacaciones o
comunicacion de vacaciones legalmente canceladas.

Si la presentacion se hace dentro de los cinco dias siguientes, la falta sera grave, Cuando la no
presentacion sea realizada por quien deba formar parte de una operacion militar, la falta se configurard
a partir de la fecha y hora dispuestos para tal fin

ARTICULO 77. FALTAS GRAVES. Son faltas graves

52.No presentarse al servicio sin justificacion alguna, al término de licencia, permiso, suspension,
incapacidad, vacaciones o comunicacién de vacaciones legalmente canceladas o comision.

ARTICULO 79. OTRAS FALTAS. Ademds de las definidas en los articulos anteriores, constituyen
faltas disciplinarias gravisimas los comportamientos consagrados en la ley como causal de mala
conducta o que tengan prevista la sancion de destitucion o remocion del cargo y la violacion al
régimen de inhabilidades, incompatibilidades, impedimentos y conflictos de intereses, consagrados en
la Constitucion o en la ley.

Seran faltas graves o leves, en tanto no estén previstas como falta gravisima: el incumplimiento de
deberes, la extralimitacion o abuso de derechos y funciones, la incursion en prohibiciones
contemplados en este codigo de acuerdo con los siguientes criterios:

1. El grado de culpabilidad.

2. La naturaleza esencial del servicio.

3. El grado de perturbacion del servicio.

4. La jerarquia y mando en la Institucion.

5. La trascendencia social de la falta o el perjuicio causado.

6. Las modalidades y circunstancias en que se cometio la falta, que se apreciardn teniendo en cuenta el
cuidado empleado en su preparacion, el nivel de aprovechamiento de la confianza depositada en el
investigado o de la que se derive de la naturaleza del cargo o funcion, el grado de participacion en la
comision de la falta, si fue inducido por un superior a cometerla, o si la cometio en estado de
ofuscacion originado en circunstancias o condiciones de dificil prevencion y gravedad extrema,
debidamente comprobadas.

7. Los motivos determinantes del comportamiento.

ARTICULO 251. TRANSITORIEDAD. Los procesos que se Encuentren con auto de cargos al entrar en
vigencia la presente ley, continuardn tramitindose de conformidad con las ritualidades consagradas en
el procedimiento anterior. En caso contrario, la actuacion se adecuard al procedimiento previsto en esta
ley

(..)

Para el caso que nos ocupa, se puede afirmar que no esta en discusion la
aplicacion del principio de favorabilidad, sin embargo, ello no implica que frente
a la falta consagrada en el numeral 29 del articulo 76 de la ley 1862 de 2017
relacionada con la inasistencia al servicio, se deba, en aplicaciéon del
principio de favorabilidad no sancionar bajo el argumento de que la
descripcion tipica no es idéntica con la falta que consagraba la ley 836 de
2003, la cual remitia al Cédigo Penal Militar ley 1407 de 2010 por medio de la
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figura de las normas de ‘“tipos abiertos”, que se definen como aquellas
infracciones disciplinarias que al no ser posible incluirlas en un catalogo
detallado de comportamientos reprochables, remiten a un complemento
normativo.

Al respecto, es importante tener en cuenta que el principio de tipicidad supone
la necesidad de predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de
las sanciones correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos
que permitan predecir con suficiente grado de certeza aquellas conductas y se
sepa a qué atenerse en cuanto a la responsabilidad y a la eventual sancion,
elementos que considero pueden alcanzar a ser sustentados si realizamos un
analisis riguroso y sistematico tanto de la ley 836 de 2003 y 1862 de 2017.

Siendo asi, es prudente indicar, que si bien es cierto desde el analisis exegético
la descripcion tipica referente a las normas de inasistencia al servicio
establecidas en las leyes 836 de 2003 y 1862 de 2017, no coincide, también lo
es el hecho de que la finalidad de la norma no es dejar de sancionar la
conducta referente a la no presentacion del personal militar, al contrario el
mismo numeral 29 del articulo 76 del Cédigo Disciplinario Militar, lo consagré
en su inciso segundo como falta gravisima al establecer:

“Cuando la_no presentacion sea realizada por quien deba formar parte de una
operacion militar, la falta se configurard a partir de la fecha y hora dispuestos para tal
fin”. (Resaltado fuera del texto)

Al respecto, es necesario precisar que el personal que se encuentra en el area
de operaciones, inexorablemente se encuentra desarrollando una operacion
militar, es decir su mision se circunscribe a una orden de operaciones, en tal
virtud, todo ese personal militar, al término de un permiso o vacaciones, forma
parte de una operacion militar y por lo tanto de no presentarse al término del
mismo estariamos frente a la configuracion de la falta disciplinaria antes
sefialada. Asi las cosas, es obligacion del operador disciplinario establecer las
situaciones administrativas adicionales contempladas en el decreto 1790 de
2000, como son la suspension, incapacidad y licencias, frente a las cuales
habra necesidad de establecer a su término, qué destinacion respecto del
servicio le corresponde al personal para poder determinar la clase de falta a
endilgar.

De igual manera, corresponde mencionar que el numeral 52 del articulo 77
ibidem, también consagra como falta disciplinaria grave la no presentacion al
servicio, en este sentido la norma describe:

: i T 3
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“Articulo 52. No presentarse al servicio sin justificacion alguna, al término de
licencia, permiso, suspension, incapacidad, vacaciones o comunicacion de
vacaciones legalmente canceladas o comision.

Si la presentacion se hace dentro de las ocho horas siguientes, la falta serd leve”.

En estas condiciones, como minimo la conducta de no presentarse al servicio
sera falta grave, pero considerar que en aplicacién del principio de legalidad y
el de favorabilidad, no esta consagrada la falta de inasistencia al servicio frente
a la conducta de no hacer presentacion, es ir en contra no solo del espiritu de
la norma, sino también de los deberes y prohibiciones, consagrados en los
articulos 70y 71 de la ley 1862 de 2017 y que hacen referencia a lo dispuesto
en el numeral 8° sobre el deber de “asistir con puntualidad a los actos del
servicio” y el descrito en el numeral 9° del articulo 71 ibidem, referente a
“incumplir, desatender o entrabar el cumplimiento de las ordenes e
instrucciones legalmente emitidas por sus superiores jerarquicos”.

.  CONCLUSIONES

PRIMERA. De acuerdo a lo anterior como primera medida es pertinente indicar
que es el funcionario competente el llamado a interpretar y aplicar la norma
dando aplicacion a lo preceptuado en el articulo 63 de la Ley 1862 de 2017.

SEGUNDA: Frente a las investigaciones que se adelantaban bajo el
procedimiento de la ley 836 de 2003 y que al entrar en vigencia la ley 1862 de
2017, NO se encontraban en etapa de auto de cargos, asi como las que se
iniciaron a partir del 5 de Febrero de 2018, es necesario que el operador
disciplinario analice el caso concreto, para lo cual debera adecuar la conducta
desplegada por el investigado a alguna de las faltas antes referenciadas
(numeral 29 del articulo 76, numeral 52 articulo 77 y articulo 79, referente a
otras faltas.), teniendo en cuenta que es evidente que la falta consagrada
como ‘“inasistencia al servicio” en la ley 836 de 2003, efectivamente
desaparecio de la ley disciplinaria (Ley 1862 de 2017); sin embargo la conducta
desplegada por el presunto infractor, que no cumple con acudir a presentarse
al término de un situacién administrativa (Permiso, vacaciones, licencia,
incapacidad, suspension, etcétera) u operacional, no implica que ese actuar no
sea objeto de reproche o desaprobacion por parte de la ley en mencion.
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TERCERA: Para el caso de las investigaciones que al entrar en vigencia la Ley
1862 de 2017, se encontraban en etapa de auto de cargos, deben proseguirse
segun la ritualidad establecida en la Ley 836 de 2003, tal y como lo establece el
articulo 251 de la Ley 1862 de 2017.

No obstante lo expuesto, en aplicaciéon del principio de favorabilidad, debera
como se ha dicho analizarse la situacion factica especifica y ajustarse a la
descripcién tipica establecida en la ley 1862 de 2017 como falta disciplinaria,
sea grave o gravisima segun el caso, considerando que en el numeral 52 del
articulo 77 ibidem, expresd “(...) No presentarse al servicio sin justificacion alguna, al
téermino de licencia, permiso, suspension, incapacidad, vacaciones o comunicacion de
vacaciones legalmente canceladas o comision (...)”; lo cual significa que si al termino de
alguna de la situaciones administrativas mencionadas, se presenta la conducta,
es valido reconocer la favorabilidad de la norma, sin embargo, si la situacion
factica corresponde o se ajusta a la descripcidn sefialada en el inciso segundo
(2°) del numeral 29 del articulo 76 del Cddigo Disciplinario, “(...) Cuando la_no
presentacion sea realizada por quien deba formar parte de una operacion militar, la falta se
configurard a partir de la fecha y hora dispuestos para tal fin (...)”, no habra lugar a
reconocer favorabilidad, dado que la falta es considerada por la ley como
gravisima.

Por ultimo, cabe indicar que la Direccién Control de Investigaciones del Ejército
es la dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar criterios y
lineamientos en materia disciplinaria y de responsabilidad administrativa a las
unidades que la componen, de tal manera que en desarrollo de referida
capacidad es que la misma dependencia emite conceptos en dichas materias a
las unidades a efectos de lograr la correcta aplicacion de los aspectos
sustanciales y procesales de las leyes 836 de 2003, 1862 de 2017 y 1476 de
2011; aun asi es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos
particulares o concretos, por lo que las respuestas emitidas se deben limitar a
suministrar elementos de juicio de caracter general y abstracto que sirvan para
ilustrar el tema que interesa al consultante en virtud a que constituyen un
criterio auxiliar de interpretacion conforme lo dispuso el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direccion
Control de Investigaciones no tienen efectos vinculantes respecto de las
decisiones que se emitan por parte de los funcionarios competentes de las
diversas acciones disciplinarias o de responsabilidad administrativa, pues estas
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adoptadas { auténoma conforme a lo procesalmente obrante

plenario.

\
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ontra’ Milena Diaz — Doctrina DICO

Elaboré: CT. ADER.
Reviso: MY. ADER. Johnh Ramirez — Asesor Juridico DICOI

Vo Bo: MY.ADER. Luis Alfredo Vasquez Rueda — Director DICOI

\

! ARTICULO 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la interpretacién y aplicacién de este cdédigo el funcionario competente tendra en
cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la busqueda de |a verdad material y el cumplimiento de
los derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen. (Subrayado fuera de texto original)

ii ARTICULO 76. FALTAS GRAVISIMAS. Son faltas gravisimas

29. Presentarse al servicio pasados cinco dias a partir de la fecha sefialada en los reglamentos u érdenes superiores una vez finalizada la licencia,
permiso, suspension, incapacidad, vacaciones o comunicacion de vacaciones legalmente canceladas.

Si la presentacion se hace dentro de los cinco dias siguientes, la falta sera grave, Cuando la no presentacion sea realizada por quien deba formar parte
de una operacién militar, la falta se configurara a partir de la fecha y hora dispuestos para tal fin

ARTICULO 77. FALTAS GRAVES. Son faltas graves

52. No presentarse al servicio sin justificacién alguna, al término de licencia, permiso, suspension, incapacidad, vacaciones o comunicacion de
vacaciones legalmente canceladas o comision.
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Sefiores

JEFES DE ESTADO MAYOR COMANDO EJERCITO - JEFES DE
DEPARTAMENTO - COMANDANTES COMANDOS FUNCIONALES -
DEPENDENCIAS ESTADO MAYOR - COMANDANTES UNIDADES
OPERATIVAS MAYORES, MENORES - COMANDANTES COMANDOS

OPERATIVOS - UNIDADES TACTICAS.

Asunto: Aplicacién e Interpretacion transitoriedad ley 836 de 2003 a Ley 1862 de 2017-
Principio de favorabilidad

Teniendo de presente las reiteradas consultas realizadas por el personal de
Coordinadores y Asesores Juridicos de las Unidades Militares, con todo respeto
me permito enviar el presente “concepto juridico” mediante el cual se fija un
criterio orientador respecto a la transitoriedad de la Ley 836 de 2003 a la Ley 1862
de 2017, y el principio de favorabilidad; y en consecuencia se pueda absolver de
forma definitiva dichos cuestionamientos, asi:

INTERROGANTES PARA ABSOLVER

Si bien es cierto, se ha indicado que, en el caso de las investigaciones que no
tenian pliego de cargos, los comportamientos investigados deben adecuarse a
las faltas contempladas en la Ley 1862 de 2017, argumentando el cambio de
legislacion, no tengo la suficiente claridad para establecer cual es fundamento
Juridico, por lo siguiente:

1. Acorde al principio de legalidad, nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le imputa. En materia
sancionatoria, el principio de que la ley rige las situaciones de hecho que
surgen durante su vigencia se ftraduce en la maxima juridica NULLUM
CRIMEN, NULLA POENA SINE LEGE.

2. La regla general sobre la aplicacion de la ley en el tiempo prescribe
que las leyes rigen a partir de su promulgacioén, hacia el futuro y hasta su
derogatoria.
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3. Lo anterior significa que una ley posterior (1862) esta impedida para
regir una situacion juridica que ha surgido con anterioridad a su vigencia

(836).

4. Las Unicas excepciones serian cuando se recurra al principio de
favorabilidad, ya sea a través de la retroactividad de la norma o la
ultractividad.

5. La libertad de configuracion legislativa, tiene limites en el principio de

legalidad y favorabilidad.

6. Endilgar la comisién de una falta descrita en la Ley 1862 de 2017, ya
sea en el pliego de cargos o en el fallo sancionatorio, por una conducta
cometida en vigencia de la Ley 836 de 2003, no significaria un
desconocimiento o violacion al principio de legalidad, toda vez que la
jurisprudencia ha referido que “el debido proceso comporta dos elementos, a
saber: i) el principio de legalidad sustantivo, es decir el establecimiento previo
del hecho licito” (Sentencia C-200/02), sin que baste para subsanar tal
situacién, hacer mencién, como se ha explicado a la descripcion de la falta
como se encontraba en la Ley derogada, para luego endosar la falta como se
describe en el Cédigo Disciplinario vigente?

Los anteriores interrogantes soportados en el articulo 2 y 29 de la Constitucion
Politica, Sentencia C-328/2003, Sentencia C-692/2008, Consejo de Estado
Rad. 2558- 08

CONSIDERACIONES JURIDICAS AL RESPECTO

Sobre el particular, es necesario tener en cuenta dos aspectos importantes, uno el
concerniente a las normas de transicion legislativa y el principio de legalidad que
imperan para el proceso disciplinario, lo que obliga, de una parte, a la aplicacion
en materia procedimental de las reglas establecidas de la Ley 1862 de 2017, si a
la entrada en vigor de la misma no se habia proferido pliego de cargos y, de otra, a
la adopcidén en materia sustantiva de las normas vigentes para la época en que se
produjeron los hechos. Conforme a ello y en relaciéon con este ultimo aspecto,
surge el segundo punto a tratar, cual es la aplicacién del principio de
favorabilidad ante la coexistencia, por transito legislativo y frente a un caso
particular, de las Leyes 836 de 2003 y 1862 de 2017.

En efecto, se tiene que de acuerdo con lo previsto en el articulo 251 de la Ley
1862 de 2017, los procesos disciplinarios que al entrar en vigencia dicha ley se
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encontraran en curso con auto de cargos, debian continuar el tramite hasta el fallo
definitivo conforme a las reglas de procedimiento consagradas en la Ley 836 de
2003. A contrario sensu, si a esa fecha, 4 de febrero de 2018, no se habia
proferido pliego de cargos, entonces obligaba a adelantar el proceso segun las
reglas de procedimiento sefialadas en el nuevo estatuto.

En lo que atane a las normas sustantivas, relativas principalmente a las normas
soporte de las conductas o presuntas irregularidades que son objeto de
investigacion disciplinaria, como faltas leves, graves y gravisimas, asi como
“otras faltas” identificadas como deberes, prohibiciones, inhabilidades,
incompatibilidades, conflicto de intereses, etc., por lo tanto, las faltas y sanciones
de quienes son sujetos disciplinables (miembros de las fuerzas militares), asi
como las relativas a los criterios para determinar la gravedad o levedad de unas y
otras, es claro que éstas, en principio, no pueden ser otras que aquellas que se
encuentren vigentes al momento en que se produjeron los hechos; aspecto
conocido como principio de legalidad consagrado en la Constitucion y en las Leyes
836 de 2003 y 1862 de 2017, y en virtud del cual nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se imputa (articulo 29 Carta
Superior) y sélo por comportamientos descritos como falta en norma vigente al
momento de su realizacion -nullum crimen, nulla poena sine lege- (articulos 3
de la Ley 836 de 2003 y 44 de la Ley 1862 de 2017).

En lo que se refiere al principio de favorabilidad, se tiene que tal como lo
consagran los articulos 29 de la Constitucion Politica y 47 de la Ley 1862 de 2017,
éste implica la aplicacion de la ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior, sobre la restrictiva o desfavorable. Lo que referido a los estatutos
disciplinarios impone que cualquiera sea su naturaleza se apliquen en favor del
disciplinado las disposiciones que resulten mas beneficiosas para él, bien porque
representan mayores garantias o mejores condiciones para el ejercicio de sus
derechos o bien porque hacen menos gravosa su situacion frente a la existencia y
naturaleza de faltas o sanciones. Circunstancias que deben analizarse frente al
caso concreto debiendo enfrentarse las normas en conflicto y determinar lo que
implicaria para el procesado la aplicacion de una u otra.

La favorabilidad, excepcion al principio de aplicaciéon inmediata de la ley, admite,
segun sea lo que resulte favorable para el investigado, la aplicacion retroactiva de
la nueva ley (a hechos que ocurrieron en el pasado) o la aplicacién ultractiva de
la ley antigua (a hechos sucedidos durante la vigencia de la nueva ley). Por lo
tanto y a pesar de que las disposiciones de cualquier naturaleza rigen para el
futuro, es decir, que no cobijan conductas ejecutadas en el pasado, el principio
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permite que se aplique aquella que regulaba los hechos en el momento en que
éstos se originaron, porque es menos gravosa para el investigado.

El principio opera bien porque se dé en el transito de legislacién o frente a la
vigencia simultanea de disposiciones en el tiempo.

La Honorable Corte Constitucional en sentencia T-233 del 25 de mayo de 1995,
sefalo sobre el particular:

“El principio general sobre aplicacion de las leyes en el tiempo, en cuya virtud toda
norma legal surte efectos Unicamente respecto de las situaciones que tienen
ocurrencia en el futuro, constituye invaluable salvaguarda contra la arbitrariedad de
quien aplica la ley y simultaneamente garantiza a sus destinatarios la certidumbre
acerca de que sus conductas no seran objeto de sancion mientras se hayan ajustado
a la perceptiva legal que las regia al momento en que se produjeron.

En el campo del debido proceso, uno de los componentes mas importantes de la
garantia constitucional radica en que toda persona, al ser juzgada, tan sélo puede
serlo con arreglo a las leyes preexistentes al acto que se imputa, lo que repercute a la
vez que no se le podran imponer sanciones establecidas por el legislador después de
ocurridos los hechos materia del juicio.

La irretroactividad de la ley se predica, en materia punitiva, tanto de las conductas
sancionatorias como de las sanciones que la autoridad puede imponer.

Pero en materia sancionatoria, el principio de irretroactividad de la ley es inseparable
del de favorabilidad, plasmado en el articulo 29 de la Constitucién, segtn el cual, en
ese campo, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de
preferencia a la restrictiva o desfavorable.

El juez, tribunal o funcionario competente esta llamado a establecer, so pena de
violar la garantia del debido proceso si no lo hace, cual es la norma favorable al
implicado cuando, en el curso del proceso se presente un cambio de
legislacién. En otros términos, no puede limitarse a la aplicacién invariable de las
normas _sequn_las reglas generales relativas al tiempo de su vigencia
(irretroactividad _de la ley), sino que se halla obligado a verificar si la_norma
posterior, no obstante haberse promulgado después de ocurridos los hechos,
puede favorecer al reo o procesado, pues si asi acontece, no tiene alternativa

distinta a la de aplicar tal disposicion.

En el terreno disciplinario, el principio de favorabilidad es también obligatorio,
toda vez que la actuacién correspondiente culmina con una decisién en torno a la
responsabilidad del incriminado y a la aplicabilidad de una sancién por la conducta
imputada. Alli militan las mismas razones en que se funda la constitucion para exigir
la aplicacion del postulado en materia penal.

Entonces, si la autoridad encargada de resolver sobre un proceso disciplinario
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desconoce la norma favorable, atendiendo tan sélo al tiempo de vigencia de la
ley, vulnera el debido proceso.

La violacién del derecho fundamental es todavia mas grave si la autoridad, ademas de
hacer que prevalezca la norma desfavorable o restrictiva, la aplica siendo posterior a los
hechos juzgados.”. (subrayado y negrillas fuera del texto).

Estos mismos criterios fueron fijados en el Concepto 64 del 5 de diciembre de
2006 del H. Consejo de Estado - Sala de Consulta y Servicio Civil, dentro del
Radicacion numero: 11001-03-06-000-2006-00064-00(1756), Consejero Ponente:
Flavio Augusto Rodriguez Arce, cuando se dijo:

“Atendiendo el mandato del articulo 29 de la Constitucion y su aplicacion a las
actuaciones administrativas es preciso reiterar que el principio de favorabilidad se
extiende a las normas sustantivas y procesales que beneficien al procesado cuando
se esta en presencia del transito de legislacion. Es principio generalmente aceptado
que los efectos de la ley en el tiempo se producen hacia el futuro -irretroactividad
de la ley-, manera de garantizar la seguridad juridica de los asociados, de lo cual
surge como expresion del debido proceso que nadie podra ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes que se le imputan. Sin embargo, en materia
punitiva el Constituyente también garantiza la aplicacion de la ley permisiva o
favorable aun cuando sea posterior y ademas debe resaltarse que la ley procesal
es de aplicacién inmediata, en consideraciéon a su caracter publico”. (negrillas y
Subrayado fuera del texto).

En este orden de ideas, se deben tener en cuenta las siguientes situaciones
facticas y juridicas, tanto en los aspectos sustanciales como procesales, veamos:

1. Si los hechos materia de investigacion disciplinaria ocurrieron con
anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, y se hubiera
formulado auto de carqos antes del 4 de febrero de 2018, las faltas
disciplinarias se debieron tipificar unicamente con las Leyes 836 de 2003
ylo 734 de 2002, hasta el fallo definitivo; sin embargo, si la nueva Ley
consagra la misma falta de manera mas favorable, se debera variar el auto
de cargos (art. 188 de la Ley 836 de 2003), tipificando la conducta con las
Leyes 836 de 2003 y/o 734 de 2002, y con la Ley 1862 de 2017, indicando
que se aplica ésta ultima —retroactividad de la Ley por favorabilidad-.

2. Si los hechos materia de investigacion disciplinaria ocurrieron con
anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, y se hubiera
formulado auto de cargos antes del 4 de febrero de 2018, las faltas

! Se deben tipificar inicialmente en estas disposiciones porque el comportamiento investigado ocurrié en su vigencia, solo
por referencia.
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disciplinarias se debieron tipificar inicamente con las Leyes 836 de 2003
ylo 734 de 2002, hasta el fallo definitivo; siempre y cuando la nueva Ley
legislacion no le sea mas favorable —dltractividad de la Ley-.

3. Si los hechos materia de investigacion disciplinaria ocurrieron con
anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, pero no_se
hubiere formulado auto de cargos antes del 4 de febrero de 2018, se
formulara auto de cargos con citacién a audiencia tipificando las faltas
disciplinarias en las Leyes 836 de 2003 y/o 734 de 2002, en concordancia
con las conductas disciplinarias establecidas en la Ley 1862 de 2017, estas
ultimas unicamente para indicar que las mismas contindan siendo
falta disciplinaria —dltractividad de la Ley por favorabilidad-; sin
embargo, si la nueva Ley consagra la misma falta de manera mas favorable
a las leyes anteriores, se formulara auto de cargos con citacién a audiencia
tipificando la falta con las Leyes 836 de 2003 y/o 734 de 20022, asi como la
nueva legislacion (Ley 1862 de 2017), indicando que se aplica ésta ultima —
retroactividad de la Ley por favorabilidad-.

4. Si los hechos materia de investigacion disciplinaria ocurrieron con
posterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, el auto de
cargos y citacion a audiencia, se tipificara Unicamente con la nueva
legislacion Ley 1862 de 2017, en atencion al principio de legalidad (articulo
44 idem) y la maxima juridica “nullum crimen, nulla poena sine lege”.

CONCLUSIONES:

PRIMERA: Si los hechos materia de investigacién disciplinaria ocurrieron con
anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, y se hubiera
formulado auto de cargos antes del 4 de febrero de 2018, el procedimiento
continuara hasta el fallo definitivo con la Ley 836 de 2003, de conformidad con lo
establecido en el articulo 251 de la Ley 1862 de 2017, sin olvidar los criterios
jurisprudenciales establecidos por la Honorable Corte Constitucional en su
Sentencia C-328 de 2003.

SEGUNDA: Si los hechos materia de investigacion disciplinaria ocurrieron con
anterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, y no_se hubiere

2 Se deben tipificar inicialmente en estas disposiciones porque el comportamiento investigado ocurrié en su vigencia, solo
por referencia.

HEROES MULTIMISISN
MNUESTRA MISION ES COLOMBIA

Patria, Honor, Lealtad

“Dios en todas nuestras actuaciones”

Fe enla causa

Carrera 58 No. 26-21 Piso 2 CAN
Direccién pagina web. dicoi@ejercito.mil.co

2O

AGOSTO DE 2018

Al

contestar, cite este nimero Pag. 7de 8

20181074515553 MDN-CGFM-COEJC-DICOI -15.1 13 de Agosto de 2018

formulado auto de cargos antes del 4 de febrero de 2018, el procedimiento se
adecuara con la nueva Ley disciplinaria, es decir, que de la etapa de indagacion
preliminar iniciada o de investigacion disciplinaria formal establecidas en la Ley
836 de 2003, se adecuara con la Ley 1862 de 2017, evaluando la actuaciéon con
auto de cargos y citaciéon a audiencia y demas actuaciones sefialadas en la nueva
Legislacion.

TERCERA: Si los hechos materia de investigacion disciplinaria ocurrieron con
posterioridad a la entrada en vigencia la Ley 1862 de 2017, todo el
procedimiento se desarrollara con la nueva legislacion.

CUARTA: De igual forma es pertinente indicar que es el funcionario competente el
llamado a interpretar y aplicar la norma dando aplicacion a lo preceptuado en el
articulo 63 de la Ley 1862 de 2017.

Articulo 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la interpretacion y
aplicacion de este codigo el funcionario competente tendra en cuenta que la finalidad
del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la
busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos
a las personas que en él intervienen. (Subrayado fuera de texto original)

Por ultimo, cabe indicar que la Direccion Control de Investigaciones del Ejército es
la dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar criterios y lineamientos
en materia disciplinaria y de responsabilidad administrativa a las unidades que la
componen, de tal manera que en desarrollo de referida capacidad es que la misma
dependencia emite conceptos en dichas materias a las unidades a efectos de
lograr la correcta aplicacion de los aspectos sustanciales y procesales de las leyes
836 de 2003, 1862 de 2017 y 1476 de 2011; aun asi es de aclarar que tal
capacidad no permite absolver casos particulares o concretos, por lo que las
respuestas emitidas se deben limitar a suministrar elementos de juicio de caracter
general y abstracto que sirvan para ilustrar el tema que interesa al consultante en
virtud a que constituyen un criterio auxiliar de interpretacion conforme lo dispuso el
Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo-
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Por otra parte, debe teperse en cuenta que los conceptos de la Direcciéon Control
de Investigaciones noﬁifkn efectos vinculantes respecto de las decisiones que
se emitan por parte |[de los\funcionarios competentes de las diversas acciones
disciplinarias o de responsablilidad administrativa, pues estas deben ser adoptadas
de formafautdnoma cdnforme' a lo procesalmente obrante en cada plenario.

Mayor Abogado LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director Direccién de Contrql de Investigaciones del Ejército Nacional

K-
WY

Elaboré: DR. Silvio Sanmartin Quifionez — Asesor Juridico DICOI.

Revisé: MY.ADER. ﬁﬁredo Vasquez Rueda — Director DICOI.
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Radicado N0.20181074744113: MDN-CGFM-COEJC- MDN-CGFM-COEJC-DICOI -15-1
Bogota D.C., Agosto 23 de 2018.

Sefior Mayor

FABIO ANTONIO PAZ CALDERON

Director Establecimiento de Sanidad Militar 1015
Barranquilla (Atlantico)

Asunto: Respuesta Oficio No 1492

En atencién a la solicitud radicada con el Numero 1472 MDN-CGFM-COEJC-
SECEJ-JEMOP- DIV 1-BR02-ESM1015-1.5, en el cual requiere “concepto
Juridico con el fin de dirimir las dudas sobre la competencia para adelantar el
proceso disciplinario que deba surtirse con ocasion del informe con numero de
radicado No 20180501129 de fecha 27 de Mayo de 2018 en el cual se pone en
conocimiento del Comandante de la Segunda Brigada, la comision por parte del
Sargento primero WILLINGRONG FORERO de una presunta irregularidad por
el cambio de un item en la estructuracién dentro del proceso de contratacion
No 35 de 2018 para la “prestacion de servicios médicos domiciliarios”
advirtiendo un posible favorecimiento dentro del mismo, con el objeto que se
iniciara la investigacion disciplinaria” respetuosamente me permito rendir
postura sustancial dentro de los términos de la Ley 1862 de 2017, asi:

I. Normas y conceptos a tener en cuenta.

A. Respecto a la competencia en materia Disciplinaria:

La Ley 1862 de 2017 “por la cual se establecen las normas de conducta del
militar colombiano y se expide el cddigo disciplinario militar” sefiala en sus
articulos 94 y 102 las atribuciones disciplinarias y la competencia que se
regula para el Ejército Nacional, entre las cuales tenemos para el tema
en consulta y que son de interés, como:
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ARTICULO 94. ATRIBUCION GENERAL DE COMPETENCIA. Las atribuciones y
facultades disciplinarias se ejerceran por el Presidente de la Republica, el Ministro
de Defensa Nacional y los oficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo y los
suboficiales en los términos previstos en la presente ley.

En caso de que la investigacion deba adelantarse contra el Jefe de Estado Mayor
Conjunto o Comandante de Fuerza, sera competente para conocer y fallar en
primera instancia el Comandante General de las Fuerzas Militares y en segunda el
Ministro de Defensa Nacional.

Cuando la investigacién se adelante contra el Comandante General de las Fuerzas
Militares, conocera en primera instancia el Ministro de Defensa Nacional y en
segunda el Presidente de la Republica.

ARTICULO 102. COMPETENCIAS DISCIPLINARIAS EN EL EJERCITO
NACIONAL.

a) De primer grado - Faltas gravisimas
1. En el Cuartel General del Comando del Ejército

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios
que se adelanten por falta gravisima en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados,
que se encuentren bajo su mando directo en linea de dependencia jerarquica y
funcional, el Comandante de la Fuerza, Segundo Comandante, Inspector General,
Jefes de Estado Mayor y Ayudante General. La segunda instancia correspondera al
operador con atribuciones disciplinarias inmediato en linea de dependencia
jerarquica y funcional de quien profiri6 el fallo de primera instancia, siempre y cuando
la culpabilidad se sancione a titulo de “Culpa’.

2. En las Unidades Operativas Mayores y Menores, Unidades Tacticas, Técnicas,
Logisticas, Escuelas de Formacion, Capacitaciéon y Entrenamiento, Zonas de
Reclutamiento, Centros Penitenciarios Militares y Centros Militares de Reclusién o
sus equivalentes es competente para fallar en primera instancia dentro de los
procesos disciplinarios que se adelanten por falta gravisima en contra de Oficiales,
Suboficiales o Soldados, de donde sea organico el presunto investigado al momento
de la comisién de la conducta, el Comandante, Director o sus equivalentes. La
segunda instancia correspondera al Comandante, Jefe o sus equivalentes, de la
Unidad orgéanica superior inmediata bajo cuyo mando directo se encuentre el
operador con atribuciones disciplinarias que haya proferido el fallo de primera
instancia, siempre y cuando la culpabilidad se sancione a titulo de “Culpa”.

En todos los casos descritos en el presente literal, la segunda instancia
correspondera al Comandante General de las Fuerzas Militares, siempre y cuando la
culpabilidad se sancione a titulo de “Dolo”.

b) De segundo grado - Faltas graves

1. En el Cuartel General del Comando del Ejército

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios
que se adelanten por falta grave en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados que
se encuentren bajo su mando directo en linea de dependencia jerarquica y funcional,
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el Comandante de Fuerza, Segundo Comandante, Inspector General, Jefes de
Estado Mayor, Jefes de Departamento, Comandantes de Comando funcional,
Ayudante General y Director de Direccion.

La segunda instancia correspondera al operador con atribuciones disciplinarias
inmediato en linea de dependencia jerarquica y funcional de quien profiri6 el fallo de
primera instancia.

2. En las Unidades Operativas Mayores y Menores, Unidades Tacticas, Técnicas,
Logisticas, Escuelas de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Zonas de
Reclutamiento, Centros Penitenciarios Militares y Centros Militares de Reclusién o
sus equivalentes.

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios
que se adelanten por falta grave en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, de
donde sea organico el presunto investigado al momento de la comisién de la
conducta, el Segundo Comandante, Jefe de Estado Mayor, Ejecutivo, Subdirector o
sus equivalentes. En aquellas Unidades donde no se cuente con esta autoridad, la
atribucion disciplinaria la tendra el Comandante de la Unidad.

La segunda instancia correspondera en todos los casos antes descritos al Segundo
Comandante, Jefe de Estado Mayor, Subdirector o sus equivalentes, de la Unidad
organica superior inmediata bajo cuyo mando directo se encuentre la Unidad o
reparticion militar donde se profiri6 el fallo de primera instancia.

Esta misma atribucion la tendra el Comandante de Zona de Reclutamiento sobre el
personal militar que se encuentre bajo su mando en linea de dependencia jerarquica
y funcional. La segunda instancia correspondera al Director de Reclutamiento.

c) De tercer grado - Faltas leves

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios
que se adelanten por falta leve en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, el
Oficial que sea superior jerarquico y funcional inmediato dentro de la linea de
dependencia del presunto investigado, que ostente como minimo el grado de Mayor
para el caso del Cuartel General. En las Unidades Militares esta atribucion la tendra
el Oficial que ostente como minimo el grado de Capitan. La segunda instancia
correspondera al operador con atribuciones disciplinarias inmediato en linea de
dependencia jerarquica y funcional de quien profirié el fallo de primera instancia.

PARAGRAFO 1o. En el Cuartel General del Ejército, las Indagaciones Preliminares
sin distincién de la clase de falta o funcionario a investigar, aun en los casos en que
estén o no identificados e individualizados estos dos aspectos, seran de
competencia del Comandante de Fuerza, Sequndo Comandante, Inspector General
y Jefe de Estado Mayor, Jefe de Departamento, Inspector Delegado, Ayudante
General, Comandantes de Comando y Director de Direccion. Para determinar el
operador con atribuciones disciplinarias competente que asuma el conocimiento de
los hechos, se tendran en cuenta la linea de dependencia jerarquica y funcional
inmediata del presunto investigado para la fecha de ocurrencia de los hechos.

En las Unidades Operativas Mayores, Menores, Tacticas, Técnicas, Logisticas,
Escuelas de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Centros Penitenciarios
Militares y Centro Militares de Reclusion o sus equivalentes, este tipo de
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procedimiento serd de competencia del Segundo Comandante, Jefe de Estado
Mayor, Ejecutivo, Subdirector o sus equivalentes. En las Zonas de Reclutamiento
seré competente el Comandante de Zona.

En aquellos casos donde no se cuente con Segundo Comandante, Jefe de Estado
Mayor, Ejecutivo, Subdirector o sus equivalentes, la atribucion disciplinaria la tendra
el Comandante de la Unidad.

En todos los casos se debera respetar el “Principio de Jerarquia’.

PARAGRAFO 2o. En los Establecimientos de Sanidad Militar serd competente para
fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios que se adelanten por
falta gravisima, grave y leve en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados; el
Comandante, Jefe, Director o sus equivalentes, que sea superior inmediato en linea
de dependencia jerarquica y funcional. La sequnda instancia correspondera al
Comandante, Jefe, Director o sus equivalentes, de la Unidad organica superior
inmediata bajo cuyo mando directo se encuentre el operador con atribuciones
disciplinarias que haya proferido el fallo de primera instancia, siempre y cuando la
culpabilidad se sancione a titulo de “Culpa”. En los casos en que la culpabilidad se
sancione a titulo de “Dolo”, la segunda instancia corresponderd al Comandante
General de las Fuerzas Militares.

PARAGRAFO 3o0. En todos los casos de personal militar que se encuentre en
“Comisién” o “Agregado” a otra Unidad Militar, Fuerza u Organizacién Militar
Conjunta; se dara estricta aplicacién a lo dispuesto en los articulos 105y 109 de la
presente ley, que trata especificamente dichas atribuciones.

B. RESPECTO AL INICIO DE LA INDAGACION

ARTICULO 233. INDAGACION. Una vez conocido el hecho o recibido el
informe o la queja, el competente verificard los requisitos previstos en el

articulo 129 de esta ley y mediante auto daré inicio al proceso con la etapa de
indagacion.

La indagacion tendra como fines verificar la ocurrencia de la conducta,
determinar si esta es constitutiva de falta disciplinaria, individualizar e
identificar al presunto investigado y establecer si ha actuado al amparo
de una causal de exclusioén de responsabilidad. (Subrayado y negrilla fuera
de texto)

C. RESPECTO AL IMPEDIMENTO

ARTICULO 143. CAUSALES DE IMPEDIMENTO Y RECUSACION. Son
causales de impedimento y recusacion, para los funcionarios de instruccion
y superior competente, las siguientes:

1. Tener interés directo o indirecto en la actuacion disciplinaria, o tenerlo su
coényuge, compafiero permanente, o alguno de sus parientes dentro del
cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.
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2. Haber conocido en instancia anterior o proferido la decisién de cuya
revision se trata, o ser conyuge o compafiero permanente, o pariente dentro
del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil,
del inferior que dicté la providencia.

3. Ser conyuge o compariero permanente, o pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, de
cualquiera de los sujetos procesales.

4. Haber sido apoderado o defensor de alguno de los sujetos procesales o
contraparte de cualquiera de ellos, o haber dado consejo o manifestado su
opinién sobre el asunto materia de la actuacion.

5. Tener amistad intima o enemistad grave con cualquiera de los sujetos
procesales.

6. Ser o haber sido socio de cualquiera de los sujetos procesales en
sociedad colectiva, de responsabilidad limitada, en comandita simple, o de
hecho, o serlo o haberlo sido su conyuge o compafiero permanente, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil.

7. Ser o haber sido heredero, legatario o guardador de cualquiera de los
sujetos procesales, o serlo o haberlo sido su cényuge o compariero
permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil.

8. Estar o haber estado vinculado legalmente a una investigacion penal o
disciplinaria en la que se le hubiere proferido resolucién de acusacion (o la
que haga sus veces) o formulado cargos, por denuncia o queja instaurada
por cualquiera de los sujetos procesales.

9. Ser o haber sido acreedor o deudor de cualquiera de los sujetos
procesales, salvo cuando se trate de sociedad andénima, o serlo o haberlo
sido su coényuge o compariero permanente, o pariente dentro del cuarto
grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

10. Haber dejado vencer, sin actuar, los términos que la ley sefale, a
menos que la demora sea debidamente justificada.

11. Ser de menor jerarquia o antigiedad militar que el presunto autor de la
falta disciplinaria.

12. Las demas sefialadas en la ley.

(...)
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CONCLUSION:

PRIMERO: La figura del “impedimento” es un instrumento para conseguir la
exclusion del funcionario de determinados asuntos a él asignados, por la
concurrencia de ciertas circunstancias taxativamente establecidas en la Ley,
que tienen aptitud suficiente para influir en sus decisiones, con el objeto de
conseguir una de las finalidades pretendidas por el tramite procesal, esto es
una decision imparcial, ecuanime, objetiva y recta, a partir de asegurar que los
juzgadores Unicamente estan sujetos a la Constitucion y las Leyes.

El “impedimento” es aquel en el cual el operador judicial o administrativo,
atendiendo las causales antes mencionadas; se separa voluntariamente de la
aprehension o conocimiento del asunto

SEGUNDO: Si bien es cierto que el paragrafo 2°7 del articulo 102 de la Ley
1862 de 2017, establecié6 la competencia para fallar todo tipo de faltas
disciplinarias, indistintamente que el presunto infractor sea Oficial, Suboficial o
Soldado, siempre que sea superior inmediato en linea de dependencia
jerarquica y funcional, en cabeza de los sefiores Directores o sus equivalentes
de los Establecimiento de Sanidad Militar, también lo es que, al hacer una
interpretacion sistematica de la ley en mencién, corresponde hacer las
siguientes aclaraciones:

1. En primer lugar, es necesario tener en cuenta que dentro de la organizacion
del Ejército Nacional los Establecimientos de Sanidad Militar, estan
clasificados asi:

o Dispensario Médico de Nivel 1, Unidad Basica de Atencion Medica y
Enfermerias, se encuentran dentro de la Estructura Organica de las
Unidades Tacticas de las cuales dependen.

! PARAGRAFO 20. Articulo 102. Ley 1862 de 2017 En los Establecimientos de Sanidad Militar sera competente para fallar en
primera instancia dentro de los procesos disciplinarios que se adelanten por falta gravisima, grave y leve en contra de Oficiales,
Suboficiales o Soldados; el Comandante, Jefe, Director o sus equivalentes, que sea superior inmediato en linea de dependencia
Jerdarquica y funcional. La segunda instancia correspondera al Comandante, Jefe, Director o sus equivalentes, de la Unidad
orgdnica superior inmediata bajo cuyo mando directo se encuentre el operador con atribuciones disciplinarias que haya proferido
el fallo de primera instancia, siempre y cuando la culpabilidad se sancione a titulo de “Culpa”. En los casos en que la culpabilidad
se sancione a titulo de “Dolo”, la segunda instancia correspondera al Comandante General de las Fuerzas Militares.
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¢ Dispensario Médico de Nivel 2, en sus categorias A, B, C y D, de acuerdo
a lo establecido en los articulos 155 a 160 de la Disposicion 004 de 2016,
cuales son organicos de la Direccién de Sanidad.

2. Cuando el Codigo Disciplinario Militar establecio en el literal c)? del articulo
102 la competencia para fallar en primera instancia para las faltas leves,
dispuso de forma expresa que en las Unidades Militares, esta atribucion la
tendra el Oficial que ostente como minimo el grado de Capitan, siendo asi,
esta determinacién legal impone la condicién que bajo ninguna circunstancia
un Director de Dispensario pueda conocer de investigaciones disciplinarias
por este tipo de faltas, si no cumple con el requisito del grado antes
mencionado.

3. A su vez, el inciso 23 Paragrafo 1° del Cédigo Disciplinario Militar, dispuso
que en las Unidades Operativas Mayores, Menores, Tacticas, Técnicas,
Logisticas, Escuelas de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Centros
Penitenciarios Militares y Centro Militares de Reclusién o sus equivalentes,
las “Indagaciones Disciplinarias” seran de competencia del Segundo
Comandante, Jefe de Estado Mayor, Ejecutivo, Subdirector o sus
equivalentes; tal situacion al considerarse que de acuerdo a la estructura, los
“Dispensarios de Primer Nivel, Enfermerias y Unidades Bdsicas de
Atencién Médica”, se encuentra como un dependencia de la Unidad
Tactica de la cual dependen, las indagaciones Disciplinarias, que se inicien
por hechos que involucren a personal militar (Oficiales, Suboficiales o
Soldados) organico de los Establecimiento de Sanidad Militar mencionados,
seran de conocimiento del Ejecutivo y Segundo Comandante de la Unidad
Tactica.

2 ¢) Articulo 102. Ley 1862 de 2017. De tercer grado - Faltas leves. Es competente para fallar en primera instancia dentro de los
procesos disciplinarios que se adelanten por falta leve en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, el Oficial que sea superior
Jerdrquico y funcional inmediato dentro de la linea de dependencia del presunto investigado, que ostente como minimo el grado de
Mayor para el caso del Cuartel General. En las Unidades Militares esta atribucion la tendra el Oficial que ostente como minimo el
grado de Capitan. La segunda instancia corresponderd al operador con atribuciones disciplinarias inmediato en linea de
dependencia jerdrquica y funcional de quien profirio el fallo de primera instancia.

3 Inciso 2. Pardgrafo 1° Ley 1862 de 2017. En las Unidades Operativas Mayores, Menores, Tdcticas, Técnicas, Logisticas,
Escuelas de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Centros Penitenciarios Militares y Centro Militares de Reclusion o sus
equivalentes, este tipo de procedimiento serda de competencia del Segundo Comandante, Jefe de Estado Mayor, Ejecutivo,
Subdirector o sus equivalentes. En las Zonas de Reclutamiento serda competente el Comandante de Zona.

+ -
HERTES MLULTIMISITSN
NUESTRA MISION ES COLOMBEIA
Patria, Honor, Lealtad
“Dios en todas nuestras actuaciones”

Fe enla causa
Carrera 58 No. 26-21 Piso 2 CAN
Direccién pagina web. dicoi@ejercito.mil.co



34
AGOSTO DE 2018

Al contestar, cite este nUmero pag. 8de 8
20181074744113 MDN-CGFM-COEJC- MDN-CGFM-COEJC-DICOI -15-1 23 de Agosto de 2018

4. Para el Caso de los Dispensario Médicos de Segundo Nivel (DISMED2),
teniendo en cuenta que segun lo explicado en el numeral primero del
presente documento, dependen directamente de la Direccidon de Sanidad y
estan catalogadas como unidades de Cuartel General del Ejército Nacional,
corresponde al Director Conocer de las Faltas Gravisimas, Graves o Leves
que se susciten en el personal subalterno, esto en aplicaciéon a lo normado
en el paragrafo 2° del articulo 102 de la ley 1862 de 2017.

Por ultimo, cabe indicar que la Direccion Control de Investigaciones del Ejército
es la dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar criterios y
lineamientos en materia disciplinaria y de responsabilidad administrativa a las
unidades que la componen, de tal manera que en desarrollo de referida
capacidad es que la misma dependencia emite conceptos en dichas materias a
las unidades a efectos de lograr la correcta aplicacion de los aspectos
sustanciales y procesales de las leyes 836 de 2003, 1862 de 2017 y 1476 de
2011; aun asi es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos
particulares o concretos, por lo que las respuestas emitidas se deben limitar a
suministrar elementos de juicio de caracter general y abstracto que sirvan para
ilustrar el tema que interesa al consultante en virtud a que constituyen un
criterio auxiliar de interpretacion conforme lo dispuso el Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativor

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direccion
Control de Investigacipnes ‘no_tienen efectos vinculantes respecto de las
decisiones que se e itan Par parte de los funcionarios competentes de las
o de responsabilidad administrativa, pues estas
deben ser ado auténoma conforme a lo procesalmente obrante

Mayor Abogado LUIS ALFREPO VASQUEZ RUEDA
Director DirecdfeQ de Control de Investigaciones del Ejército Nacional

N

Elaboré: CT. ADER. Sonla Milena Diaz — Doctrina DICO

//

Reviso: MY. ADER. Jﬁﬁ;mirez — Asesor Juridico DICOI

Vo Bo: MY.ADER. Luis A@ésquez Rueda — Director DICOI
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Sefior Capitan

LUIS CARLOS RINCON SALAS
Oficial Seccién Juridica DIPER
Bogota, D.C.

Asunto: Respuesta Oficio No 20183134913983 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-
DIPER-41.8

Con toda atencion me permito dar respuesta al oficio de la referencia en el cual se solicita
expedir pronunciamiento en lo que atafie a los “términos de ejecutoria para el
procedimiento abreviado de la Ley 836 de 2003”, al respecto me permito precisar lo
siguiente, asi:

La ejecutoria de una decisién es un fendmeno distinto al instituto procesal de la cosa
juzgada, ya que éste Ultimo tiene como objetivo otorgar una calificacion juridica especial a
algunas decisiones ejecutoriadas; por lo cual, se puede afirmar que no_existe cosa
juzgada sin ejecutoria, pero no siempre la ejecutoria de una providencia judicial entrafa
la existencia de aquélla (es lo que ocurre con los autos interlocutorios)’, precisamente la
Corte ha sostenido que:

“(...) Todo juicio, desde su comienzo, estd llamado a culminar, ya que sobre las
partes no puede ceiiirse indefinidamente la expectativa en torno al sentido de la
solucion judicial a su conflicto. En consecuencia, hay un verdadero derecho
constitucional fundamental a la sentencia firme y, por tanto, a la autoridad de cosa
juzgada (...) La sentencia con autoridad de cosa juzgada representa, para la parte
favorecida, un titulo dotado de plena validez y oponible a todo el mundo, pues crea
una situacion juridica indiscutible a partir de la firmeza del fallo®. (...)”.

! Sentencia C-774 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), la Corte Constitucional definié el alcance de la cosa juzgada en los siguientes
términos: “(...) La cosa juzgada es una institucion juridico procesal mediante la cual se otorga a las decisiones plasmadas en una
sentencia y en algunas otras providencias, el cardcter de inmutables, vinculantes y definitivas. Los citados efectos se conciben por
disposicion expresa del ordenamiento juridico para lograr la terminacion definitiva de controversias y alcanzar un estado de seguridad
Juridica. (...). De esta definicion se derivan dos consecuencias importantes. En primer lugar, los efectos de la cosa juzgada se imponen
por mandamiento constitucional o legal derivado de la voluntad del Estado, impidiendo al juez su libre determinacion, y en segundo
lugar, el objeto de la cosa juzgada consiste en dotar de un valor definitivo e inmutable a las providencias que determine el ordenamiento
Juridico. Es decir, se prohibe a los funcionarios judiciales, a las partes y eventualmente a la comunidad, volver a entablar el mismo
litigio. (...)"".

2 Sentencia C-543 de 1992. M.P. José Gregorio Herndndez Galindo.
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En consecuencia, la ejecutoria consiste en una caracteristica de los efectos juridicos de
las providencias que se reconocen por la imperatividad y obligatoriedad, cuando frente a
dichas determinaciones: (i) No procede recurso alguno, o (ii) se omite su interposicion dentro del
término legal previsto, o (iii) una vez interpuestos se hayan decidido; o (iv) cuando su titular
renuncia expresamente a ellos’.

Aunado a lo anterior es imperioso indicar que en materia de términos de ejecutoria de las
decisiones disciplinarias no_hay lugar a interpretacion pues el mismo esta tacitamente
establecido en la en la Ley 836 de 2003, articulo 139 el cual a renglén seguido reza:

(..)ARTICULO 139. EJECUTORIA DE LAS PROVIDENCIAS. Las providencias
quedardn ejecutoriadas cinco (5) dias después de la ultima notificacion hecha a las
partes, si contra ellas no procede o no se interpone recurso (...)

Por lo anterior, se puede concluir que en el caso de los procesos abreviados
frente a los cuales no procede recurso alguno, el término de ejecutoria como la
norma lo indica es de cinco dias habiles después de la ultima notificacion.

Por ultimo, cabe indicar que la Direccion Control de Investigaciones del Ejército es
la dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar criterios y lineamientos
en materia disciplinaria y de responsabilidad administrativa a las unidades que la
componen, de tal manera que en desarrollo de referida capacidad es que la misma
dependencia emite conceptos en dichas materias a las unidades a efectos de
lograr la correcta aplicacion de los aspectos sustanciales y procesales de las leyes
836 de 2003, 1862 de 2017 y 1476 de 2011; aun asi es de aclarar que tal
capacidad no permite absolver casos particulares o concretos, por lo que las
respuestas emitidas se deben limitar a suministrar elementos de juicio de caracter
general y abstracto que sirvan para ilustrar el tema que interesa al consultante en
virtud a que constituyen un criterio auxiliar de interpretacion conforme lo dispuso el
Caddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo:

3 Precisamente, el articulo 331 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que: “(...) Las providencias quedan ejecutoriadas y son
firmes tres dias después de notificadas, cuando carecen de recursos o han vencido los términos sin haberse interpuesto los recursos que
fueren procedentes, o cuando queda ejecutoriada la providencia que resuelva los interpuestos. No obstante, en caso de que se pida
aclaracion o complementacion de una providencia, su firmeza solo se producira una vez ejecutoriada la que la resuelva (...)".
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direcciéon Control
de Investigaciones no tiérﬁh efectos vinculantes respecto de las decisiones que
se emitan por parte d ncionarios competentes de las diversas acciones
disciplinarias o de resppnsabiligad administrativa, pues estas deben ser adoptadas
de forma alitongma conforme d lo procesalmente obrante en cada plenario.

Atentamente,

Mayor Abogado LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director Direccion de Control d§ Investigaciones del Ejército Nacional

N
Elaboré: CT. ADER. Sorita Milena Diaz — Doctrina DICO

Reviso: MY. ADER. John Ramirez — Asesor Juridico DICOI

Vo Bo: MY.ADER. Luis Alft Vasquez Rueda — Director DICOI
|
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Sefores

JEFES DE ESTADO MAYOR COMANDO EJERCITO - JEFES DE DEPARTAMENTO
- COMANDANTES COMANDOS FUNCIONALES - DEPENDENCIAS ESTADO
MAYOR — COMANDANTES UNIDADES OPERATIVAS MAYORES, MENORES -
COMANDANTES COMANDOS OPERATIVOS - UNIDADES TACTICAS.

Asunto: Lineamiento bienes de fondos de seguridad Ley 418 de 1997- Convenios por
pérdida o dafo.

Considerando la misién del Ejercito Nacional desarrollada por la Direccién de Control
de Investigaciones del Ejército, de liderar los direccionamientos en materia
administrativa se procedio a solicitar concepto administrativo al Comando Logistico y
al Comando Financiero Presupuestal en oficios Nos. 20181074405953/MDN-CGFM-
COEJC-DICOI-15.6 y 20181074408443/MDN-CGFM-COEJC-DICOI-15.6,
formulandose el siguiente cuestionamiento: “(...) Los bienes que ingresan a las unidades
militares por convenio interadministrativo, donacion o fondo de seguridad de la Ley 418 de
1997, a los cuales NO se le realizo el tramite administrativo de formalizacion de los bienes a
través de los Batallones de ASPC o a las Unidades Centralizadoras Logisticas y de esta forma
hacer parte de los inventarios y registrarse en la plataforma SAP-SOLOG, en caso de pérdida
o daro, jpodria realizarse mencionado procedimiento administrativo una vez perdido el
bien?”.

Asi las cosas y en aras de unificar criterios y con el propdsito de orientar a las unidades
militares en el evento de producirse la pérdida de bienes por convenio
interadministrativo, donacién o fondo de seguridad de la Ley 418 de 1997, a los cuales
NO se le realiz6 el tramite administrativo de formalizacion y llegaren a perderse, el
Departamento Logistico y el Comando Financiero y Presupuestal en oficios Nos.
20182195043653:MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMPP-CEDE4-DISIL-30.13 y oficio
No. 20181291574561: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-COFIP-15.10 del 24 de agosto y
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20 de septiembre de 2018 respectivamente, recomiendan tener en cuenta lo siguiente:

1. “(...) Los bienes y servicios que adquieren los entes territoriales (gobernaciones,
distritos y/o alcaldias) de los fondos de seguridad para hacer entrega al Ejército
Nacional por intermedio de las Unidades Mayores, Menores y Tacticas, que se
perdieron, dafiaron o nunca llegaron y estos tengan los documentos que soporten la
entrega por parte del ente territorial a la unidad se deben formalizar, lo anterior para
iniciar el proceso administrativo por perdida o darios de bienes que estan al servicio
del Ejército Nacional, de acuerdo a lo establecido en la Ley 1476 de 2011.” (Subrayado
y resaltado fuera de texto)

2. El procedimiento para la formalizacion sera el senalado en la Directiva
No0.000104 de 2018 en lo concerniente al ingreso de bienes.

3. Enese sentido, “(...) si la unidad recibié los bienes, no los dio de alta en el almacén
respectivo y adicionalmente se perdieron; debe reconocerlos contablemente acorde a
los documentos soporte (convenio, factura, acta, resolucion, entre otros) y
simultaneamente darlos de baja, reconociendo en cuentas de orden la responsabilidad
administrativa por perdida de bienes.” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

Por dltimo, es pertinente recordar que los conceptos o asesorias impartidas por esa
Direccion corresponden a “criterios auxiliares de interpretacion y no constituyen
caracter vinculante deg prmidad a lo establecido en el articulo 230 de la
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Sefores

JEFES DE ESTADO MAYOR COMANDO EJERCITO — JEFES DE DEPARTAMENTO
- COMANDANTES COMANDOS FUNCIONALES - DEPENDENCIAS ESTADO
MAYOR — COMANDANTES UNIDADES OPERATIVAS MAYORES, MENORES -
COMANDANTES COMANDOS OPERATIVOS - UNIDADES TACTICAS.

Asunto: Aclaracion sobre expresion agregaciones Ley 1862 /2017

Considerando la capacidad desarrollada por la Direccién de Control de Investigaciones
del Ejército, de liderar los direccionamientos en materia disciplinaria y en atencién a
las inquietudes que han suscitado en la interpretacion del articulo 109 de la Ley 1862
de 2017 “Por la cual se establecen las normas de conducta del militar colombiano y
se expide el Cédigo Disciplinario Militar”, esta Direccion procedid a solicitar concepto
juridico al Comando de Personal y al Comando de Educacion y Doctrina en oficios
Nos. 20181071350812/MDN-CGFM-COEJC-DICOI-15-1 y 20181074897143/MDN-
CGFM-COEJC-DICOI-15-1, con el fin de esclarecer la definicion de “agregaciones”
desde el punto de vista del régimen de carrera de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, asi como la interpretacion del concepto desde la doctrina militar.

a. Ambito régimen de carrera de Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales:

De conformidad a la competencia funcional del Comando de Personal, esta Direccion
recibié respuesta en oficio No. 20183130604901 del 05 de abril de 2018 en la que se
precisa entre otras cosas lo siguiente:

“(...) Para el caso del personal de Oficiales, Suboficiales, la norma establece su
Régimen es el Decreto Ley 1790 de 2000 “por el cual se establece el Régimen de
Carrera de Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares” con sus
respectivas leyes y decretos que lo modifican, el Decreto Ley 1211 de 1900 “Por el
cual se establece el Régimen de carrea del personal de Oficiales, Suboficiales de las
Fuerzas Militares” parte vigente; y el Decreto 1070 de 2017 “Por el cual se compilan
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los Decretos Reglamentarios del Sector Defensa’.

A su vez, para el personal de Soldado Profesionales el Decreto Ley 1793 de 2000 “Por
el cual se establece el Régimen de carrera del personal de soldados Profesionales de
las Fuerzas Militares”, el Decreto Ley 1794 de 2000 “Por el cual se establece el
Régimen Salarial y Prestacional del personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares” con sus respectivas leyes y Decretos que lo modifican; y el Decreto
1070 de 2017 “Por el cual se compilan los Decretos Reglamentarios del Sector
Defensa”.

Las normas anteriores se aplican en materia de administracion de personal a los
Oficiales, Suboficiales y Soldados Profesionales de las Fuerzas Militares que son los
sujetos destinatarios de la Ley 1862 de 2017 “Por el cual se establecen las normas de
conducta del Militar Colombiano y se expide el Cédigo Disciplinario Militar’.

(---) en el punto si es viable dar aplicacién a la “agregacion de personal militar”;
como usted bien lo sefiala en su oficio los Decretos que referenciamos y que
establecen el régimen de carrera del personal militar no consagra como figura
administrativa_para la_administracion del talento humano una denominada
“Agregacion de personal militar’ (Subrayado y resaltado fuera de texto).

El Comando de Personal, en el documento que absuelve la inquietud sobre la
expresion de las agregaciones sefala que:

“...) En el articulo 82 del Decreto Ley 1790 de 2000, modificado por el articulo 20 de
la Ley 1104 de 2006 “Por el cual se establece el Régimen de carrera del personal de
Oficiales, Suboficiales de las Fuerzas Militares”, sefiala las figuras administrativas para
la administracion de personal como son: Destinacion, Traslado, Comisién, Licencia,
Encargo (...)”

Las situaciones de personal sefialadas en el parrafo anterior, se encuentran incluidas
en “(...) los articulos 23, 24, 25 y 26 del Decreto Ley 1793 de 2000 sefialan las figuras
administrativas para la administraciéon de personal de Soldados Profesionales de las
Fuerzas Militares (...)”

(...) Asi las cosas, a la fecha no es posible que en la administracién de personal
se realicen agregaciones de personal, por no encontrarse reglamentada esta
figura en los Regimenes de Carrera del Personal Militar de las Fuerzas Militares.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)
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b. Ambito Operacional

El Comando de Educacién y Doctrina mediante oficio No. 20183905449803:
MDN/CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-CEDOC-15-1 del 25 de septiembre de 2018,
absolvid los siguientes interrogantes: “; Cual seria el fundamento, concepto, alcance
y termino de duracién de las “Agregaciones Militares” ?; Las “agregaciones” hacen
referencia solo a unidades militares, entendiéndose como Unidad Tactica, compafiia,
peloton, escuadra, o también a personal militar individual.”, teniendo en cuenta los
siguientes argumentos:

“(...) dentro de nuestra doctrina Damasco encontramos los manuales fundamentales
de referencia (MFRE) donde nos permite comprender el arte operacional, los principios
de la guerra y el enlace entre los niveles de la guerra operacional y tacticos; es asi
como hallamos los conceptos dentro de:

2.9 ESCALAFONES TACTICOS!

COMBATE FRAGMENTARIO

Empleo inmediato de unidades de combate cuando estas quedan disponibles, en lugar
de esperar grandes agregaciones para asegurar la concentracion o el empleo no
sincronizado de las fuerzas disponibles, cuyo poder de combate no es usado
efectivamente (MFRE 3-90)

EQUIPO DE COMBATE

Organizacion de armas combinadas formada mediante la agregacién de uno o mas
pelotones blindados, medianos y livianos de caballeria o de infanteria liviana no
organicos a compafiias o escuadrones blindados, mecanizados o livianos por
intercambio o adicion a sus pelotones organicos. Sin embargo, la agregacién de
diferentes unidades en el nivel de compafia exige un completo entrenamiento para
lograr el maximo de efectos complementarios (MFRE 3-90)

FUERZA DE TAREA

Unidad de maniobra de nivel batallén, compuesta por una plana mayor y con al menos
un elemento de tamarno de compariia organico y un elemento de nivel de compafiia
agregado de otra unidad de maniobra o apoyo (funcional o multifuncional).

Un equipo de combate de brigada es una organizacion de armas combinadas
compuesto por un estado mayor, al menos dos batallones de maniobra y las
capacidades de apoyo funcional necesarias. Se constituye en la organizacion fija mas
grande del Ejército, pero puede recibir en agregacion batallones o compafiias

! MFRE-3-90 OFENSIVAS Y DEFENSAS. PDF
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adicionales como también se le puede segregar unidades como sea necesario, dentro
del disefio de la fuerza en los niveles estratégico y operacional o en la organizacién
por tareas en el nivel tactico, de acuerdo con las variables de la mision.

“...) De la misma manera, en el Manual Fundamental de Referencia MFRE 5-0
“Proceso de Operaciones”, se contempla la figura de la agregacién dentro de la
“Organizacion para el Combate” sin definirla en los siguientes términos:

“Los comandantes designan relaciones de mando y de apoyo para ponderar la
operacion decisiva y apoyar el concepto de las operaciones. Estas acarrean varias
responsabilidades para la unidad subordinada por parte de la unidad organica (unidad
a la que pertenece o de la que se es organico) y de la unidad receptora (unidad que
recibe la agregacion o asignacioén)”

El Comando de Educacion y Doctrina, trae a colacion el Manual de Organizacién del
Estado Mayor y Operaciones EJC 3-50, en el literal “C” que trata de las técnicas para
la elaboracién de la orden de operaciones y sefala los términos de agregaciones y
segregaciones asi:

“(...) Contiene una lista de las tropas agregadas o segregadas de la unidad superior,
que expide la orden, siempre y cuando estas no se hayan citado, en la organizacion
para el combate. Debe ademas indicarse la hora u horas en que entra en vigencia.
Los informes provenientes de un Comando Superior, indicaran aquellas unidades
organicas 0 no organicas que sera agregadas o segregadas antes de que se expida
la orden.”

En el contenido del concepto emitido por el CEDOC, se precisa que “(...) la doctrina
vigente del Ejército Nacional no define exactamente el concepto de agregacion, sin
embargo, se puede concluir que cuando se refiere al término, lo hace sobre unidades
militares y no personas individualmente consideradas.”

En lo que corresponde a la doctrina conjunta, el CEDOC senala que “(...) en la seccién
“H” del Manual del Estado Mayor y Mando Conjunto para las Fuerzas Militares 3-26
FFMM, como la ‘potestad del Comandante General de las Fuerzas Militares para
ordenar la agregacion de unidades o elementos de una cualquiera de las Fuerzas
institucionales a una fuerza de tarea conjunta (...)”

Finalmente se concluye que de acuerdo a la doctrina del Ejército Nacional y “la doctrina
conjunta, se contempla la agregacion de unidades sin referirse a personas como
individuo, el nivel que se establece de agregacioén es de unidades o elementos (...)”
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c. Criterio unificado para la interpretacion del término “Agregaciones” desde el ambito
del Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares.

Sea lo primero advertir que la interpretacion de la ley, debera ajustarse a los criterios
dispuestos en el Cédigo Civil, bajo esa premisa, el articulo 28 de la norma en cita
sefala lo siguiente:

“ARTICULO 29. PALABRAS TECNICAS. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte
se tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos
que aparezca claramente que se han formado en sentido diverso.”

En ese sentido, en el derecho militar y bajo la doctrina de la fuerza que corresponde a
“(...) los principios fundamentales que guian el trabajo de las unidades de una Fuerza
en la accién coordinada hacia un objetivo comun y puede incluir (como la doctrina del
Ejército) tacticas, técnicas, procedimientos y términos y simbolos (MFE 1-01).,"2, se
consideré acertado solicitar concepto al Comando que produce la doctrina del Ejército,
con el propésito de escudrifiar el concepto de “agregaciones”, entendiendo que en el
ambito operacional, existen términos propios, que coadyuvan a la interpretacion, que
para el caso concreto sera la del articulo 109 de la Ley 1862 de 2017, siendo necesario
recurrir al significado de expresiones propias de la doctrina militar. 3

Para tal efecto, el diccionario Doctrina Damasco version 1.0 2018, define el término
“agregada” en los siguientes términos:

“Agregada: relacion de mando en la cual unidades en una organizacion estan
adscritas en forma relativamente temporal; es decir, por el tiempo que dure la misién
o tarea para la cual fueron agregadas (MFRE 5-0), MFRE 3-09, MCE 3-09” (Subrayado
y resaltado fuera de texto)

Por su parte el manual MFRE 6-27 “Derecho Operacional Terrestre”, trata el tema la
agregacion sefalando que:

“(...) Es importante tener en cuenta las agregaciones, tema que ha venido generando errores
y traumatismos administrativos, por lo que es necesario indicar que la figura de la agregacion
de personal no se encuentra enmarcada en el régimen juridico especial y, por lo tanto, no es
posible ni viable su aplicacion. Lo que si se encuentra dispuesto es la agregacion de unidades
o _elementos, facultad contenida en la Seccion H “Agregaciones — Facultad para ordenar

2 Diccionario Doctrina Damasco version 1.0 2018

3 Cédigo Civil “ARTICULO 29. <PALABRAS TECNICAS>. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se
tomaran en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos que aparezca claramente que
se han formado en sentido diverso”
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agregaciones”, del Manual de Estado Mayor y Mando Conjunto para las Fuerzas Militares
FF.MM. 3-26, lo cual se explica en el siguiente apartado. (...)"

Bajo esa premisa, el Comando de Educacién y Doctrina, sostiene que la agregacion,
se hace “sobre unidades militares y no personas individualmente consideradas™,
razén por la cual al realizar interpretacién amplia del articulo 109 de la Ley 1862 de
20175 que trata de las agregaciones de personal, podra entenderse que el legislador
contempld que el personal militar corresponde a las unidades militares, que seran
agregados por aspectos operacionales de manera temporal a otra unidad,
dependencia o elemento, razén por la cual previé la competencia disciplinaria para
investigar a las personas que conforman esa unidad o elemento.

d. Conclusion:

1. Asilas cosas, es incorrecto afirmar que la Ley 1862 de 2017, regul6 situaciones
administrativas, pues el objeto de la norma mencionada es el régimen
disciplinario para todas las fuerzas militares y mal haria en desconocer las
disposiciones de régimen de carrera de oficiales, suboficiales y solados
profesionales, normatividad que no contempla como situacién administrativa de
personal las “agregaciones”.

* Oficio No. 20183905449803 MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-CEDOC-15-1

5 “ARTICULO 109. DE LAS AGREGACIONES. Para los casos de agregaciones la competencia se determinara,
asi:

1. Agregaciones de personal militar

El personal militar que se agregue a otra Fuerza, Organizacion Militar Conjunta, Unidad Militar, Departamento
o Dependencia cuando medie acto administrativo que asi lo determine, proferido por el Comandante, Jefe,
Gerente, Director o sus equivalentes de la cual sea organico dicho personal, quedara sujeto a la competencia
disciplinaria del inmediato superior a cuyas ordenes se encuentre al momento de la comision de la conducta,
respetando en todos los casos las atribuciones y competencias disciplinarias previstas en la Unidad Militar o
dependencia a la cual se agrega.

De no existir acto administrativo sera competente la unidad de origen de donde es organico el personal militar.
2. Agregaciones de Unidades Militares.

Las unidades militares a partir del nivel de unidad tactica o sus equivalentes en las demas Fuerzas, que se
agreguen mediante acto administrativo proferido por la autoridad competente a otra Fuerza, Organizacion militar
Conjunta, Unidad Operativa Mayor, Unidad Operativa Menor o tdctica, las competencias y atribuciones
disciplinarias, mantendrdan originariamente al interior de la Unidad Militar agregada, de conformidad con las
atribuciones disciplinarias contempladas en la presente ley.

Si el presunto investigado fuere el Comandante de la Unidad Militar agregada, conocerd en primera instancia el
superior jerarquico bajo cuyas ordenes directas se encuentre en linea de dependencia y mando. La segunda
instancia correspondera al operador inmediato con atribuciones disciplinarias en linea de dependencia jerdarquica
y mando de quien profirié el fallo de primera instancia.”
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2. Por lo expuesto, la competencia disciplinaria especial contemplada en el
articulo 109, para el caso de la agregacion, esta debera entenderse Unicamente
desde el aspecto operacional.

Por ultimo, es pertinente recordar que los conceptos o asesorias impartidas por esa
Direccion correspondery a criterios auxiliares de interpretacion y no constituyen
caracter vinculante de| conformidad a lo establecido en el articulo 230 de la
Constitucion Politica del Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y articulo 28 de

Oficial Seguimie\r)_t‘o y Control DICOI
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Sefior Coronel

CARLOS ALBERTO HENAO FONSECA
Comandante de la Brigada Logistica No.01
Bogota D.C.

Asunto: Respuesta oficio No. 20186995694843: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
COLOG-BRLOG1-JEM-B6-41-1

Con toda atencién y teniendo en cuenta la solicitud elevada mediante el oficio No.
20186995694843: MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COLOG-BRLOG1-JEM-B6-41-1
expedida el cuatro (04) de octubre del presente afno, recibida por este Despacho el once
(11) del mismo mes y afio, mediante el cual solicita a esta Direccién concepto sobre el “El
término prescriptivo de la accion administrativa (ley 1476 de 2011, se cuenta a partir de la apertura
de la averiguacion previa o a partir del auto de inicio de la investigacion administrativa.”; me
permito precisar que la Directiva Permanente No. 01013 de 2016 expedida por el
Comando del Ejército Nacional, sefiala que la Direccion de Control de Investigaciones
tiene como “CAPACIDAD” la de promover y difundir al interior de la Fuerza directrices en
materia Disciplinaria y Administrativa, con el fin de lograr la unificacién de criterios juridicos
en estas materias.

Por lo anterior en aras de emitir lineamientos que sirven de criterio orientador en la
interpretacién de las normas que regulan el régimen de responsabilidad administrativa por
perdida o dafo e bienes de propiedad del Estado y atendiendo su cuestionamiento se
procede a resolver bajo los siguientes criterios:

En primera medida la Ley 1476 de 2011 “Por la cual se expide el régimen de responsabilidad
administrativa por perdida o daiio de bienes de propiedad o al servicio del Ministerio de Defensa
Nacional, sus entidades adscritas o vinculadas o la Fuerza Publica” en el libro 1l articulo 38 que
trata de la actuacion administrativa y la define asi:
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“(...) ARTICULO 38. ACTUACION ADMINISTRATIVA. La actuacién administrativa es la
facultad que tiene el Estado para iniciar, adelantar y terminar las investigaciones
encaminadas a que el Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades adscritas o vinculadas
o0 la Fuerza Publica, preserve el patrimonio e impida que esta sufia detrimento por pérdidas
o dafios causados a sus bienes de propiedad o al servicio del mismo, asi como de la seguridad
y la convivencia, para garantizar el cumplimiento de los fines y funciones del Estado.

La actuacion administrativa, cumple esencialmente fines resarcitorios, de garantia y
proteccion a los bienes que a cualquier titulo se encuentren bajo la responsabilidad
permanente o transitoria de los destinatarios de esta ley.

La actuacion administrativa es autonoma e independiente de las demds que puedan generarse
o derivarse de los hechos o de las conductas que se investigan. (...)” (Subrayado y
resaltado fuera de texto)

En ese sentido, el legislador regulé6 como actuaciones administrativas la averiguacion
previa, el procedimiento abreviado y el procedimiento ordinario, que si bien es claro
persiguen finalidades diferentes, la averiguacion previa, segun el articulo 42 de la ley en
mencién tiene como proposito el siguiente: “(...) ARTICULO 42. AVERIGUACION PREVIA.
En caso de duda sobre la existencia de pérdida o daiio, se ordenaran diligencias previas por un
término maximo de dos (2) meses, al cabo del cual solamente procederd el archivo de las mismas
o la apertura del proceso administrativo. (...)” (Subrayado fuera de texto)

Por su parte, los procedimientos ordinarios y abreviados persiguen un fin resarcitorio, tal
como lo contempla el articulo 38 ya citado en el documento; es por ello que al analizar la
norma, se interpreta que la prescripcion de la actuacién administrativa, debe contarse
desde el auto que dé inicio al proceso de responsabilidad, bajo esta premisa ha de
comprenderse gue la averiguacion previa esta constituye por si misma un tipo de
actuacion administrativa y desde el momento que el la autoridad revestida de
competencia decida iniciar_este tipo de actuacion, interrumpe los términos de
caducidad y empieza a contarse los términos de prescripcién.’

Ahora bien, sea la oportunidad para efectuar claridad sobre la nulidad del auto que da
inicio a la actuacion administrativa, al respecto el doctor Esiquio Manuel Sanchez Herrera
en el libro Dogmatica Practicable del Derecho Disciplinario, define la nulidad en los
siguientes términos:

! “(...) 4R TICULO 92. CADUCIDAD Y PRESCRIPCION. La actuacién administrativa caducard si transcurridos cinco (5)
anios desde la ocurrencia del hecho generador del dafio al patrimonio puiblico, no se ha proferido auto de apertura del proceso
de responsabilidad administrativa. Este término empezara a contarse para los hechos o actos instantaneos desde el dia de su
realizacion, y para los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde el ultimo hecho o acto.

La responsabilidad administrativa prescribira en cinco (5) aiios, contados a partir del auto de apertura del proceso de
responsabilidad _administrativa, si dentro de dicho término no se ha dictado providencia en firme que la declare. (...)
(Subrayado y resaltado fuera de texto)
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“(...) la nulidad es el estado de anormalidad juridica del acto procesal. El estado de
anormalidad juridica del acto se produce por la ausencia de alguno de sus elementos
constitutivos o en los vicios que recaen sobre ellos y que impiden lograr la finalidad a la cual
esta destinados. En algunos eventos esas anormalidades daran lugar a la inexistencia del
acto o a la invalidez del mismo. (..:)”

Por su parte la Corte Constitucional en sentencia T-125 de 2010 se pronuncia en los
siguientes términos:

“(...) Las nulidades son irregularidades que se presentan en el marco de un proceso, que
vulneran el debido proceso y que, por su gravedad, el legislador —y excepcionalmente el
constituyente- les ha atribuido la consecuencia —sancion-_de invalidar las_actuaciones
surtidas. A través de su declaracion se controla entonces la validez de la actuacion procesal
y se asegura a las partes el derecho constitucional al debido proceso. (...)” (Subrayado
fuera de texto).

En ese sentido, resulta pertinente aclarar que a pesar que se suscite una nulidad del auto
que da inicio a la actuacion administrativa, no se podra comprender por el funcionario
competente que el acto procesal permite revivir los términos de prescripcion, toda vez que
ya se ha puesto en marcha el aparato administrativo y la accion administrativa, razén por
la cual al considerarse tal evento, se estaria frente a una inseguridad juridica para el
investigado(s).

Por ultimo, es pertinentel recorgar que los conceptos o asesorias impartidas por esa

Mayor Abogado LUIS ALFREDD VASQUEZ RUEDA
Director Direccic')r}ie Control deg Investigaciones del Ejército
N
Y
Elaboré: ST. ADER 4IMENA LIZCANO GUTIERREZ — Oficial Doctrina DICOI COEJC.
Reviso: MY. ADER. LUIS, ALFREDO VASQUEZ RUEDA - Director DICOI COEJC.
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Sefior Brigadier General

ALVARO VICENTE PEREZ DURAN

Comandante Fuerza de Tarea Conjunta Coordinada e Interagencial
“QUIRON”

Arauca (Arauca).-

Asunto: Respuesta solicitud “Concepto Juridico”.

Respetuosamente me permito dar respuesta a mi General de la solicitud de
“Concepto Juridico” incoado ante esta Direcciéon por parte del sefior Coronel
JAVIER ALEXANDER PINEDA ACEVEDO, Oficial de Operaciones de esa Unidad
militar, mediante oficio No. 6883/MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV8-
FURON-CJM-41.8 de fecha 28 de septiembre de 2018 (Anexo fotocopia), el cual
fuere recibido en este Despacho el dia 17 octubre de 2018 a las 11:53 horas
radicado interno de Orfeo MDN-EJC No. 2018-115-347141-2; poniendo de
presente que el mismo abarcara las dos clases de actuaciones castrenses que
rigen en las Fuerzas Militares-Ejército Nacional, como lo son la “Accién
Disciplinaria”y la “Accién Administrativa”; veamos:

1. CONCEPTUALIZACION Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DE LA
COMPETENCIA.

Sea pertinente senalar antes de entrar a debatir el tema objeto de estudio, que la
“COMPETENCIA” desde el ambito de lo juridico, es la medida o porcién en que la
ley atribuye la potestad de administrar justicia de la cual es titular el Estado,
asignandola a los distintas autoridades judiciales y administrativas para conocer
de determinados asuntos, de acuerdo con varios “Factores” previstos para ello
como son: El Objetivo, determinado por la materia o cuanto del litigio; El
Subjetivo, al que se acude si se tiene en cuenta la calidad o fuero especial de
quienes intervienen en el proceso; El Territorial cuando el elemento determinante
es el lugar donde ha de tramitarse; el de Conexién, cuando en razén de la
acumulacion de una pretension a otra, entre las que existe conexién, un juez que
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no es competente para conocer de ella puede llegar a serlo, por ser competente
de la otra[1]; y El Funcional, que atiende al origen y a la naturaleza de la funcion
que el juez desempefia en un caso determinado, aspecto acerca del cual la Corte
ha reiterado que, “(...) atiende a una distribucion del trabajo jurisdiccional en
consideracion al grado y a la etapa de desarrollo del proceso. Por virtud de lo primero, la
distribucion consulta la organizacion judicial con miras a definir a quien corresponde el
primer conocimiento del proceso, y de ahi los sucesivos, es decir, alude a una distribucion
vertical del conocimiento del proceso, naciendo asi la distincion entre el juez a quo y el ad-
quem. El segundo aspecto lo explican los principios procesales, como los de impugnacion y
la doble instancia, por cuanto ellos dan margen a fases mds avanzadas en el
desenvolvimiento del proceso, como son la segunda instancia o el grado jurisdiccional de
consulta. (...)" (C.S.J. de 11 de Agosto de 1998, Exp. 7401).

En estas condiciones, la competencia emana de preceptos de rango
constitucional, legal y reglamentario y no de la voluntad del 6rgano en
cuestion o de los propios administrados. La administracion, Unicamente esta
facultada para intervenir en los eventos previstos en el orden juridico, por tanto,
los servidores publicos tan solo pueden hacer lo que en forma manifiesta y
explicita les permita la Constitucidon y la ley, de alli que se considere que la
incompetencia es la regla y la competencia la excepcion. (Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, No. de Rad.: 12855/99).

La competencia debe tener las siguientes calidades: legalidad, pues debe ser
fijada por la ley; imperatividad, lo que significa que no es derogable por la
voluntad de las partes; inmodificabilidad, por que no se puede variar en el curso
de un proceso (perpetuatio jurisdictionis); la indelegabilidad, ya que no puede ser
delegada por quien la detenta; y es de orden publico puesto que se funda en
principios de interés general. (Corte Constitucional. Sent. 111/2000. M.R Alvaro Tafur
Galvis).

Por ello fue que el legislador contempld dentro de los principios Constitucionales
que estructuran la actuacion disciplinaria y administrativa castrense, lo siguiente:
“(...) El destinatario de este codigo debera ser investigado y juzgado por las autoridades
sefialadas en la presente ley (...)"1'y “(...) El destinatario de la actuacion administrativa
sera procesado conforme a las leyes sustantivas y procesales preexistentes al acto que se le
atribuya, ante funcionario competente previamente establecido y observando la plenitud de

las formas del procedimiento regulado en la Constitucion Politica y en esta ley. (...) .

! Articulo 45° Ley 1862/2017 — Juez Natural
2 Articulo 5° Ley 1476/2011 — Debido Proceso
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Ahora bien, si analizamos con detenimiento un aspecto determinante del que trata
el tema en estudio, como lo es la “COMPETENCIA EN MATERIA
DISCIPLINARIA Y ADMINISTRATIVA EN LAS FUERZAS MILITARES”, se
puede colegir con claridad que la clasificacion y distribucién de ésta en la
organizaciéon castrense, fue clara y precisa, al punto que se determinaron y
discriminaron las autoridades que ejercen dicha potestad, tal como lo sefalan los
articulos del 91° al 113° de la Ley 1862 de 2017 en materia Disciplinaria, y 19°
al 27° de la Ley 1476 de 2011 en materia Administrativa; de los cuales
extractaremos y pasaremos a estudiar detenidamente solo aquellos que sobre el
tema tengan inclusién, lo anterior con el fin de unificar criterios y evitar las
indebidas interpretaciones que hasta la fecha se han venido discurriendo al interior
de las Fuerzas Militares-Ejército Nacional; veamos:

a. ElI Régimen Disciplinario Castrense vigente define la “Atribuciéon
Disciplinaria” como: “(...) La facultad para investigar y sancionar que tienen los
competentes segun lo previsto en este cédigo. (...)”3. De la misma manera,
dispone quienes son las autoridades que ostentan dichas atribuciones y
sefala, que “(...) las atribuciones y facultades disciplinarias se ejerceran por el
Presidente de la Republica, el Ministro de Defensa Nacional, los Oficiales de las
Fuerzas Militares en servicio activo y los Suboficiales en los términos previstos en la
presente ley. (...)”* (Subrayado fuera de texto). De lo anterior se colige con
claridad, que al _interior de las Fuerzas Militares todos los senores
Oficiales sin distincién de su grado o de su cargqo, ostentan
atribuciones en materia_disciplinaria, razén por la cual estan facultados
legalmente para conocer de cualquier hecho constitutivo de falta disciplinaria;
claro estan, siempre y cuando cumplan con los demas requisitos que dispone
la ley para el reconocimiento de dichas facultades.

Por su parte, el Régimen Administrativo Castrense vigente sefiala frente a
este mismo aspecto, que para determinar a una autoridad competente se
debe tener en cuenta dos (2) aspectos, la Unidad o Dependencia donde se
encuentre en “Inventario” el bien(es) objeto de investigacién y la “Cuantia”
del dafio o pérdida’; desligandose de ésta Ultima para el caso concreto del
Ejército Nacional, una serie de autoridades militares competentes que se
determinan segun la “Cuantia” del dafio o pérdida (Ver articulo 21° de la Ley
1476 de 2011).

3 Articulo 91° Ley 1862/2017 — Nocién.
* Articulo 94° Ley 1862/2017 — Atribucién General de Competencia.

5 Articulo 19° Ley 1862/2017 — Factores que Determinan la Competencia.
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b. Ahora bien, el actual Régimen Disciplinario “Ley 1862/2017” generé una
estratificacion de los superiores por “Grados Disciplinarios” y establecio las
atribuciones que en cada caso tendrian; fue asi como se constituyeron los
grados disciplinarios de “Primero”, “Segundo”y “Tercer” grado, los cuales
a su vez obedecen a una clasificacién de las “Faltas Disciplinarias”, pues
cada grado se asocid a una clase de falta a saber: (Articulo 92° Ley 1862 de
2017)

v Primer Grado: Autoridades con atribuciones y competencia
disciplinaria sobre Faltas Gravisimas.

v Segundo Grado: Autoridades con atribuciones y competencia
disciplinaria sobre Faltas Graves.

v Tercer Grado: Autoridades con atribuciones y competencia disciplinaria
sobre Faltas Leves.

c. Por otra parte, la misma normatividad disciplinaria castrense que hasta el
momento hemos venido citando (Ley 1862/2017), trata otros aspectos que
sobre la “Competencia” son de importancia traer a colacion en el presente
concepto, pues impactan procesalmente las investigaciones que cursan en el
Ejército Nacional: 1) El Traspaso de Atribuciones Disciplinarias, 2) La
Competencia a Prevencion, 3) La Competencia de Personal Militar en
Comision, 4) La Competencia de Personal Militar Agregado, 5) La
Competencia Residual, 6) La Validez de la Actuacion en Traslado de la
Competencia, 7) Atribuciones de Nuevas Dependencias o Unidades, 8) La
Concurrencia de Competencias, 9) La Colision de Competencias, 10) La
Competencia por Razén de la Conexidad, y finalmente, el otro aspecto sobre
el cual versa la solicitud de la Unidad interesada, 11) El Impedimento y la
Recusacion.

Lo mismo podemos referir del estatuto administrativo vigente (Ley
1476/2011), pues alli también se describen otra serie de aspectos relevantes
sobre la “Competencia”, los cuales regulan la materia en dicha clase de
actuaciones: 1) Casos No Previstos, 2) Cambios de Estructura Organica en
el Ministerio de Defensa Nacional, 3) Colision de Competencias, y finalmente,
también esboza el otro aspecto sobre el cual versa la solicitud de la Unidad
interesada, 4) Los Impedimentos y las Recusaciones.

2. CONCEPTUALIZACION Y FUNDAMENTOS JURiI?ICOS DE LOS
INSTITUTOS DEL “IMPEDIMENTO” Y LA “RECUSACION”.
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La Corte Constitucional ha dicho que el “Debido Proceso”, entendido como el
conjunto de tramites y formas que rigen la instruccion y resolucién de una causa,
en cualesquiera de las jurisdicciones, es garantia para la debida proteccion y el
reconocimiento de los Derechos de las personas®.

Dentro de este entendido el Legislador ha previsto una serie de garantias de
independencia y ecuanimidad para quienes tienen como misién la administracion
de justicia en cualquier jurisdiccion que se trate. Consciente el legislador de la
naturaleza humana de quienes administran justicia y con el fin que estas
autoridades, llamense Jueces, Magistrados, Operadores Disciplinarios o
Administrativos, etc.; sean imparciales, ha establecido una gama de causales que,
de existir, pueden restarle objetividad a la intervencién del fallador, por lo cual la
ley ha creado mecanismos que permitan garantizar a los litigantes el
adelantamiento imparcial de los procesos y permitirles a éstas autoridades,
eximirse de intervenir en los juicios en donde no puedan tener absoluta
imparcialidad, a través de la utilizacion de las figuras procesales de
“RECUSACION” e “IMPEDIMENTO”. Por tal razén es dable afirmar, que dichos
institutos son nociones que guardan intima conexion y buscan el mismo fin, el de
asequrar la idoneidad de los juzgadores.

Estas figuras procesales son pues instrumentos para conseguir la exclusién del
Funcionario de determinados asuntos a él asignados, por la concurrencia de
ciertas circunstancias taxativamente establecidas en la ley, que tienen aptitud
suficiente para influir en sus decisiones, con el objeto de conseguir una de las
finalidades pretendidas por el tramite procesal, esto es, una decision imparcial,
ecuanime, objetiva y recta, a partir de asegurar que los juzgadores Unicamente
estan sujetos a la Constitucion y las Leyes.

Asi tenemos que, mientras el “Impedimento” es aquel en el cual el Operador
Judicial o Administrativo, atendiendo las causales establecidas en la misma norma
que lo rige; se separa voluntariamente de la aprehensién o conocimiento del
asunto; la “Recusacion” es el acto procesal incoado por las partes, que tiene por
objeto impugnar la actuacion de éste en un proceso, cuando consideran que no es
apto porque su imparcialidad esta en duda.

Para efectos de atender en debida forma los compromisos de la funcién judicial o
administrativa, corresponde a sus ejecutores — Jueces, Magistrados u Operadores

¢ Sentencias T-515-92 y C-573-98, M.P. José Gregorio Herndandez Galindo del mismo Magistrado Ponente.
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—, resolver los conflictos juridicos que se presenten sin importar su naturaleza;
para asi lograr el valor superior de una recta administracién de justicia, esta ultima
debe descansar siempre sobre dos (2) principios basicos que, a su vez, se tornan
esenciales: “La Independencia” y “La Imparcialidad” de los Jueces, quienes por
expreso mandato superior, son autonomos en sus decisiones y solamente se
encuentran sometidos al imperio de la ley (C.P. Art. 228 y 230).

Esto ultimo explica por qué el Legislador en ejercicio de la facultad de
configuracion normativa (C.P. Art. 150-1-2), se haya visto precisado a incorporar
en el ordenamiento juridico que nos rige, las instituciones procesales de
Impedimentos y Recusaciones, con las cuales se pretende, en consecuencia,
mantener la independencia e imparcialidad del Funcionario Judicial, quien por un
acto voluntario o a peticion de parte, debe apartarse del proceso que viene
conociendo o va a conocer, cuando se configura, para su caso especifico, alguna
de las “Causales” que se encuentran expresamente descritas en la Ley; las
cuales para nuestro caso en particular se describen segun la materia en las
siguientes: 1. En_materia Disciplinaria corresponden a las tipificadas en el
articulo 243°7 de la Ley 1862 de 2017, y 2. En _materia Administrativa por
expresa remision que hace el articulo 28° de la Ley 1476 de 2011, en el Cédigo
de Procedimiento Civil, el cual como es de conocimiento publico fue derogado por
el Codigo General del Proceso “Ley 1564 de 2012”, razdn por la cual ésta sera

7 Articulo 243° Ley 1862/2017. C les de Impedii y Recusacion. Son c les de impedi o y recusacion, para los
Jfuncionarios de instruccion y superior competente, - siguientes:

1. Tener interés directo o indirecto en la actuacion disciplinaria, o tenerlo su conyuge, compaiiero permanente, o alguno de sus
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

2. Haber conocido en instancia anterior o proferido la decision de cuya revision se trata, o ser conyuge o comparero permanente, o
pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, del inferior que dicté la providencia.

3. Ser cényuge o compariero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, de
cualquiera de los sujetos procesales.

4. Haber sido apoderado o defensor de alguno de los sujetos procesales o contraparte de cualquiera de ellos, o haber dado consejo o
manifestado su opinion sobre el asunto materia de la actuacion.

5. Tener amistad intima o enemistad grave con cualquiera de los sujetos procesales.

6. Ser o haber sido socio de cualquiera de los sujetos procesales en sociedad colectiva, de responsabilidad limitada, en comandita
simple, o de hecho, o serlo o haberlo sido su conyuge o compaiiero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil.

7. Ser o haber sido heredero, legatario o guardador de cualquiera de los sujetos procesales, o serlo o haberlo sido su cényuge o
compariero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil.

8. Estar o haber estado vinculado legalmente a una investigacion penal o disciplinaria en la que se le hubiere proferido resolucion de
acusacion (o la que haga sus veces) o formulado cargos, por denuncia o queja instaurada por cualquiera de los sujetos procesales.

9. Ser o haber sido acreedor o deudor de cualquiera de los sujetos procesales, salvo cuando se trate de sociedad anénima, o serlo o
haberlo sido su cényuge o compaiiero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil.

10. Haber dejado vencer, sin actuar, los términos que la ley sefiale, a menos que la demora sea debidamente justificada.

11. Ser de menor jerarquia o antigiiedad militar que el presunto autor de la falta disciplinaria.

12. Las demas senialadas en la ley.

8 Articulo 28° Ley 147672011. C. les de Impedi Y R ion. Son causales de impedimento y recusacion para los funcionarios
de instruccion y superior competente, ademav de la de ser menos antiguo que él o los investigados, las sefialadas en el Codigo de
Procedimiento Civil. (Negrilla y subrayado fuera de texto).
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nuestra norma de remision, y el articulo especifico donde se contemplan dichas
“Causales” es el 141%°.

Es importante sefialar, que la institucion del Impedimento y la Recusacion son de
naturaleza eminentemente procedimental y encuentra también fundamento
Constitucional en el Derecho al “Debido Proceso”, ya que aquel tramite procesal,
adelantado por un Juez subjetivamente incompetente, no puede entenderse
desarrollado bajo el amparo de la presuncion de imparcialidad a la cual se llega,
sélo en cuanto sea posible garantizar que el funcionario procede y juzga con
absoluta rectitud, esto es, apartado de designios anticipados o prevenciones que,
al margen del andlisis estrictamente probatorio y legal, puedan favorecer o
perjudicar a una de las partes.

3. ANALISIS DE LA PROBLEMATICA Y CONSIDERACIONES JURIDICAS
DEL DESPACHO

A la fecha y en reiteradas ocasiones, las diferentes autoridades con atribuciones
disciplinarias y administrativas castrenses han generado un desgaste de la

? Articulo 141° Ley 1564/2012. Causales de Recusacion. Son causales de recusacion las siguientes:

1. Tener el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o
segundo de afinidad, interés directo o indirecto en el proceso.

2. Haber conocido del proceso o realizado cualquier actuacion en instancia anterior, el juez, su cényuge, compaiiero permanente o
algunos de sus parientes indicados en el numeral precedente.

3. Ser cényuge, compaiiero permanente o pariente de alguna de las partes o de su representante o apoderado, dentro del cuarto grado de
consanguinidad o civil, o segundo de afinidad.

4. Ser el juez, su conyuge, compaiiero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 3, curador, consejero o
administrador de bienes de cualquiera de las partes.

5. Ser alguna de las partes, su representante o apoderado, dependiente o mandatario del juez o administrador de sus negocios.

6. Existir pleito pendiente entre el juez, su conyuge, comparnero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 3, y
cualquiera de las partes, su representante o apoderado.

7. Haber formulado alguna de las partes, su representante o apoderado, denuncia penal o disciplinaria contra el juez, su conyuge o
compaiiero permanente, o pariente en primer grado de consanguinidad o civil, antes de iniciarse el proceso o después, siempre que la
denuncia se refiera a hechos ajenos al proceso o a la ejecucion de la sentencia, y que el denunciado se halle vinculado a la
investigacion.

8. Haber formulado el juez, su conyuge, compaiiero permanente o pariente en primer grado de consanguinidad o civil, denuncia penal o
disciplinaria contra una de las partes o su representante o apoderado, o estar aquéllos legitimados para intervenir como parte civil o
victima en el respectivo proceso penal.

9. Existir enemistad grave o amistad intima entre el juez y alguna de las partes, su representante o apoderado.

10. Ser el juez, su conyuge, compariiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o civil, o primero de
afinidad, acreedor o deudor de alguna de las partes, su representante o apoderado, salvo cuando se trate de persona de derecho publico,

establecimiento de crédito, sociedad anonima o empresa de servicio puiblico.

11. Ser el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral anterior, socio de alguna de las
partes o su representante o apoderado en sociedad de personas.

12. Haber dado el juez consejo o concepto fuera de actuacion judicial sobre las cuestiones materia del proceso, o haber intervenido en
éste como apoderado, agente del Ministerio Puiblico, perito o testigo.

13. Ser el juez, su conyuge, compariero permanente o alguno de sus parientes indicados en el numeral 1, heredero o legatario de alguna
de las partes, antes de la iniciacion del proceso.

14. Tener el juez, su conyuge, compaiiero permanente o alguno de sus parientes en segundo grado de consanguinidad o civil, pleito
pendiente en que se controvierta la misma cuestion juridica que él debe fallar.
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administracion de justicia en estas materias, suscitando una serie de tramites
procesales innecesarios para la resolucién de “Impedimentos”, en los cuales se
denotan indebidas interpretaciones y exiguos analisis hermenéuticos, a saber:

a. La mayoria de los casos que denotan esta falencia se originan por el
inconveniente de algunas autoridades para aprehender o continuar
conociendo de ciertos hechos, en razén al “Principio de Jerarquia”’ que
rige tanto en materia Disciplinaria como Administrativa, pues se presenta la
situacion de que el investigado(s) o llamado a investigar, sea de mayor grado
jerarquico o antigliedad (en tiempo o puesto) que el operador de justicia;
evento en los cuales es necesario que la autoridad superior con atribuciones
en linea jerarquica, es decir, el Fallador natural de Segunda Instancia de la
autoridad que se impide, teniendo de presente las autoridades competentes
previstas en los articulos del 91° al 113° de la Ley 1862 de 2017 y 19° al 27°
de la Ley 1476 de 2011; dirima el incidente incoado resolviendo si es
procedente, “SUSTITUIR” a dicho funcionario por otro a quien a bien por
costumbre y tradicion en la Fuerza, se le denominado “FALLADOR
ESPECIAL”, lo anterior en atencion a lo dispuesto en los articulos 146°'! de
la Ley 1862 de 2017 y 29°'2 de la Ley 1476 de 2011.

Por ello es claro, que para dicha designacion no se requiere imperiosamente
una autoridad del mismo nivel jerarquico y funcional que ostente las mismas
atribuciones de la impedida; es decir, que el Funcionario que sustituye al
impedido lo Unico que requiere es ser una autoridad reconocida con
“Atribuciones” en la ley, asi sea de distinto nivel jerarquico, categoria y/o
rango dentro de los “Factores” que determinan la competencia de su esfera
natural; pues se debe entender en sana critica que la Competencia

0 Articulo 129° Ley 1862/2017. Principio de Jerarquia. Nadie podrd investigar o sancionar a un superior o a otro mds antiguo.
Articulo 4° Ley 1476/2011. Jerarquia. La actuacion administrativa sera ejercida siempre por un superior en nivel, grado o antigiiedad
al procesado.

I Articulo 146° Ley 1862/2017. Procedimi en caso de Impedimento o de Recusacion. En caso de impedimento el funcionario que
invoca la causal enviara inmediatamente la actuacion disciplinaria al superior con atribuciones, quien decidird de plano dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinard a_quién _corresponde el conocimiento de las
diligencias.

Cuando se trate de recusacion, el funcionario manifestard si acepta o no la causal, dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su
formulacion, vencido este término, se seguira el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacion disciplinaria se suspenderd desde que se manifieste el impedimento o se presente la recusacion y hasta cuando se decida.
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

2 Articulo 29°. Procedimi en caso de Impedi ¥ Recusacion. En caso de plantearse impedimento o ser recusado el funcionario

de instruccion remitira el proceso a quien lo designé para que resuelva.
Si_es el fallador quien propone el impedimento o es recusado, resolverd su_ superior _en linea jerdrquica con_atribuciones

administrativas.

Para los eventos s se debe fi la causal existente, aportando las pruebas pertinentes si el caso lo amerita, para que se
decida de plano por el competente, dentro de los tres (3) dias hdbiles siguientes, quien SUSTITUIRA al funcionario impedido o
recusado. (Negrilla, subrayado y mayuscula sostenida fuera de texto).
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Funcional, que deviene del “Cargo” y “Funciones” de la autoridad del
conocimiento, y la Competencia Objetiva, que devine del “Factor Cuantia”,
para el caso especifico en materia Administrativa; se adquieren por la misma
designacion que le hace la autoridad que resuelve el instituto, la cual le
transfiere la “Competencia” y no por las competencias que le son
connaturales con ocasion del grado y cargo que ostente en el momento.

Es imperioso sefalar, que si bien es cierto la ley senala que la autoridad
superior en linea jerarquica (Fallador de Segunda Instancia) es quien
solventa el incidente que se promueva, no menos cierto es el hecho que esa
autoridad NO es la competente para avocar el conocimiento de los
hechos, pues ella solo debe limitarse a estudiarlo y resolverlo dentro del
término legal dispuesto en la ley, erigiendo cual sera la nueva autoridad que
debe asumir la investigacion en calidad de “Fallador Especial”; 1o anterior
en concordancia con lo dispuesto en los articulos 146° de la Ley 1862 de
2017 y 29° de la Ley 1476 de 2011, previamente referenciados con
anterioridad.

Aunado a lo anterior, es igualmente oportuno precisar, que nunca dentro del
tramite de algunos de los institutos en estudio (Impedimento o Recusacion),
la autoridad que deba resolverlos podra incoarlos a mutuo propio para
separarse de su responsabilidad, indistintamente de la situacion que lo
embargue; pues la ley es clara en sefialar que estos funcionarios no se
encuentran ni impedidos, ni podran ser recusados, lo anterior en
cumplimiento a lo descrito en los articulos 146°'3 de la Ley 1862 de 2017 y
30°'* de la Ley 1476 de 2011.

Para tal efecto, en los casos en que alguna de estas autoridades adviertan
en el devenir de su responsabilidad una situacion parecida, como seria del
caso la que con mas frecuencia hasta la fecha se ha presentado, como es
que el presunto investigado(s) o llamado a investigar, ostente mayor grado
jerarquico y antigiedad que la autoridad competente para dirimir el incidente,
caso en el cual dicho funcionario debera resolverlo, solicitando

3 Articulo 146° Ley 1862/2017. Procedimiento en caso de Impedimento o de Recusacion. En caso de impedimento el funcionario que
invoca la causal enviard inmediatamente la actuacion disciplinaria al superior con atribuciones, quien decidira de plano dentro de los
tres (3) dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinard a quién corresponde el conocimiento de las
diligencias.

Cuando se trate de recusacion, el funcionario manifestard si acepta o no la causal, dentro de los dos dias siguientes a la fecha de su
formulacion, vencido este término, se seguira el tramite sefialado en el inciso anterior.

La actuacion disciplinaria se suspenderd desde que se manifieste el impedimento o se presente la recusacion y hasta cuando se decida.
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

™ Articulo 30° Ley 1476/2011. Improcedencia de Impedi YR ion. No estan impedidos ni pueden ser recusados quienes
deban decidir el impedimento o la recusacion.
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extraprocesalmente al superior de mayor jerarquia en la jurisdiccion, o si es
del caso, hasta el nivel del Cuartel General cuando lo amerite, pero siempre
respetando el orden jerarquico organizacional y funcional; la designacion de
un funcionario que ostente atribuciones en la ley para que avoque el
conocimiento de los hechos.

b. Otra de las situaciones que ha llamado la atencién de este Comando frente
al tramite de estos institutos (Impedimentos y Recusaciones), es la
relacionada con las autoridades que pretenden configurar una causal para
invocar la figura dispuesta en los articulos 106°!5 de la Ley 1862 de 2017 y
25°6 de la Ley 1476 de 2011 “Casos No Previsto”, y en consecuencia
remitan por supuesta competencia a los despachos de los Segundos
Comandantes de Fuerza, argumentando que no cuentan dentro de sus
estructuras organizacionales vy jurisdiccional con una autoridad del mismo
nivel jerarquico y funcional al de la autoridad impedida.

Asi las cosas, es claro que si bien es cierto que dentro del titulo de la
“Competencia” se describe una “COMPETENCIA RESIDUAL” prevista en
los articulos antes referidos, la cual establece como unica autoridad con
atribuciones y competencia frente a los “Casos No Previstos -—
Competencia Residual”, al sefior Segundo Comandante de la respectiva
Fuerza a la cual se encuentre vinculado el funcionario que incurra en la
presunta comision de la conducta objeto de reproche. Este postulado algo
amplio y ambiguo en su descripcion tipica, pero que en realidad configura
una autoridad especial de cierre con atribuciones y competencia al interior de
la_institucion castrense, ha venido siendo desdibujado en su uso e
interpretacién, generando un alcance desmedido en su aplicacion que en
nada corresponde a la intension del legislador, razén por la cual se han
generado una serie de conflictos de competencias y desgaste de las mas
altas autoridades castrenses, como lo son los sefores Segundos
Comandantes de cada Fuerza.

En estricto sentido, el alcance juridico de dicha norma persigue que exista
una autoridad de cierre revestida de atribuciones y competencia en
materia administrativa, la cual abordaria exclusivamente los temas de
competencia que la misma ley haya desconocido por razones de descripcion

5 Articulo 106° Ley 1862/2017. Competencia Residual. En casos de competencia no prevista en la presente ley frente al personal militar
de cada Fuerza, esta recaerda en el Segundo Comandante de la misma.

'S Articulo 25° Ley 1476/2011. En los Casos No Previstos en las Fuerzas Militares y la Policia Nacional. Serdn competentes en primera
instancia el Segundo Comandante de la respectiva fuerza y el Subdirector General de la Policia Nacional. En Segunda Instancia serdn
competentes el Comandante de la fuerza y el Director General de la Policia Nacional. {(...)".
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normativa o por circunstancias _advenideras e imprevistas, que
definitivamente no se circunscriban a las diferentes clasificaciones de la
Competencia tipificadas en la misma ley.

Asi las cosas, esta Direccidn quiere dejar claro desde ya, que si bien es cierto que
la designacién de un nuevo “Funcionario” dentro de la actuacion, para que funja
como “Autoridad Competente Especial”, es de por si un tramite procesal
fragoso dentro de nuestro procedimiento especial castrense (Disciplinario y
Administrativo), que podria ir en contra de todos los postulados de la competencia
que hasta la fecha se conocen, no menos cierto es el hecho que la_ misma ley
autoriza para que la autoridad que deba dirimir _un impedimento o
recusacion, haga dicha designacidn sin distincidon de la calidad, condicién o
atribuciones que ostente; pues en la ley NO SE HACE NINGUNA LIMITACION
RESPECTO DE LA INVESTIDURA Y ATRIBUCIONES QUE DEBA OSTENTAR
DICHO FUNCIONARIO; por lo tanto no le es dable a quienes deban hacer uso de
dicha normatividad, hacer extensivas sus interpretaciones mas alla de lo que
sefiala la ley.

Por ello, si bien es loable y sano juridicamente tratar salvaguardar las condiciones
de atributos y competencia de las autoridades que se designen para que conozcan
de hechos que fueron producto de la resolucién de impedimentos o recusaciones,
no podemos desconocer que en ningun aparte de la norma se limita la
designacién de otra autoridad, que lo Unico que requiere es ostentar atribuciones y
competencia en la ley, asi sean de distinta categoria y/o rango y difieran de su
esfera de competencia natural, pues como ya se explico anteriormente, la
Competencia Funcional que deviene del “Cargo”y “Funciones” de la autoridad del
conocimiento, y la Competencia Objetiva, que devine del “Factor Cuantia”, se
adquiere por la misma designacion que le hace la autoridad que resuelve el
incidente y no por las competencias que le son connaturales con ocasion del
grado y cargo que ostente en el momento.

Atendiendo la consideracién citada en la parte final del inciso anterior, este
Despacho se permite aclarar y reconocer, que si bien es cierto que el Ejército
Nacional es una institucion jerarquizada, donde impera el respeto y la cortesia
entre sus integrantes, tanto de subalternos a superiores y viceversa, ello no puede
ser Obice para que se modifiquen o extienda arbitrariamente las interpretaciones
de las normas castrenses que nos rigen, pues en estos casos lo propio seria
solicitar respetuosamente al superior en linea jerarquica del cual dependa la
autoridad competente, y si es del caso, seguir subiendo en linea directa de
dependencia jerarquica, el apoyo con un funcionario que si cumpla con lo
dispuesto en la ley para que asuma el conocimiento de los hechos.

4. CONCLUSIONES
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Los institutos de “Impedimento” y “Recusacion” incoados por autoridades
competentes tanto en materia Disciplinaria como Administrativa, seran
resueltos siempre por la autoridad superior en linea jerarquica con
atribuciones y competencia en la ley, es decir, el “Fallador natural de
Segunda Instancia” del funcionario que suscita el incidente.

La autoridad competente para solventar los institutos antes citados,
solamente se encuentra facultada para estudiar y resolver el asunto
propuesto, debiendo resolverlos obligatoriamente si son procedentes, y en
consecuencia, “SUSTITUIRAN” a dichos Funcionarios por otro, a quien se le
denominara a partir del momento “FALLADOR ESPECIAL”. Es acertado
senalar, que esta autoridad, es decir, la que resuelve dichos institutos,

e.

La autoridad que deba resolver los incidentes en estudio (Impedimento o
Recusacién), NO podran hacer uso de los mismos para separarse de su
responsabilidad, indistintamente de la situacion que se presente, tal y como
se explico anteriormente, pues la ley es clara en sefialar que estos
funcionarios no se encuentran ni impedidos, ni podran ser recusados. Asi las
cosas, es claro que si aun el presunto investigado(s) o llamado a investigar,
ostenta mayor grado jerarquico y antigiedad que quien deba resolver el
instituto promovido, éste debera dirimirlo solicitando extraprocesalmente al
superior de mayor jerarquia en la jurisdiccién, o si es del caso, hasta el nivel
del Cuartel General cuando lo amerite, pero siempre respetando el orden
jerarquico organizacional y funcional; la designaciéon de un funcionario que
ostente atribuciones en la ley para que avoque el conocimiento de los
hechos.

NO es la competente para avocar el conocimiento de los hechos.

Finalmente, es pertinente recordar que los “Conceptos” o “Asesorias” impartidas
por esta Direccidon corresponden a criterios auxiliares de interpretacion y no
constituyen caracter vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo
230°!" de la Constitucion Pglitica de Colombia, articulo 5°8 de la Ley 153 de 1887

c. Lafigura del “FALLADOR ESPECIAL” deviene Unica y exclusivamente de la
resolucion de los institutos de “Impedimento” y “Recusacion”, al momento en
que se acepten y deba ser necesario la “Sustitucion” de las autoridades
que se encuentren disuadidas de dichas condiciones, mas no de la
arbitrariedad o voluntariedad de una autoridad militar, que por su jerarquia
dentro de la organizacion castrense, pretenda implementar ilegalmente
acciones que propenda por el beneficio o descongestion de otros despachos, Respetuosam
toda vez que esta accién se tornaria en la comision de un hecho punible y
una falta disciplinaria por “Extralimitacion de Funciones” y “Prevaricato por
Accién”.

d. El “Fallador Especial” designado no requiere imperiosamente ser una
autoridad del mismo nivel jerarquico y funcional que ostente las mismas
atribuciones de la impedida; es decir, que el Funcionario seleccionado lo
unico que requiere es ser una autoridad con atribuciones y competencia en la
ley; asi sea de distinto nivel jerarquico, categoria y/o rango dentro de los
“Factores” que determinan la competencia de su esfera natural; pues se
debe entender en sana critica que la Competencia Funcional, que deviene Elaboré, Revisé y Vo.Bo.: MY.ADER. Lui Alfredo Vasquez Rueda — Director DICOI
del “Cargo” y “Funciones” de la autoridad del conocimiento, y la |
Competencia Objetiva, que devine del “Factor Cuantia”, para el caso \
especifico en materia Administrativa; se adquieren por la misma designacion
que le hace la autoridad que resuelve el instituto y no, por las competencias
que le son connaturales con ocasion del grado y cargo que ostente en el
momento.

VASQUEZ RUEDA
stigaciones del Ejército Nacional

Mayor Abogado LUIS ALFREDQ
Director Direccion de Control de In

Anexo: Oficio No. 6883/MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV8-FURON-CJM-41.8 de fecha 28
de septiembre de 2018 en dos (2) folios Utiles y escritos.

7 Articulo 230° C.P./91. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

'8 Articulo 5° Ley 153/1885. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.

Y Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento
o0 ejecucion.
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MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

COMANDO COMANDANTE GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES
EJERCITO NACIONAL

DIRECCION DE CONTROL DE INVESTIGACIONES DEL EJERCITO

Al contestar, cite este nimero
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Bogota D.C., 16 de noviembre de 2018

Coronel (EC)

JOSE LUIS BARRERA JURADO

Jefe Departamento de Comunicaciones
Calle 26 No. 52-00 Piso 5

Bogota D.C.

Asunto: Respuesta “Concepto Juridico” revocatoria de fallos administrativos y
Ordenes Administrativas de los Servicios (OAS)

Con toda atencion y respeto me dirijo al sefor Coronel Jefe del Departamento de
Comunicaciones con el fin de dar respuesta al oficio No. 20182266165163: MDN-
CGFM-COEJC-SECEJ-JEMPP-CEDE6-15-1 expedido el 25 de octubre de 2018 y
recibido en esta Direccion el pasado 31 de octubre, mediante el cual solicita
concepto juridico ante la posible alta de bienes que fueron declarados perdidos
mediante un fallo proferido dentro de un informativo administrativo, adicional
solicita aclaracién e ilustracion respecto a: “(...) (i)En caso de realizar alta del bien
del caso en concreto, jse debe realizar la revocatoria de la OAS que ordeno la baja y del
fallo que ceso el procedimiento? (ii) En caso que proceda la revocatoria, ;Qué causal se
incluiria para que proceda? (iii) En caso que proceda la revocatoria ;Qué funcionario
seria el competente? (iv) Cual seria la ilustracion procedimental para proceder a dar de
alta el bien juridicamente en el Ejército? (v) ;Para el caso en concreto, procede la
apertura de la investigacion disciplinaria por incumplimiento a los protocolos de
seguridad del Radio portatil Digital Trunking XTS-4250 Modelo Il de serie No.
721CKV2600-ID-4621, pues segun los hechos del informativo administrativo, el mismo se
encontraba en un vehiculo fuera del rango del sitio laboral?”, me permito realizar las
siguiente precisiones:

A. Generalidades sobre la expedicidon de conceptos juridicos

En la Directiva Permanente No. 01013 de 2016 expedida por el Comando del
Ejército Nacional, se sefiala que la Direccion de Control de Investigaciones tiene
como “CAPACIDAD” |la de promover y difundir al interior de la Fuerza directrices
en materia Disciplinaria y Administrativa, con el fin de lograr la unificaciéon de
criterios juridicos en estas materias, para lo cual en la Circular No. 003 del 04 de
HERCES MLULTIMVISISN

NUESTRA MISION ES COLOMBIA

Fe en la causa
Carrera 54 No. 26-25 entrada principal
Teléfono: 4261496 Ext. 38013
dicoi@buzonejercito.mil.co
RESTRINGIDO



/2

NOVIEMBRE DE 2018

RESTRINGIDO

Radicado No. 20181076571823 MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

Pag 2 de 8

Al contestar, cite este nimero

Julio de 2017 expedida por el Comando del Ejército Nacional, se dispuso los
lineamientos a seguir para la solicitud de conceptos juridicos; bajo ese contexto al
revisar el documento suscrito por ese Departamento se observa que como
antecedente se relata una situacion factica, la cual no va a hacer objeto de analisis
por parte de esta Direccion.

Asi las cosas es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo
consagrado en la Circular de la cual se extrae lo siguiente: “(...) los_conceptos
expedidos versaran_sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden
ser empleados en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no
constituyen_cardcter vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230" de la
Constitucion Politica de Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y articulo 28> de la
Ley 1755 de 2015. (...)”. (Subrayado y resaltado fuera de texto)

B. Problema juridico

Del documento remitido a la Direcciéon de Control de Investigaciones se plantea
como gran interrogante el siguiente: ;Procede la revocatoria directa de la Orden
Administrativa de los Servicios OAS y de la decision proferida en un informativo
administrativo en el que se haya declarado la responsabilidad administrativa o
cesado el procedimiento, cuando aparezca el bien que fue objeto de
investigaciéon?

I “4RTICULO 230. Los jueces, en sus providencias, sélo estin sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la
actividad judicial.” (Subrayado y resaltado fuera de texto)

2 ARTICULO 5. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica
serviran para fijar el pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras o
incongruentes.”

3 “(...) Articulo 28. Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos
por las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no
seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.(...)”
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C. Sobre la revocatoria directa.

En el ordenamiento juridico colombiano la figura de la revocatoria directa de los
actos administrativos, se encuentra regulada en los articulos 93* y siguientes de la
Ley 1437 de 2011 “Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo”, sin embargo la doctrina y jurisprudencia como criterios auxiliares
de interpretacién se han encargado de estudiar la definicion de la revocatoria
directa entendida como ‘(...) una forma de extincion de los actos expedidos por la
administracion publica. (...)"°; por su parte, Jaime Orlando Santofimio Botero afirma
que la revocatoria directa es “(...) la perdida de vigencia de un acto administrativo en
razon de la declaratoria hecha por el funcionario que lo profirio o su inmediato superior,
con base en precisas causales fijadas en la ley (...)"

En otras palabras, esta figura juridica de la rama del derecho administrativo ha
sido definida por German Cerra Betancur como: “(...) el medio legal mds adecuado
para sustraer del ordenamiento juridico aquellos actos expedidos por la Administracion
cuando por razones de ilegalidad’ o inconveniencia pudieran causar efectos no deseados,
o abiertamente nocivos, a los individuos o a la sociedad (...)"*(Subrayado y resaltado
fuera de texto)

Por su parte, la Corte Constitucional en Sentencia C-742 de 1997 se refirio a la
revocatoria directa en los siguientes términos:

“(...) La revocacion directa es la prerrogativa que tiene la administracion para enmendar,
en_forma_ directa o _a peticion de parte, sus actuaciones contrarias a la ley o a la
Constitucion, que atenten contra_el interés publico o social o que generen agravio

 Ley 1437 de 2011 Articulo 93: ARTICULO 93. “(...) CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberdn ser revocados
por las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerdrquicos o funcionales, de oficio o a solicitud de
parte, en cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando sea manifiesta su oposicion a la Constitucion Politica o a la ley.
2. Cuando no estén conformes con el interés piiblico o social, o atenten contra él.
3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona. (...)

3 Jorge Enrique Santos Rodriguez-Construccion doctrinaria de la revocatoria del acto administrativo ilegal. Tesis de Grado No.38,
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2005

®Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de derecho administrativo. Acto Administrativo, procedimiento, eficacia y validez. TOMO
1. 4° edicion. Bogota. 301p.

7 Definicion Ilegalidad: Compone del sustantivo “legis” al que se antepone el prefijo privativo “in” para tomar el significado de aquello
que es contrario a la ley, o sea, que no se ajusta a sus prescripciones. .

8 German Cerra Betancur;. La revocacion divecta de los actos Administrativos. ;mecanismo excepcional de impugnacién o especial
Prerrogativa de la administracion? Bogota. 2006. 122 p. Tesis (Derecho). Pontificia Universidad Javeriana.
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injustificado _a_alguna persona. Y es una prerrogativa en tanto que la administracion
puede extinguir sus propios actos por las causales previstas en la ley y esta facultada para
hacerlo en cualquier momento, incluso cuando el acto administrativo ya ha sido
demandado ante lo contencioso administrativo, pero, también es una obligacion que
forzosamente debe asumir en los eventos en que, motu proprio, constatare la ocurrencia
de una de las causales sefialadas. Si asi fuere, la administracion tiene el deber de revocar
el acto lesivo de la constitucionalidad o legalidad o atentatorio del interés publico o social
o0 que causa agravio injustificado a una persona. (...)” (Subrayado fuera de texto).
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Por lo anterior, de manera primigenia se afirma que la revocatoria directa
corresponde a una forma de extinguir los efectos del acto administrativo, decision
que se retira y se suprime de la vida juridica, siempre que se configure las
causales expresas en la Ley. Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-
095 de 1998 expresa que: “(...) la figura de la revocacion directa de un acto
administrativo no forma parte de la via gubernativa, ni constituye un recurso ordinario, se
trata de una decision soberana y unilateral de la administracion en cumplimiento de un
deber de revision del Estado de sus propios actos, que se sustentan en el principio de
legalidad, y en los valores fundantes constitucionales a la libertad de los administrados y a
la justicia, que le permite rectificar su actuacion o decision sin necesidad de recurrir al
conocimiento de los tribunales contenciosos administrativos (...)”(Subrayado fuera de
texto).

Por su parte, el Consejo de Estado ha afirmado que “(...)la revocacion es una de las
formas de extincion de los actos administrativos, que puede ser resumida diciendo que es
la extincion de un acto de naturaleza dispuesta por la misma administracion publica,
fundamentandose para ello tanto en razones de oportunidad o interés publico, como en
razones de ilegitimidad.(...)".

Dilucidada la definicion de la revocatoria directa desde la visién de estudiosos del
derecho y la jurisprudencia de la Corte Constitucional y Consejo de Estado, es
menester hacer alusién a la procedencia de la revocatoria directa, toda vez que al
ser considerada como una potestad administrativa que permite la extincién de los
actos administrativos de oficio, esta figura tiene aplicabilidad en cualquier tiempo,
inclusive frente aquellos actos que se encuentren en firme, tal es el caso que
puede aplicarse esta figura aun cuando este en curso demanda en sede
contenciosa administrativa, siendo competente para revocar el funcionario que lo
expidio o el superior jerarquico y funcional. Dicha afirmacion se extrae del articulo
93 de la Ley 1437 de 2011 que sefiala: “(...)CAUSALES DE REVOCACION. Los
actos administrativos deberdn_ser revocados por las mismas _autoridades que los hayan
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expedido o _por sus _inmediatos _superiores jerdrquicos o_funcionales, de oficio o a
solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: (...)"
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D. Revocatoria directa en la Ley 1476 de 2011

La Ley 1476 de 2011 “por la cual se expide el régimen de responsabilidad administrativa
por pérdida o dario de bienes de propiedad o al servicio del ministerio de defensa nacional,
sus entidades adscritas y vinculadas”, contempla la figura juridica de la revocatoria
directa en el articulo 73 remitiendo al Cédigo de Procedimiento Administrativo y de
lo Contencioso Administrativo, para fijar las reglas aplicacion y competencia.

En ese sentido, para el caso planteado por ese Departamento se avizora que el
Estado como resultado de la investigacion administrativa, determind la
responsabilidad por la pérdida de un bien que fue resarcido por el investigado,
cumpliéndose los fines esenciales de la actuacion administrativa tales como:
resarcir, garantizar y proteger los bienes que a cualquier titulo se encuentren bajo
la responsabilidad permanente o transitoria de los destinatarios de la Ley, razén
por la cual, en su momento la decision se ajustaba a los preceptos legales.®

Sin embargo, hoy afo 2018 se conocié que el bien objeto de investigacion
aparecio, una vez fue ejecutada la decisiébn que dio fin a la investigacion
administrativa, mediante la orden administrativa de los servicios (OAS), acto
administrativo que dio de baja el bien; adicional que el investigado en razén a los
fines resarcitorios de la actuacion administrativa, procedié al pago total del bien
segun el precio que enmarcaba la norma para la época. Ahora, al darse el evento
que el bien de propiedad del Estado aparece y si el concepto técnico determina
que se encuentra en optimas condiciones para su uso, desaparece la situacion
que da lugar a la decision de la administracion, y como consecuencia, uno de sus
fines que es el de “resarcir”.

4 Ley 1476 de 2011 Articulo 38: “(...) La actuacion administrativa, cumple esencialmente fines resarcitorios,
de garantia y proteccion a los bienes que a cualquier titulo se encuentren bajo la responsabilidad
permanente o transitoria de los destinatarios de esta ley.

La actuacion administrativa es autonoma e independiente de las demds que puedan generarse o derivarse de
los hechos o de las conductas que se investigan.(...)”
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1. Asi las cosas, bajo la interpretacion al marco legal, jurisprudencial y
doctrinal decantado en el numeral anterior, esta Direccion considera que es
procedente aplicar en lo que corresponde a la decision final de la
investigacién de responsabilidad administrativa, la figura juridica de la
revocatoria directa de los actos administrativos proferidos, en cumplimiento
del deber de revision del Estado de sus propios actos, siempre y cuando se
configuren las causales previstas para tal fin, de conformidad a la
interpretacion y motivacion que del caso particular efectie la autoridad
competente.

2. Corresponde a la autoridad competente la revocatoria de las decisiones de
primera y/o segunda instancia proferidas dentro de Ila investigacion de
responsabilidad administrativa, para lo cual debe tenerse en cuenta lo ya
sefialado en el articulo 93 de la Ley 1437 de 2011, en la que se establece
que esta potestad estd en cabeza de la autoridad que expidid el acto
administrativo o por sus inmediatos superiores.

3. Por lo anterior, en lo que corresponde a ese procedimiento juridico, se
precisa que la autoridad revestida de competencia administrativa que en su
momento resolvié confirmar la cesacion del procedimiento por pago total del
bien perdido en decisiéon motivada, debera REVOCAR la decision definitiva
(entiéndase como fallo de primera instancia ejecutoriado y/o fallo de
segunda instancia ejecutoriado), tal y como lo precisa el articulo 93'° de la
Ley 1437 de 2011, al cual se remite por expreso mandato legal al articulo
73" de la Ley 1476 de 2011; y en consecuencia, “Absolver de toda
Responsabilidad Administrativa” al investigado.

19 Articulo 93° Ley 1437/2011. Causales de Revocacion. Los actos administrativos deberdn ser revocados
por_las mismas autoridades que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores jerdrquicos o
funcionales, de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos: (...)”. (Negrilla y
Subrayado fuera de texto).

I Articulo 73° Ley 1476/2011. Procedencia. Para los efectos de la revocatoria directa se dard aplicacion a
lo previsto en el Codigo Contencioso Administrativo, observando las reglas de competencia establecidas en
esta ley. (Negrilla y Subrayado fuera de texto).
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4. Una vez en firme la decision de revocatoria referida anteriormente, esto es,
“Notificada” y “Ejecutoriada”; la Unidad militar responsable de dicho tramite;
enviara en original las diligencias adelantadas y el expediente contentivo
del Informativo Administrativo a la Jefatura de Estado Mayor de Planes y
Politicas del Ejército Nacional “JEMPP”, para que por conducto del
Departamento de Comunicaciones del Ejército Nacional “CEDEG6”, profiera
el acto administrativo que declare la “PERDIDA PARCIAL DE
EJECUTORIEDAD” de la Orden Administrativa de los Servicios, en
aplicacion a la causal segunda del articulo 91'2 de la Ley 1436 de 2011 que
trata: “(...)Cuando desaparezca sus fundamentos de hecho o de derecho(...)”, en
lo correspondiente al numeral que dio de baja el bien y declararlo sin
“Efecto Legal”, acto que se “Comunicara y Notificara” a las partes
interesadas.
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Lo anterior, como quiera que el tipo de bien objeto de consulta corresponde
a uno de comunicaciones y la unidad administradora de este tipo de bienes
a nivel central es el Departamento de Comunicaciones, siendo la Jefatura
de Estado Mayor de Planes y Politicas, que por delegaciéon del Segundo
Comandante de la Fuerza en la Resolucién No. 1331 del 28 de Junio de
2016, le otorgd la facultad de elaborar, revisar, aprobar, suscribir y
promulgar las Ordenes Administrativas de los Servicios- OAS en su area de
competencia.

5. Frente a la devolucién y restitucion de los dineros pagados por el
investigado, se precisa que una vez surtidos los tramites administrativos
descritos en el numeral 3 y 4 se envie dichas diligencias al Comando
Financiero y Presupuestal del Ejército Nacional “COFIP”, con el fin que se
proceda a iniciar los trdmites administrativos a que haya lugar ante el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y obtener la devolucién y reintegro
de los dineros que fueron cancelados por el investigado.

12 «“4RTICULO 91. PERDIDA DE EJECUTORIEDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO. Salvo norma expresa
en contrario, los actos administrativos en firme seran obligatorios mientras no hayan sido anulados por la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. Perderan obligatoriedad y, por lo tanto, no podran ser
ejecutados en los siguientes casos:

1. Cuando sean suspendidos provisionalmente sus efectos por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo.

2. Cuando desaparezcan sus fundamentos de hecho o de derecho.(...) ’(Subrayado fuera de texto)
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6. En lo que corresponde al inicio de investigacion disciplinaria, es oportuno
recordar que el analisis de las conductas realizadas por los destinatarios de
la Ley 1862 de 2017, corresponde al funcionario revestido de competencia
tal como lo dispone el articulo 63" de la norma en cita, razén por la que
esta Direccion se “ABSTIENE” de pronunciarse al respecto.
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7. Finalmente, se informa que un caso similar ya ocurri6 en el Ejército
Nacional, de manera especifica en la Divisién de Aviacion y Asalto Aéreo
(Batallon de Aviacion No. 1 “Apoyo General de Aviones” y Brigada de
Aviacion), arrojando como resultado el reintegro de los dineros pagados por
el investigado, razéon por la que se recomienda si es el del caso, tomar
contacto con las unidades militares referenciadas para conocer en detalle
los tramites por ellas adelantadas, asi como con el Comando Financiero y
Presupuestal COFIP, en lo que corresponde al tramite administrativo y que
se surtié en la época.

Por otra parte, debe ten en cuenta que los conceptos de la Direccion Control
de Investigaciones no tienen‘efectos vinculantes respecto de las decisiones que
se emitan por parte d¢ los fincionarios competentes de las diversas acciones

Mayor Abogado LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director Direcci?_n de Control ge Investigaciones del Ejército
Ny
WY
Elaboré: ST ADER. Jimenti;z\:ano Gutiérrez
Oficial Doctrina DICOI oY
N

Reviso: CT. ADER. Angélica Vlaria Patifio Zuluaga

Oficial Doctrina DICQ,
Vo.Bo: MY.ADER. LuTs Ifredo Vasquez Rueda

Director DICOI. |

\

3 ARTICULO 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la interpretacion y aplicacion
de este codigo el funcionario competente tendra en cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la
Justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la biisqueda de la verdad material y el cumplimiento de los
derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen.
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Bogota D.C., 01 de marzo de 2019

Sefior Mayor

JORGE MARIO AVENDANO VARGAS

Ejecutivo y Segundo Comandante del Batalléon de A.S.P.C No. 30
Avenida 1 Barrio San Rafael Via el Pértico Canton Militar “San Jorge”
Cucuta (Norte de Santander).-

Asunto: Concepto Juridico “Procedencia del Inhibitorio” en materia
Administrativa.

En atenta respuesta a lo solicitado mediante oficio No. 0503:MDN-COGFM-
COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV02-CDOBR30-BASPC30-COJUR-1.9 de fecha 11 de
febrero de 2019, recibido en esta Direccion el dia 19 del mismo mes y afio, segun
radicado interno de Orfeo No. 2019-115-5332602, a través del cual se solicita la
expedicion de un “Concepto Juridico” respecto del alcance del “Auto
Inhibitorio” en la_actuacién Administrativa, con toda atencién me permito
presentar para su conocimiento y fines pertinentes, la postura institucional que
frente al tema en mencion esta Direccion prevé, lo anterior en razén a las
“Capacidades” que le fueron conferidas mediante la Tabla de Organizacién y
Equipo No. 214016 y Directiva Permanente No. 01013 de 2016 expedida por el
Comando del Ejército Nacional, entre las cuales se encuentra las de promover y
difundir al interior de la Fuerza directrices en materia Disciplinaria y Administrativa,
con el fin de lograr la unificacidn de criterios juridicos en estas materias; veamos:

A. Generalidades sobre la expedicion de Conceptos Juridicos

Mediante Circular No. 003 de fecha 04 de julio de 2017 proferida por el Comando
del Ejército Nacional, se dispuso los lineamientos a seguir para la solicitud de
conceptos juridicos; bajo ese contexto, al revisar el documento suscrito por esa
Unidad militar se observa, que como antecedente relata una “Situacién Factica” la
cual no va a hacer objeto de analisis por parte de esta Direccion, toda vez que el
direccionamiento juridico correspondera a una interpretacion general y en

WS B TN ARG
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abstracto, respecto de la “Procedencia del Auto Inhibitorio en la actuacion
Administrativa”.

Sea oportuno traer a colacién en este momento, algunos apartes de la circular en
mencion en la cual se senald lo siguiente: “(...) los conceptos expedidos versaran
sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados en los
diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter
vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230! de la Constitucion Politica
de Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y articulo 28° de la Ley 1755 de 2015.
(...)". (Subrayado y resaltado fuera de texto).

B. Problema Juridico

En razon a los argumentos esgrimidos en la solicitud de concepto expedida por
esa Unidad Tactica, se infiere que el motivo de consulta esta orientado a aclarar:
¢ Cuando procede el “Auto Inhibitorio” en materia del Régimen de Responsabilidad
Administrativa por Pérdida o Dafio de Bienes de Propiedad o al Servicio del
Ministerio de Defensa Nacional, sus Entidades Adscritas o Vinculadas o la Fuerza
Publica - Ley 1476 de 20112.

C. Sobre el Inhibitorio

Antes de abordar el contenido de la Ley 1476 de 2011 “Por la cual se expide el
Régimen de Responsabilidad Administrativa por Pérdida o Dafio de Bienes de
Propiedad o al Servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus Entidades
Adscritas o Vinculadas o la Fuerza Publica”, resulta necesario definir la expresion
de “INHIBIRSE”, para lo cual segun la Real Academia de la Lengua, lo define
como la facultad de “Abstenerse de actuar en un asunto”.

! Articulo 230° CP/91. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

2 Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirén para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

3 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de obligatorio cumplimiento
o ejecucion.(...)".
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En el derecho, la figura de la “Inhibicion” se ha contemplado en los
ordenamientos juridicos, siendo objeto de estudio y analisis por parte de la Corte
Constitucional en Sentencia C-666 de 1996, Magistrado Ponente Doctor José
Gregorio Hernandez Galindo, en la cual se estudia su naturaleza y se hace la
siguiente referencia: “(...) se denominan inhibitorias aquellas en cuya virtud, por
diversas causas, el juez pone fin a una etapa del proceso, pero en realidad se abstiene de
penetrar en la materia del asunto que se le plantea, dejando de adoptar resolucion de
mérito, esto es, "resolviendo" apenas formalmente, de lo cual resulta que el problema que
ante él ha sido llevado queda en el mismo estado inicial. La indefinicion subsiste. (...)".

Por su parte, la Sentencia de Tutela T-713-13 se refirié al “Auto Inhibitorio”, en
los siguientes términos: “(...) En lo relativo a que las decisiones inhibitorias no_hacen
transito_a_cosa_juzgada, considero también que dicha disposicion estd conforme a la
Constitucion toda vez que “[d]e la misma esencia de toda inhibicion es su sentido de
“abstencion_del juez” en lo relativo al fondo del asunto objeto de proceso. Siempre
consiste, por definicion, en que la administracion de justicia no se pronuncia, esto es, no
falla, no decide, no juzga. Y, si no juzga, carece de toda logica atribuir al acto judicial en
que se consagra tal determinacion -de no juzgar- el cardcter, la fuerza y el valor de la cosa
Jjuzgada, que de suyo comporta la firmeza y la intangibilidad de “lo resuelto (...)".

Ahora bien, segun la Ley 1476 de 2011 “Por la cual se expide el Régimen de
Responsabilidad Administrativa por Pérdida o Dafio de Bienes de Propiedad o al
Servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus Entidades Adscritas o Vinculadas
o la Fuerza Publica”, la figura del “INHIBITORIO”, descrita en el Paragrafo* del
articulo 97°, se podria configurar en los eventos que se describen a continuacion:
1) Cuando el hecho informado no ha presentado pérdida o dafio de bienes, ll)
Cuando de haberse presentado, proviene del deterioro natural, Ill) Por el Uso
Normal o Legitimo del bien, IV) que la actuacién no pueda iniciarse o V) que
la actuacion no pueda proseguirse.

Lo anterior infiere con claridad que, esta decisién no exige la iniciacion de un
proceso administrativo bajo cualquiera de los procedimientos conocidos, es decir,
“Averiguacién Previa”, “Investigacion Administrativa por Procedimiento Ordinario” o
“Investigacion Administrativa por Procedimiento Abreviado”; contrario sensu evita

* Articulo 97° Ley 1476/2011. Pardgrafo: Cuando se establezca plenamente que el hecho informado no ha generado pérdida o dafio de
bienes, o que de haberse presentado proviene del deterioro natural, del uso normal o legitimo del bien o que la actuacion no pueda
iniciarse o proseguirse, el funcionario competente con atribuciones administrativas establecidas en la presente ley, de plano, se inhibira
de abrir investigacion y ordenara lo necesario para su baja o reparacion, asi como la actualizacion de los registros e inventarios
correspondientes(...)".
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un desgaste de la administracién, y por ende, de las autoridades revestidas de
atribucién y competencia en materia administrativa, siempre y cuando se observe
de la noticia que da cuenta de los hechos, la presencia de una de las
circunstancias descritas en el parrafo anterior; previa motivacion del acto
administrativo que contenga la decision. No obstante, al analizar la norma en
conjunto con los cinco (5) eventos referidos, esta Direccidon considera que tres (3)
de ellos no son aplicables de forma directa para proferir una decision inhibitoria,
pues se requieren otros condicionamientos los cuales se pasaran a explicar a
continuacion:

a. Para el caso previsto en los numerales ii) Deterioro Natural y iii) Uso
Normal o Legitimo del Bien, es imperioso el inicio de una “Actuacion
Administrativa”, pues debe probarse materialmente las causales descritas a
través de un “Dictamen Pericial — (conocimiento técnico y cientifico)”, el cual
corresponde a un medio de prueba especial, como el previsto en el articulo
78° de la Ley 1476 de 2011; el cual solo puede ser decretado y practicando
en el estadio de una actuacién administrativa; veamos:

“(...) Peritaje. La peritacion es_procedente para verificar_hechos que
interesen_al proceso y requieran _especiales conocimientos cientificos y
técnicos. Cuando se trate de darios, el valor de las reparaciones, de los
repuestos y de sus accesorios se podrd fijar a través de peritacion.

La autoridad administrativa podrd decretar, de oficio o a peticidn de los
sujetos procesales, dictimenes, conceptos e informes técnicos,
cientificos o artisticos, que seran rendidos por personal orgdnico de las
Fuerzas Militares, la Policia Judicial, del Instituto Nacional de Medicina
Legal y Ciencias Forenses y, en general, por servidores piiblicos o
particulares que posean conocimiento y experiencia en los temas objeto
de prueba (...)".(Subrayado fuera de texto)

b. Ahora bien, en lo que atafie a la causal v) La actuacidn no pueda
proseguirse, se interpreta que ésta por si misma reconoce la existencia de
un proceso administrativo, premisa que es contraria al inhibitorio, toda vez
esta decision es netamente extraprocesal, es decir, no se concibe dentro de
una actuacién administrativa.
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De otra parte, es importante aclarar que esta decisidén no evalua “Elementos de
la_Responsabilidad Administrativa”, ni_las “Causales de Exclusién de
Responsabilidad”, ni mucho menos puede determinar “Cobros Juridicos”,
dado que estas situaciones son analizadas por la Autoridad Administrativa
Competente en el desarrollo del proceso administrativo, especificamente, en los
Procedimientos Ordinario y Abreviado. Lo que si resulta imperioso sefialar, es que
por medio de esta decision si procede ordenar la “Baja o Reparaciéon de un
Bien(es)”, tal y como lo dispuso la Directiva Permanente No. 00018 de 2018
“Lineamientos y Directrices Orden Administrativa de los Servicios “O.A.S.7,
Descuentos, Bajas y/o Altas de Material producto del uso y aplicacion de la Ley
1476 del 19 de julio de 2011”.

D. Conclusiones

1.  Que las autoridades con atribuciones y competencias administrativas estan
facultadas para inhibirse de iniciar la accién administrativa, siempre y cuando
observe la existencia de las causales: i) Que por el hecho informado no se
produjo una pérdida o dafo de bienes y ii) que la actuacion no pueda
iniciarse. De lo que se infiere, que esta decisidn sea objeto de publicacién
en la Orden Administrativa de los Servicios “O.A.S.”, siempre y cuando
cumpla la normatividad que regula este tramite administrativo.

2.  Asimismo, cuando se inhiba como consecuencia de la ocurrencia del
fendmeno de la “CADUCIDAD” de la accion administrativa, es objeto de
publicacién en la Orden Administrativa de los Servicios “O.A.S.”, sin perjuicio
de la respectiva “compulsa” o “advertencia” que debe hacer la autoridad
competente que expida el acto administrativo (Orden Administrativa de los
Servicios) dentro del mismo.

3. La Decision Inhibitoria no hace transito a Cosa Juzgada, toda vez la
finalidad es estudiar la procedencia del inicio de la actuacion, sin que su
motivacion esté encaminada a establecer los “Elementos de Ila
Responsabilidad Administrativa”, o probar la existencia de una “Causal de
Exclusion de Responsabilidad”.

4. Como resultado de la decision de inhibirse, es acertado ordenar la
“Baja o Reparaciéon de un Bien(es)” asi como la actualizaciéon de los

AYANEARDE) BOR COUDHB

Por mi patria, m| lealtad es el honor

Carrera No 54 No 26 — 25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.
No. del Teléfono — 4261496 Ext. 3801

Correo electrénico: dicoi@buzonejercito.mil.co

RESTRINGIDO



86

MARZO DE 2019

RESTRINGIDO

Al contestar, cite este nimero

Pag 6 de 6

Radicado No. 20191078700293 MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

registros e inventarios correspondientes, tal y como lo establece la Directiva
Permanente No. 00018 de 2018 ‘Lineamientos y Directrices Orden
Administrativa de los Servicios “O.A.S”, Descuentos, Bajas y/o Altas de
Material producto del uso y aplicaciéon de la Ley 1476 del 19 de julio de
2011”.

5. Por ultimo, es imperioso que la autoridad con atribuciones y competencia en
materia administrativa, “Identifique plenamente el Bien(es)” y determine
su “Precio” en la Decisidon Inhibitoria, toda vez que éstos elementos son
indispensables para que la Unidad Administradora de Bienes a Nivel Central
del Cuartel General, pueda darlo de baja en cumplimiento a la Directiva
00018 de 2018 ‘Lineamientos y Directrices Orden Administrativa de los
Servicios “O.A.S”, Descuentos, Bajas y/o Altas de Material producto del uso y
aplicacion de la Ley 1476 del 19 de julio de 2011”.

Finalmente, debe tenerse en cuenta que los “Conceptos Juridicos” promulgados
por esta Direccion NO tienen efectos vinculantes, tal como fue sefalado en el
literal “A” de este concepto, razén por la cual las decisiones que se emitan por
parte de los funcionarios competentes en las diversas acciones de responsabilidad
administrativa, sbn adoptadas de forma auténoma e independiente, conforme a los
medios probatdrios qye obren en el sumario y a la libre interpretacion que realice
el operador administrativo a los preceptos legales.

Mayor LUIS ALFRE)O VASQUEZ RUEDA
Director Direccién de'Control de Investigaciones del Ejército Nacional

Elaboré y Proyecté: ST. Jimena Lizcano Gutiérrez
Oficial Doctrina DICOI

Revis6 y Aprobé: MY. Luis Alfredo Vasquez Rueda
Director DICOI
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Bogota D.C., 2 de abril de 2019

Sefior Coronel

HENRY MAURICIO LOPEZ CANO

Comandante Brigada de Instruccion, Entrenamiento y Reentrenamiento (E)
Fuerte Militar Tolemaida

Nilo (Cundinamarca)

Asunto: Respuesta Oficio No. 0650 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-CEDOC-
BRIER-CJM-15 — solicitud concepto

Respetuosamente me dirijo a mi Coronel con el objeto de emitir respuesta al oficio del
asunto por medio del cual solicita concepto “respecto de las competencias en materia
disciplinarias que han surgido a raiz de las 6rdenes impartidas por el Comando
Superior respecto de la agregacion temporal y sequidamente dentro de las 50 6rdenes
del sefior Comandante del Ejército, destinar como organicos éstos BITER a las
Unidades Operativas Menores.”.

Sobre el particular es oportuno manifestar que esta Direccidon conocedora de la
situacién operacional de los Batallones de Instruccion, Entrenamiento vy
Reentrenamiento, asi como de las ordenes emitidas por el Sefor General
Comandante del Ejército Nacional, el Sefior Mayor General Jefe de Estado Mayor
Generador de Fuerza y el Sefor Brigadier General Comandante del Comando de
Educacién y Doctrina del Ejército, en ejercicio de su “MISION” y “CAPACIDADES”
segun lo dispuesto en la Directiva Permanente No. 01013 de 2016 expedida por el
Comando del Ejército Nacional y la Tabla de Organizacion y Equipo TOE No.
214016/2016", relacionadas con el direccionamiento en materia disciplinaria y
administrativa, mediante oficio No. 20191079292183 MDN-COGFM-COEJC- DICOI-
15.1 calendado 26 de marzo de 2019 de asunto “De la competencia Disciplinaria y

! Toe No. 214016/2016 “Misién: Direccionar aspectos en materia disciplinaria y administrativa, con el fin de
unificar criterios de interpretacion en todos los niveles de la Fuerza y hacer seguimiento a las investigaciones
disciplinaria y administrativas del Ejército Nacional, a fin de fijar lineamientos al interior de la Institucion.”
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Administrativa que se deriva de la agregacion operacional de los Batallones de Instruccién,
Entrenamiento y Reentrenamiento (BITER) y del Control y Seguimiento sobre estos
procedimientos”, emitié el concepto juridico correspondiente.

En consecuencia, se emite copia de mencionada comunicacién oficial en la que se
absolvieron las gudas planteadas no solo en materia disciplinaria, sino también de

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director de la Direccipn de Control de Investigaciones

Anexo: Uno (cuﬁ (04) folios)
N

. N
Elaboré: CT. Ang\éﬂca Maria Patifio Zuluaga

Oficial DoctrRDICOI
N,
N

WO

N !

Reviso: CT. Afigélica Maria Patifio Zuluaga
Oficial Doctrina DICOI

Vo.bo. MY. Luls Alfredo Vasquez Rueda
Director DICQI
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Bogota D.C., 17 de Mayo de 2019

Senor Coronel

SAMIR YESID URAZAN GARCIA

Jefe Centro Administrativo y Contable del Ejército Nacional
Carrera 50 No. 18-92, Barrio Puente Aranda

Bogota D.C.-

Asunto: Respuesta solicitud “Concepto Juridico”.

En atenta respuesta a lo solicitado por mi Coronel mediante Oficio No.
20194369540573/MDN-CGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COLOG-DIADQ-CADCO-
15.1 de fecha 04 de abril de 2019, recibido en esta Direccion el dia 30 de abril del
corriente afio, mediante el cual se solicita la expedicion de un “Concepto
Juridico” respecto de la “Competencia a Prevencion, Competencia para
Faltas Leves y Diligencias de Verificacion Previa”, que pueda recaer sobre el
Centro Administrativo y Contable del Ejército (CADCO) y las Centrales
Administrativas y Contables Regionales y Especializadas (CENAC); con toda
atencion me permito presentar las siguientes consideraciones facticas y juridicas
al respecto; veamos:

. PROBLEMA JURIDICO

De la solicitud librada por el Centro Administrativo y Contable del Ejército
(CADCO), se extraen los siguientes problemas juridicos:

“(...)

1.  (EIl Centro Administrativo y Contable del Ejército Nacional, puede dar
inicio a Indagaciones, con fundamento en el articulo 110 de la Ley 1862
de 20172
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2. (El Centro Administrativo y Contable del Ejército Nacional, y las
Centrales Administrativas y Contables Regionales y Especializadas,
tienen competencia disciplinaria, conforme a lo dispuesto en el articulo
102 literal c) de la Ley 1862 de 2017, para faltas de tercer grado “leves”
en procedimiento especial?

3. (El Centro Administrativo y Contable del Ejército Nacional, y las
Centrales Administrativas y Contables Regionales y Especializadas,
pueden iniciar diligencias previas y tiene la competencia para proferir
auto inhibitorio, segun lo dispuesto en el articulo 137, paragrafo 3° de la
Ley 1862 de 2017?

().

ASPECTOS GENERALES SOBRE LA COMPETENCIA

Sea pertinente sefialar antes de entrar a debatir el tema objeto de estudio,
que la “COMPETENCIA” desde el ambito de lo juridico, es la medida o
porcién en que la ley atribuye la potestad de administrar justicia de la cual es
titular el Estado, asignandola a los distintas autoridades judiciales vy
administrativas para conocer de determinados asuntos, de acuerdo con
varios “Factores” previstos para ello como son: El Objetivo, determinado
por la materia o cuanto del litigio; El Subjetivo, al que se acude si se tiene
en cuenta la calidad o fuero especial de quienes intervienen en el proceso; El
Territorial cuando el elemento determinante es el lugar donde ha de
tramitarse; el de Conexién, cuando en razén de la acumulacion de una
pretensibn a otra, entre las que existe conexion, un juez que no es
competente para conocer de ella puede llegar a serlo, por ser competente de
la otra; y El Funcional, que atiende al origen y a la naturaleza de la funcién
que el juez desempena en un caso determinado, aspecto acerca del cual la
Corte ha reiterado que, ‘(...) atiende a una distribucion del trabajo jurisdiccional
en consideracion al grado y a la etapa de desarrollo del proceso. Por virtud de lo
primero, la distribucion consulta la organizacion judicial con miras a definir a quien
corresponde el primer conocimiento del proceso, y de ahi los sucesivos, es decir,
alude a una distribucion vertical del conocimiento del proceso, naciendo asi la
distincion entre el juez a quo y el ad-quem. El segundo aspecto lo explican los
principios procesales, como los de impugnacion y la doble instancia, por cuanto ellos
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dan margen a fases mas avanzadas en el desenvolvimiento del proceso, como son la
segunda instancia o el grado jurisdiccional de consulta. (...)” (C.S.J. de 11 de
Agosto de 1998, Exp. 7401).

En estas condiciones, la competencia emana de preceptos de rango
constitucional, legal y reglamentario y no de la voluntad del érgano en
cuestion o de los propios administrados. La administracion, Unicamente
esta facultada para intervenir en los eventos previstos en el orden juridico,
por tanto, los servidores publicos tan solo pueden hacer lo que en forma
manifiesta y explicita les permita la Constitucién y la ley, de alli que se
considere que la incompetencia es la regla y la competencia la excepcion.
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, No. de Rad.:
12855/99).

De tal manera que la competencia debe tener las siguientes calidades:
legalidad, pues debe ser fijada por la ley; imperatividad, lo que significa que
no es derogable por la voluntad de las partes; inmodificabilidad, por que no
se puede variar en el curso de un proceso (perpetuatio jurisdictionis); la
indelegabilidad, ya que no puede ser delegada por quien la detenta; y es de
orden publico puesto que se funda en principios de interés general. (Corte
Constitucional. Sent. 111/2000. M.R Alvaro Tafur Galvis).

Por ello fue que el legislador contemplé dentro de los principios
Constitucionales que estructuran la actuacion disciplinaria y administrativa
castrense, lo siguiente: “(...) El destinatario de este codigo debera ser investigado
y juzgado por las autoridades sefialadas en la presente ley (..)"''y “(..)El
destinatario de la actuacion administrativa serd procesado conforme a las leyes
sustantivas y procesales preexistentes al acto que se le atribuya, ante funcionario
competente previamente establecido y observando la plenitud de las formas del
procedimiento regulado en la Constitucién Politica y en esta ley. (...)"%.

Ahora bien, si analizamos con detenimiento un aspecto determinante del que
trata el tema en estudio, como lo es la “COMPETENCIA EN MATERIA
DISCIPLINARIA EN LAS FUERZAS MILITARES”, se puede colegir con
claridad que la clasificacion y distribucion de ésta en la organizacion

! Articulo 45° Ley 1862/2017 — Juez Natural.

2 Articulo 5° Ley 1476/2011 — Debido Proceso
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castrense, fue clara y precisa, al punto que se determinaron y discriminaron
las autoridades que ejercen dicha potestad, tal como lo sefialan los articulos
del 91° al 113° de la Ley 1862 de 2017; de los que se extractara y pasara a
estudiar detenidamente solo aquellos que sobre el tema hagan referencia, lo
anterior con el fin de unificar criterios y evitar las indebidas interpretaciones
que hasta la fecha se han venido discurriendo al interior de las Fuerzas
Militares - Ejército Nacional; veamos:

A.

El Régimen Disciplinario Castrense vigente define la “Atribucion
Disciplinaria” como: “(...) La facultad para investigar y sancionar que
tienen los competentes segin lo previsto en este cédigo. (...)"3. De la misma
manera, dispone quienes son las autoridades que ostentan dichas
atribuciones al sefalar que, “(...) las atribuciones y facultades disciplinarias
se ejerceran por el Presidente de la Republica, el Ministro de Defensa
Nacional, los Oficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo y los
Suboficiales en los términos previstos en la presente ley. (...)"* (Subrayado
fuera de texto). De lo anterior se colige con claridad, que al interior de
las Fuerzas Militares todos los senores Oficiales y suboficiales sin
distincién de su grado o de su cargo, ostentan atribuciones en
materia disciplinaria, razén por la cual estan facultados legalmente
para conocer de cualquier hecho constitutivo de falta disciplinaria; claro
esta, siempre y cuando cumplan con los demas requisitos que dispone
la ley para el reconocimiento de dichas facultades.

Lo anterior bajo el entendido que pese a que todos los oficiales y
suboficiales de las Fuerzas Militares ostentan atribuciones
disciplinarias, no todos cumplen con los requisitos dimanados del
articulo 102° de la Ley 1862 de 2017 que los inviste de competencia
para investigar y sancionar a través de una actuacion disciplinaria, de
alli que sea necesario articular lo dispuesto en el articulo 91° y 94°, con
lo senalado por el 102° para de contera aseverar que funcionarios
tendran facultades disciplinarias en razén dela atribucion vy
competencia.

3 Articulo 91° Ley 1862/2017 — Nocion.

* Articulo 94° Ley 1862/2017 — Atribucién General de Competencia.
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Ahora bien, el actual Régimen Disciplinario Militar contenido en Ley
1862 de 2017, se generd una estratificacion de los superiores por
“Grados Disciplinarios” y establecié las atribuciones que en cada
caso tendrian; fue asi como se constituyeron los grados disciplinarios
de “Primero”, “Segundo” y “Tercer” grado, los cuales a su vez
obedecen a una clasificacion de las “Faltas Disciplinarias”, pues cada
grado se asocié a una clase de falta a saber: (Articulo 92° Ley 1862 de
2017)

v Primer Grado: Autoridades con atribuciones y competencia
disciplinaria sobre Faltas Gravisimas.

v Segundo Grado: Autoridades con atribuciones y competencia
disciplinaria sobre Faltas Graves.

v Tercer Grado: Autoridades con atribuciones y competencia
disciplinaria sobre Faltas Leves.

Por su parte, el Régimen Administrativo Castrense vigente sefala
frente a este mismo aspecto, que para determinar a una autoridad
competente se debe tener en cuenta dos (2) aspectos, la Unidad o
Dependencia donde se encuentre en “Inventario” el bien(es) objeto de
investigacion y la “Cuantia” del dafio o pérdida’; desligandose de ésta
ultima para el caso concreto del Ejército Nacional, una serie de
autoridades militares competentes que se determinan segun la
“Cuantia” del dano o pérdida y el “Cargo” que ostentan. (Ver articulo 21°
de la Ley 1476 de 2011).

Para efectos de la citada Ley, la “COMPETENCIA” se determinara con
fundamento en el “factor objetivo”, teniendo en cuenta la “cuantia”
del dafno o la pérdida del bien, y la Unidad o dependencia donde se
encuentre en “inventario” el bien o tenga la administracion del mismo;
dejando claro desde ya, que la “ATRIBUCION” la ostenta quien
desempefie el “CARGO” en quien se radico la competencia, esto
quiere decir, que puede ser desplegada por autoridad militar o civil que
para tal efecto ostente alguno de los cargos que a bien describio la Ley
en cada caso.

5 Articulo 19° Ley 1862/2017 — Factores que Determinan la Competencia.

er AR
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CONSIDERACIONES FACTICAS Y JURIDICAS DE LA DICOI

Una vez hechas las precisiones anteriores que permiten dar claridad
respecto a los elementos y conceptos que en materia Disciplinaria y
Administrativa han de tenerse en cuenta para abordar temas que coincidan
en la “Competencia”, sera pertinente entonces entrar a desarrollar los
postulados juridicos que estima convenientes esta Direccidn respecto a los
cuestionamientos planteados, asi:

A. Respecto ala “COMPETENCIA A PREVENCION”

Sobre el particular, es oportuno sefalar que en adelante se analizara esta
especifica competencia de manera conjunta en materia Disciplinaria y
Administrativa, precisando cual es la esencia de la “Competencia a
Prevencién”, es decir, para que sirve, cuando aplica, cuales son sus
efectos, etc.; y en ese entendido, es imperioso desagregar el contenido
normativo consagrado en el articulo 110° de la Ley 1862 de 2017 y articulo
20° de la Ley 1476 de 2011, lo anterior con el objeto de exponer de forma
mas clara como opera esta variacion de la competencia, que sea por demas
advertir desde ya, se erige como una modalidad “EXCEPCIONAL”, respecto
a las “Reglas Generales y Especiales” de Competencia contempladas en
los articulos 102° y ss. de la Ley 1862 de 2017 y 21° de la Ley 1476 de 2011.

1. En materia Disciplinaria

En primera medida, es oportuno traer a colacién lo que la norma juridica
que rige esta clase de actuaciones castrense (Ley 1862 de 2017),
sefalé al respecto de la “COMPETENCIA A PREVENCION”, veamos:

“(...) Articulo 110°. Competencia a Prevencion. El operador con
atribuciones disciplinarias que tenga conocimiento de la posible
ocurrencia de una conducta que pueda ser constitutiva de falta, podrd
adelantar tramsitoriamente la indagacion preliminar en los términos
previstos en la presente Ley y_remitir en cualquier momento las
diligencias practicadas al que en definitiva deba conocer de la misma,
con el fin que contintie con el tramite correspondiente. En_ningin caso
podrd citar a audiencia o emitir decision de archivo. (...)”. (Negrilla y
subrayado fuera de texto).
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Haciendo un analisis de la norma antes descrita, es imperioso senalar
que la intension del legislador cuando reconocié dicha facultad fue la de
salvaguardar la accion Disciplinaria, en el sentido de habilitar a aquel
Funcionario con “Atribucién Disciplinaria” que tuvo primigeniamente
conocimiento de un hecho, para que dé inicio a la misma; no siendo un
imperativo legal, sino una facultad discrecional amparada en los
presupuestos de la “Competencia”, pues la norma en cita indica
claramente que dicho funcionario “Podra” adelantar la acciéon
Disciplinaria hasta tanto tenga conocimiento de quien en definitiva deba
conocer; situacion que refuerza la teoria del caracter “EXCEPCIONAL”
de esta clase de competencia y que nos lleva a inferir un primer
elemento determinante para su aplicacion, como lo es la “INQUIETUD
o DUDA” respecto de quien debe adelantar las diligencias disciplinarias
cuando no es claro deducir cual es la autoridad que deba avocar el
conocimiento de los hechos.

En este mismo orden de ideas, del analisis del texto normativo se
deduce un segundo elemento para la aplicacion de esta clase de
competencia, y es el concerniente a la condicién especial que debe
ostentar el Funcionario que pretenda aplicarla, pues si bien es cierto la
Ley solo hace referencia a que dicho funcionario debe tener
“Atribucién Disciplinaria”, entendida ésta como “(...) La facultad para
investigar y sancionar que tienen los competentes segun lo previsto en este
cédigo. (...)”%, no menos cierto es el hecho que ésta trae intrinseca la
exigencia de que aquellos Funcionarios sean “Competentes”; es decir,
que tengan la capacidad de actuar legitimamente dentro de
determinados asuntos, ya sea en razon a la competencia que le
confiera el “Cargo” que ostente dentro de la organizacion (Ej.:
Comandante, Director, Segundo Comandante, Jefe de Estado Mayor,
Ejecutivo, Subdirector, etc.), o el “Grado” (Ej.: Mayor en el Cuartel
General y Capitan en las Unidades Militares); pues es un hecho cierto
que la “Competencia Disciplinaria” en el Ejército Nacional, la fijo la
ley en los “CARGOS” de las autoridades a las cuales les reconocio
atribucion, y solo en una situacion especial, como es el caso las “Faltas
Leves”, se establecié en el “GRADO”.

¢ Articulo 91° Ley 1862/2017 — Nocion.

Por mi patria, mi lealtad es el honor

Carrera No 54 No 26 — 25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.
Teléfono: 4261496 Ext. 38013

Correo electronico: dicoi@buzonejercito.mil.co

RESTRINGIDO



100

MAYO DE 2019

RESTRINGIDO

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191070071353/MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-DICOI-15.1

Pag. 8 de 22

Asi las cosas, es dable advertir que el solo hecho de contar con
“Atribucion Disciplinaria” bajo los criterios de lo dispuesto en el articulo
94°7 de la Ley 1862 de 2017, no es por si mismo un habilitante para
poder dar paso a la actuacion disciplinaria, pues ella no puede leerse de
manera autdbnoma desconociendo lo dispuesto por el articulo 91° del
mismo plexo normativo. En el mismo sentido, es pertinente resaltar que
no habria cabida a su aplicacion, pues solo tendria lugar a seguir el
precepto normativo del articulo 138° “Obligatoriedad de la Accion
Disciplinaria’, y en consecuencia, debera remitir la noticia disciplinaria
a quien por mandato legal se le atribuyd la responsabilidad de
conocerla, so pena de incurrir en vicios de nulidad® que podrian afectar

el desarrollo de las actuaciones, toda vez que la “Competencia” tiene
caracter Constitucional y legal.

Asi las cosas, y como quiera que la Ley 1862 de 2017 identificd e
individualizd claramente para el caso del Ejército Nacional, cuales
serian los “Cargos” de las autoridades que representarian Ila
competencia en “Primera” y “Segunda” Instancia, asi como las
“Indagaciones Disciplinarias”, a parte de algunos casos de
“Competencia Especial”; el ignorar de manera flagrante y arbitraria tal
determinaciéon legal, conllevaria al eventual desconocimiento de
principios constitucionales que fundamentan el derecho Disciplinario y
por ende el Codigo Disciplinario Militar, tales como el de Legalidad,
Juez Natural, Formas Propias de cada Juicio; todas ellas integrantes
del “DEBIDO PROCESO” como derecho fundamental consagrado en
la Constitucion Politica de Colombia; sin apartarnos de vicios de nulidad
que podrian imprimirse a la actuacion disciplinaria en razén de la causal

7 Articulo 94° Ley 1862/2017. Atribucién General de Competencia. Las atribuciones y facultades disciplinarias se ejercerdn por el
Presidente de la Republica, el Ministro de Defensa Nacional y los oficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo y los suboficiales
en los términos previstos en la presente ley. (...)".

¥ Articulo 19° Ley 1862/2017. Obligatoriedad de la Accién Disciplinaria. Cuando se tenga conocimiento de un hecho constitutivo de
posible falta disciplinaria, el competente iniciara sin demora injustificada la accion correspondiente. Si no lo fuere o diere lugar a una
accion diversa, informard a la autoridad competente, adjuntando las pruebas de que disponga. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

? Articulo 226° Ley 1862/2017. C les de Nulidad. Son c: les de nulidad las siguientes:

1. La falta de competencia del funcionario.

2. La existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso.
3. La violacion del derecho de defensa.

4. Violacion al principio de la jerarquia.

(Negrilla y subrayado fuera de texto).
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primera!® dispuesta en el articulo 266° de la Ley 1862 de 2017, la cual
sea del caso mencionar, debera analizarse de acuerdo a los
presupuestos consagrados en el articulo 230°" ibidem que contienen
los principios que orientan la declaratoria de nulidad; no sin antes dejar
claro que respecto al material probatorio recaudado conforme a los
“Principios y Criterios Probatorios” dispuestos en el articulo 180°!?
ibidem, éstas conservaran su plena validez y sélo aquellas que fueron
recaudadas sin el lleno de las formalidades sustanciales se tendran
como “Inexistentes’3.

De tal forma que, no es viable pasar por alto que el plexo normativo
dispuso contenidos legales que dan validez a este tipo de
actuaciones!4, previendo que de manera residual se presentaran, pero
no con el animo de habilitar a cualquier Funcionario con atribuciones
disciplinarias y competencia, a que a su parecer, iniciara acciones
fundado en la validez de aquellas, pues se desconoceria abiertamente
las garantias constitucionales fundantes del debido proceso como ya se
menciond. En contraposicion, lo que se pretende es dotar de legalidad
un proceso que se inicid por un Funcionario que desconocia quién era

0 Articulo 226° Ley 1862/2017. Ce les de Nulidad. Son c les de nulidad las siguientes:

1. La falta de competencia del funcionario. (...).

" Articulo 230° Ley 1862/2017. Principios que Orientan la Declaratoria de las Nulidades y su Convalidacién. Son principios que
orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:

1. No se declarara la nulidad de un acto cuando cumpla la finalidad para la cual estaba destinado, siempre que no se viole el derecho
a la defensa.

2. Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce los
principios fundamentales del debido proceso.

3. No puede invocar la nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregular, salvo que
se trate de la falta de defensa.

4. Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las garantias
constitucionales.

5. Sélo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial.

6. No podra decretarse nulidad por causal distinta a las sefialadas en este capitulo.

2 Articulo 180° Ley 1862/2017. Principios y criterios probatorios. La actividad probatoria se rige por los principios de legalidad,
publicidad, concentracion, inmediacion y contradiccion y su decreto obedecera a los criterios de eficacia, pertinencia, conducencia,
razonabilidad y utilidad. Seran inadmitidas las pruebas que no se ajusten a estos principios y criterios.

3 Articulo 187° Ley 1862/2017. Inexistencia de la prueba. La prueba recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales se tendra
como inexistente.

™ Articulo 108° Ley 1862/2017. Validez de la Actuacion en Traslado de Competencia. La investigacion ordenada y adelantada
legalmente por un operador con atribuciones disciplinarias conservard todo su valor, cualquiera que sea el que en definitiva deba fallar
la misma.

NEEmutsﬁrguuluv 1 ‘
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el competente, y quien en procura de dar celeridad a la accion, de
preservar elementos importantes y determinantes para el desarrollo de
las actuaciones, asi como de evitar una dilacion injustificada en los
términos (Caducidad o Prescripcion), o de no incurrir en una
denegacién de justicia, se vio en la obligacién legal de dar inicio a la
actuacion; en este sentido, la Ley le permite a este Funcionario actuar,
pero asi mismo, le impone el deber legal que una vez se identifique el
funcionario competente del asunto, sin demora alguna, le remita el
expediente para que continde desarrollando lo que en derecho
corresponda.

Por ultimo, es oportuno sefalar que si bien la norma en estudio no
dispuso un término perentorio para el ejercicio de esta clase de
competencia, es de entenderse que una vez cumplido los criterios
analizados con anterioridad, el Funcionario que inicie la actuacion
disciplinaria con fundamento en la competencia a prevencion, tendra el
término maximo dispuesto por la Ley para el tramite de la Indagacion
Disciplinaria, el cual corresponde a seis (6) meses, restringido aun mas
hasta tanto tenga conocimiento de la autoridad que en definida sea la
llamada a conocer, conforme a las disposiciones que para la
competencia consagro la Ley 1862 de 2017.

En consecuencia, se debe entender entonces que la Competencia a
Prevencién desde el orden Disciplinario obedecera a una figura
excepcional, como bien se indicé con antelacion, de la cual se hara uso
cuando no sea posible establecer de manera clara, concreta y oportuna
la autoridad con competencia para investigar el hecho conocido, en
caso contrario, se estarian contraviniendo calidades esenciales que
componen el concepto de la competencia, como lo son la Leqgalidad,
Imperatividad, Inmodificabilidad, y la Indelegabilidad's, definidas en
el acapite “D. CONCEPTUALIZACION, FUNDAMENTOS JURIDICOS
Y ASPECTOS GENERALES A TENER EN CUENTA SOBRE LA
COMPETENCIA”.

5 Corte Constitucional. Sent. 111/2000. M.R Alvaro Tafur Galvis.
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En materia Administrativa.

Una vez claros respecto a como opera el fenédmeno de la “Competencia
a Prevencién” en materia Disciplinaria, sera preciso continuar con este
analisis pero ahora en materia Administrativa, para lo cual sera
pertinente traer a colacion lo que la Ley 1476 de 2011 en su articulo 20°
dispuso para tal fin:

“(...) Articulo 20°. Competencia a Prevencion. La autoridad con
atribuciones _administrativas del lugar donde se presente la pérdida o
daiio del bien, ordenard la investigacion correspondiente y remitird las
diligencias practicadas dentro_de los quince (15) dias siguientes para
que el funcionario competente continuie con el tramite. (...)". (Negrilla 'y
subrayado fuera de texto).

A la luz de esta disposicion normativa, sera oportuno desagregar los
elementos que componen la aplicacién de esta clase de competencia
en materia Administrativa, los cuales seran extractados de la
descripcion normativa en mencién, en tal sentido, encontramos como
un primer elemento a tener en cuenta, el concerniente a la condicion
especial que debe ostentar el Funcionario que pretende aplicarla, pues
si bien es cierto la Ley solo hace referencia a que dicho funcionario
debe tener “Atribucion”, entendida ésta como “(...) Aquella que ostenta
quien desemperie el cargo en quien se radicd la competencia para adelantar la
actuacion. (...)”’; no menos cierto es el hecho que ésta trae intrinseca la
exigencia de que aquellos Funcionarios en razén a su “Cargo” (Ej.:
Comandantes, Directores de Direccion, Jefes de Estado Mayor,
Ejecutivos y Segundos Comandantes, eftc.), ostenten “Competencia”
conforme a los postulados dispuestos en el articulo 21° ibidem; es
decir, que tengan la capacidad de intervenir legitimamente dentro de
determinados asuntos, con fundamento en el “Factor Objetivo”, como
lo es la “Cuantia” del dafo o la pérdida del bien(es), y la Unidad o
dependencia donde se encuentre en “Inventario” el bien(es) o tenga la
administracién del mismo.

En conclusién, hay que dejar claro desde ya que la “Atribucion” la
ostenta quien desempefie el “Cargo” en quien se radicé la
competencia Administrativa, esto quiere decir, que puede ser
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Por mi patria,

desplegada por autoridad militar o civil, que para tal efecto ostente
alguno de los cargos que a bien describié la Ley en cada caso en
particular.

Dicho lo anterior, podemos entrar a enunciar un segundo elemento
importante que compone dicha competencia, como lo es el “Factor
Territorial”, pues el cuerpo normativo en estudio exige que guien
pretenda dar inicio a la actuacidn administrativa, sea el
Funcionario del lugar donde se presente la pérdida o daio del
bien(es), esto es, solo aquel que ostentando atribucion Administrativa y
siendo competente para tal fin, conozca dentro de su jurisdiccion de la
ocurrencia de un hecho constitutivo del inicio de actuacion
Administrativa; es asi, como en esta materia la_inmediatez de la
accion tendiente a la preservacién del erario publico se erige como
factor determinante para tal fin.

Por otro lado, y a diferencia de lo dispuesto en materia Disciplinaria,
cuando se exige que se presente Duda respecto a quien deba
adelantar o conocer de la actuacién, encontramos en materia
Administrativa el tercer elemento a tener en cuenta respecto a la
competencia en estudio, correspondiente al “DEBER legal de dar
inicio _a la_investigacion” que impone el articulo 20° ibidem al
Funcionario componente del Ilugar de ocurrencia del hecho,
indistintamente se conozca o no de ante mano el Funcionario sobre el
cual recae la competencia definitiva para conocer.

Por ultimo, encontramos el elemento final a tener en cuenta en este tipo
de competencia, correspondiente a un elemento temporal que
establece la norma, y el cual obedece a la obligaciéon de remitir las
diligencias practicadas por el Funcionario que conocié primariamente de
la actuacion Administrativa “dentro de los quince (15) dias
siguientes”, lo anterior con el fin de que el operador administrativo
sobre el cual recae en definitiva la competencia legal, continde con el
tramite correspondiente.

En consecuencia, es preciso advertir que la competencia a prevencion
en materia administrativa obedece a un “Deber Legal” que tiene el
Funcionario con atribucion y competencia del lugar donde se presenta
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el hecho constitutivo de dafio o pérdida, en virtud de principios
procesales como el de celeridad, de dar inicio a la actuacion
administrativa, con el fin de procurar la proteccién de los bienes de
propiedad o al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, pero para
este caso en particular, del Ejército Nacional; todo lo anterior sin
desconocer claro esta, la existencia del “Juez Natural” de esta accién,
de tal manera que el legislador restringi6 en el tiempo dicha
competencia excepcional, al sefalar que a mas tardar dentro de los
quince (15) dias siguientes, debera enviar las actuaciones a quien
conforme a la Ley deba conocer en definitiva, con lo que se procura
restablecer al investigado los principios dispuestos en el precepto
constitucional del Debido Proceso.

B. Respecto a la “COMPETENCIA PARA CONOCER DE FALTAS
LEVES”.

Frente a la competencia para adelantar procesos Disciplinarios por
Procedimiento Especial para Faltas Leves, es preciso recordar que de
conformidad a lo dispuesto en el literal “C” del articulo 102° de la Ley 1862
de 2017, la competencia para conocer de éstas esta determinada por el
requisito de jerarquia “GRADO”, que no se observa para la competencia en
faltas gravisimas y graves, pues ésta se dispuso en razén al “Cargo”; de tal
suerte que dispone el texto en verificacion, que en el Cuartel General para
determinar la competencia debe cumplirse con requisitos como ser: (I) el
Oficial que sea (ll) superior jerarquico y funcional inmediato dentro de la
() linea de dependencia del presunto investigado, y que ostente como
minimo el grado de (IV) Mayor. En lo que respecta a Unidades militares, los
requisitos que determinan la competencia es que el funcionario (1) Oficial (I1)
superior_jerarquico y funcional inmediato dentro de la (lll) linea de
dependencia del presunto investigado sea como minimo de grado (IV)
Capitan; disposicion normativa que a su tenor literal, consagro:

“(...) Articulo 102° Ley 1862/2017. Competencias Disciplinarias en el
Ejército Nacional.

c) De Tercer Grado - Faltas Leves.
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Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos
disciplinarios que se adelanten por falta leve en contra de Oficiales,
Suboficiales o Soldados, el Oficial que sea superior jerdrquico y funcional
inmediato dentro de la linea de dependencia del presunto investigado, que
ostente como minimo el grado de Mayor para el caso del Cuartel General. En
las Unidades Militares esta atribucion la tendra el Oficial que ostente como
minimo el grado de Capitan. La segunda instancia corresponderd al operador
con atribuciones disciplinarias inmediato en linea de dependencia jerdarquica y
funcional de quien profirio el fallo de primera instancia. (...)". (Negrilla y
subrayado fuera de texto).

De la lectura del articulo en cita, se deduce en forma clara y légica que la Ley
1862 de 2017, dispuso para conocer en “Primera Instancia” dentro de los
procesos Disciplinarios que se adelanten por Procedimiento Especial para
Falta Leve en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, la confluencia de
ciertos elementos, a saber, como lo son: 1. Atribucién Disciplinaria, 2.
Competencia, 3. Dependencia (Organica y Funcional), 4. Subordinacion,
5. Inmediatez en el Mando, y 6. Jerarquia en razén del Grado; todo lo
anterior con observancia irrestricta en cuanto al respeto del “Principio _de

Jerarquia”.

De lo anterior, se puede concluir que es estrictamente necesario la
concurrencia y cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos
dispuestos en el texto normativo, para que un funcionario pueda disponer del
inicio de la actuacién disciplinaria por la presunta comisién de una Falta
Leve, so pena de configurarse una causal de nulidad absoluta y por
consiguiente insanable por falta de competencia, en razén de la causal
primeral® dispuesta en el articulo 266° de la Ley 1862 de 2017, lo que
deviene en las consecuencias juridicas advertidas en el acapite de la
competencia a prevencion.

Igualmente, es importante precisar que para dar inicio al Procedimiento
Especial para Faltas Leves, si bien la Ley no exige el inicio de la actuacion
con la apertura de una Indagacién Disciplinaria, si puede resultar necesario
su apertura, y en tal sentido, debera ser iniciada por el Funcionario

16 Articulo 226° Ley 1862/2017. Ce les de Nulidad. Son c. les de nulidad las siguientes:

1. La falta de competencia del funcionario. (...).

HEROES BCE RTENARIO S
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Competente acorde a las disposiciones administrativas y legales vigentes,
esto es, conforme a lo dispuesto en el articulo 102°, paragrafo 1 de la Ley
1862 de 2017; ya si del resultado de la Indagacion Disciplinaria se observa o
concluye la presunta incursién en una Falta Leve, podra el Funcionario
competente conforme a los mandatos legales enunciados, remitirla por
competencia, a fin que se adelante el Procedimiento Especial para este tipo
de faltas, establecido en el articulo 246° ibidem.

Contrario a ello, si se advierte de la sola noticia disciplinaria aspectos tales
como: 1) El presunto investigado, 2) La presunta falta a investigar, y 3) Que
la Falta puede catalogarse como Falta Leve; es viable que el funcionario que
cumpla con los requisitos determinantes para esta competencia, de
inmediatamente inicio al procedimiento descrito en el articulo en estudio.

En conclusién, los Funcionarios organicos de CADCO vy los distintos CENAC,
siempre que cumplan con los requisitos enunciados en el presente acapite,
seran competentes para conocer y adelantar Procedimientos Especiales para
Faltas Leves, cuando de la noticia disciplinaria no sea necesario el
adelantamiento de Indagacién Disciplinaria, pues en esta eventualidad no
existiria Funcionario competente organico en estas dependencias militares, y
deberia darse tramite ante la actual Direccién de Adquisiciones del Ejército,
que es quien cumple con los mandamientos legales, veamos:

“(...) Articulo 102° Ley 1862/2017. Competencias Disciplinarias en el
Ejército Nacional. (...)

(...) Pardgrafo 1° En_el Cuartel General del Ejército, las Indagaciones
Preliminares sin distincion de la clase de falta o funcionario a investigar, aun
en_los casos en que estén o no identificados e individualizados estos dos
aspectos, serdn de competencia _del Comandante de Fuerza, Segundo
Comandante, Inspector General y Jefe de Estado Mayor, Jefe de Departamento,
Inspector Delegado, Ayudante General, Comandantes de Comando y Director
de_Direccion. Para determinar el operador con atribuciones disciplinarias
competente que asuma el conocimiento de los hechos, se tendran en cuenta la
linea de dependencia jerdrquica y funcional inmediata del presunto
investigado para la_fecha de ocurrencia de los hechos. (...). (Negrilla y
subrayado fuera de texto).
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C. Respecto alas “DILIGENCIAS DE VERIFICACION PREVIAS”.

En primera medida es importante resaltar que la ley Disciplinaria en aras de
evitar desgastes de la administracion publica, representados por el
adelantamiento de procesos engorrosos e inocuos que no conllevan a ningun
resultado, previd la posibiidad de que las autoridades con
“ATRIBUCIONES” en materia Disciplinaria en las Fuerzas Militares —
Ejército Nacional, puedan evaluar acuciosamente de manera previa, los
hechos que lleguen a su conocimiento, bien sea de manera “Oficiosa” o0 a
través de “Informes”, “Quejas” o “Denuncias”, con el fin de determinar la
viabilidad de “Dar Inicio” a las acciones Disciplinarias correspondientes, o
en su lugar “Inhibirse” de lo anterior.

Conforme a los postulados desarrollados por la Ley 1862 de 2017,
encontramos que el paragrafo 3° del articulo 137°, describié de forma clara el
tramite de las “Diligencias de Verificacién®, asi:

“(...) Articulo 137° Ley 1862/2017. Noticia Disciplinaria e Iniciacion
Oficiosa. Todo servidor publico que por cualquier medio conozca de la
comision de una falta disciplinaria tendra el deber de ponerlo en conocimiento
del superior de la respectiva unidad so pena de responder disciplinariamente.
La accion disciplinaria se podra iniciar de oficio, por queja o informacion
presentada por cualquier persona o medio que acredite sumariamente la
veracidad de los hechos denunciados. (...).

Paragrafo 3°. El funcionario con_atribucion_disciplinaria podrd adelantar
diligencias de verificacion, previas a tomar la decision de dar inicio o0 no a la
accion_disciplinaria, con el proposito de establecer su procedibilidad, de lo
contrario se inhibird. Durante las labores de verificacion no podran
practicarse pruebas. (...)”. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De la lectura pronta y apresurada del articulo referido, se podria asumir que
cualquier Oficial o Suboficial como Funcionarios con Atribuciones
Disciplinarias'” podrian adelantar diligencias de verificacion, pues el articulo
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solo dispone que un “Funcionario con Atribucion Disciplinaria”, pueda dar
inicio a ellas, aun asi, al advertir que aquellas se agotan es con el objeto de
dar inicio o no a la accion Disciplinaria, es preciso recordar que pese a que
todos los Oficiales y Suboficiales tienen atribucion, la competencia esta
restringida a ciertas autoridades, esto es, solo aquellas descritas en el
articulo 102° y siguientes de la Ley 1862 de 2017, las cuales se determinada
en razon al “Cargo” que funjan, esto para el caso de las Faltas Gravisimas,
Graves y la Indagacion Disciplinaria, y el “Grado” que ostenten, esto para el
caso de las Faltas Leves, como bien se estudi6 con anterioridad.

En tal virtud, quien determina la viabilidad de dar inicio de manera inmediata
a una actuacion Disciplinaria o de adelantar diligencias de verificacién, es el
Funcionario que no solo este investido “Atribucién Disciplinaria”, sino que
a su vez ostenta “Competencia”, esto en razén a la necesidad de que esta
autoridad revista de capacidad de actuar legitimamente dentro de
determinados asuntos dispuesto por la Ley; en tal sentido, y conforme a lo
dispuesto en el paragrafo 1° del articulo 102° ibidem, seran los Funcionarios
alli enunciados los encargados de valorar la noticia disciplinaria, y en
consecuencia, determinar si disponen la realizacion de las diligencias de
verificacion, lo anterior en virtud de la facultad legal de la cual estan
revestidos para dar inicio a la Indagacion Disciplinaria o Inhibirse de ella. En
igual sentido, los Funcionarios enunciados en el literal “C” del articulo 102°
que estan facultados para dar inicio al Procedimiento Especial por Faltas
Leves, podran agotar las diligencias de verificacion de las que trata el articulo
137° para decidir la procedencia de la accion, ello siempre y cuando, se
establezcan con claridad los requisitos que permiten dar viabilidad a este
procedimiento directamente sin aplicacion de la Indagacion Disciplinaria.

En este orden de ideas, solo podran los Funcionarios organicos de CADCO y
los distintos CENAC adelantar “Diligencias de Verificaciéon”, previas a
tomar la decision de dar inicio o no a la accion Disciplinaria, cuando de la
noticia disciplinaria se derive la presunta incursibn en una “Falta
Disciplinaria Leve”, pues solo en este evento dichos Funcionario estan
investidos de competencia.

7 Articulo 94° Ley 1862/2019. Atribucion General de Competencia. Las atribuciones

Presidente de la Republica, el Ministro de Defensa Nacional y los oficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo y los suboficiales

en los términos previstos en la presente ley.
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Iv.

CONCLUSIONES:

Bajo las consideraciones doctrinales, legales y jurisprudenciales esbozadas
con anterioridad, se puede concluir lo siguiente:

1.

La Competencia a Prevencidn desde el orden Disciplinario obedecera
a una figura “EXCEPCIONAL”, de la cual se hara uso solo cuando no
sea posible establecer de manera clara, concreta y oportuna, la
autoridad con competencia para investigar el hecho conocido conforme
a las dispuestas por el articulo 102° ibidem y ss. de la Ley 1862 de
2017; de lo contrario, se estarian contraviniendo calidades esenciales
que componen el concepto de la “Competencia”, como lo son la
Legalidad, Imperatividad, Inmodificabilidad, y la Indelegabilidad; y
no habria cabida a su aplicacion, pues solo daria lugar a remitir la
actuacion a quien por mandato legal se le atribuy6 la responsabilidad de
conocerla, lo anterior en virtud del mandato dispuesto en el articulo
138° de la Ley 1862 de 2017. Igualmente, el Funcionario debera contar
con “Atribucion Disciplinaria”, entendida ésta, respecto a aquellos
Funcionarios que en razén a su “CARGO” o “GRADO” ostentan
Competencias Disciplinarias.

La facultad antes descrita sera “DISCRECIONAL”, esto quiere decir,
que se aplicara por parte de una autoridad con “Atribucion Disciplinaria”
siempre y cuando ésta quiera hacerlo, pues la norma lo dej6é en dicha
libertad cuando utiliz el término: “Podra”!8,

En materia Administrativa a diferencia de lo Disciplinario, la
“Competencia a Prevencion” obedece a un “Deber Legal” de
caracter “Imperativo”, que tiene el Funcionario con “Atribucién” y
“Competencia” conforme al articulo 21° ibidem del “Lugar” donde se
presenta el hecho constitutivo del dafio o pérdida del bien(es), con el fin
de procurar la proteccion de los bienes de propiedad o al servicio del
Ministerio de Defensa Nacional y en particular del Ejército Nacional;
todo lo anterior sin desconocer claro esta, la existencia del “Juez
Natural” de esta accion; de tal manera que el legislador restringié en el

8 Articulo 110° Ley 1862/2017. Competencia a Prevencién. El operador con atribuciones disciplinarias que tenga conocimiento de la
posible ocurrencia de una conducta que pueda ser constitutiva de falta, PODRA adelantar transitoriamente (...). (Negrilla, subrayado y
mayuscula fuera de texto).
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tiempo dicha competencia excepcional, al sefalar que a mas tardar
dentro de los quince (15) dias siguientes, debera enviar las
actuaciones a quien conforme a la Ley deba conocer en ultimas de los
hechos.

4. En todos los casos donde el Funcionario Competente esta dispuesto
por la Ley, sea en materia Disciplinaria o Administrativa, la falta de
competencia conforme los términos contemplados por el articulo 226°,
numeral 1 de la Ley 1862 de 2017 y articulo 89°, numeral 1 de la Ley
1476 de 2011, conllevaria a que deba decretarse la “Nulidad
Absoluta” de todo lo actuado por “Falta de Competencia del
Funcionario”, no sin antes dejar claro que respecto al material
probatorio recaudado conforme a los “Principios y Criterios Probatorios”
dispuestos en el articulo 180°! ibidem, éstas conservaran su plena
validez y sdlo aquellas que fueron recaudadas sin el lleno de las
formalidades sustanciales se tendran como “Inexistentes ™.

5. En respuesta al interrogante ¢EI/ Centro Administrativo y Contable del
Ejército Nacional, puede dar inicio a Indagaciones, con fundamento en
el articulo 110 de la Ley 1862 de 201772, se debe indicar, que si bien es
cierto los Funcionarios del CADCO y CENAC ostentan atribuciones
disciplinarias, aquellos NO estan investidos de Competencia en todos
los casos como ya quedo explicado en el presente concepto, por tanto,
NO sera procedente que bajo el precepto normativo de la
“Competencia a Prevencion”, den inicio a esta clase de
procedimientos o actuaciones Disciplinarias.

6. En respuesta al interrogante ;EI Centro Administrativo y Contable del
Ejército Nacional, y las Centrales Administrativas y Contables
Regionales y Especializadas, tienen competencia disciplinaria,
conforme a lo dispuesto en el articulo 102 literal c) de la Ley 1862 de
2017, para faltas de tercer grado ‘leves” en procedimiento especial?, se
tiene que frente a la “Competencia” para adelantar Procedimientos

¥ Articulo 180° Ley 1862/2017. Principios y Criterios Probatorios. La actividad probatoria se rige por los principios de legalidad,
publicidad, concentracion, inmediacion y contradiccion y su decreto obedecera a los criterios de eficacia, pertinencia, conducencia,
razonabilidad y utilidad. Seran inadmitidas las pruebas que no se ajusten a estos principios y criterios.

2 Articulo 187° Ley 1862/2017. Inexistencia de la Prueba. La prueba recaudada sin el lleno de las formalidades sustanciales se tendrd
como inexistente.
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Disciplinarios para Faltas Leves, es claro que la Ley 1862 de 2017
dispuso requisitos especificos que irrestrictamente deben concurrir para
investir de competencia a Oficiales de la Fuerza. Asi las cosas, el
Procedimiento Especial para investigar Faltas Leves sera el Unico que
sea procedente adelantar por Funcionarios Organicos del Centro
Administrativo y Contable del Ejército (CADCO) y de las Centrales
Administrativas y Contables (CENAC), siempre que se configuren los
requisitos enunciados en el acapite IV literal B, es decir, 1. Atribucién
Disciplinaria, 2. Competencia, 3. Dependencia (Organica y Funcional),
4. Subordinacién, 5. Inmediatez en el Mando y 6. Jerarquia en razén del
Grado.

En respuesta al interrogante ;EI Centro Administrativo y Contable del
Ejército Nacional, y las Centrales Administrativas y Contables
Regionales y Especializadas, pueden iniciar diligencias previas y tiene
la competencia para proferir auto inhibitorio, segtn lo dispuesto en el
articulo 137, paragrafo 3° de la Ley 1862 de 20177?; en razédn de las
Diligencias de Verificacion encuentra esta Direccion que, sea en el
Cuartel del Ejército o en las distintas Unidades Militares, la “Regla
General” es que el Funcionario con Atribucién Disciplinaria para
adelantar diligencias de verificacion, sera el contemplado en el
“Pardgrafo 1 del articulo 102° de la Ley 1862 de 2017”, en razén a
que éste es el Funcionario con competencia para decidir el inicio de la
actuacion o inhibirse de ella. No obstante lo anterior, es importante
dejar en claro desde ya, que la excepcién a esta regla general se
presentara cuando de la noticia disciplinaria se derive la presunta
incursion en una FALTA DISCIPLINARIA LEVE, pues en tal virtud, esta
facultado para realizar diligencias de verificacion el Funcionario que
cumpla con los requisitos de competencia descritos en el acapite
correspondiente a este estudio.

”

Por ultimo, es oportuno recordar que las “Diligencias de Verificacion
“NO” permiten el desarrollo de la “Actividad Probatoria”, es decir,
practicar pruebas de indole Testimonial, Documental, Técnico o
Pericial, y lo que se recaude “NO” puede ser considerado “Prueba”,
pues solo se tratara de una serie de “Documentos”. Ahora bien,
aunque la Ley no establecid un término perentorio para su tramite,
estas diligencias deben adelantarse de conformidad a lo dispuesto en
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los articulos 51° y 121° de la Ley 1862 de 2017, siguiendo los
principios de Eficacia, Economia y Celeridad.

9. Si bien es cierto la Ley 1862 de 2017 dispuso en su articulo 108° que:
“(...) la investigacion ordenada y adelantada legalmente por un operador con
atribuciones disciplinarias conservara todo su valor, cualquiera que sea el que
en definitiva deba fallar la misma (...)”; no menos cierto es el hecho que
como su mismo nombre lo define “Validez de la Actuacion en
Traslado de Competencia”, tal facultad procedera Unica vy
exclusivamente en los términos en que se decanté la “Competencia a
Prevencién” en el presente Concepto, pues es solo en este evento
cuando podemos hablar de un verdadero “Traslado de Competencia’,
que valga la pena recordar es “Excepcional”’ y reglado por Ley. En tal
sentido, podemos afirmar que la finalidad del citado articulo es dotar de
legalidad un proceso que se inicié por un Funcionario que desconocia
quién era el competente, y quien en procura de dar celeridad a la
accion, de preservar elementos importantes y determinantes para el
desarrollo de las actuaciones, asi como de evitar una dilacion
injustificada en los términos (Caducidad o Prescripcién), o de no incurrir
en una denegacion de justicia; se vio en la necesidad legal de dar inicio
a la actuacion.

V. ALCANCE Y FINALIDAD DE LOS CONCEPTOS.

En Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el Comando del
Ejército Nacional, se dispuso los lineamientos a seguir para la solicitud de
conceptos juridicos. Asi las cosas, es importante mencionar como aspecto a
tener en cuenta lo consagrado en la Circular de la cual se extrae lo siguiente:
“(...) los_conceptos expedidos versaran_sobre_situaciones de cardcter general y
abstracto, los cuales pueden ser empleados en los diferentes contextos que exhiban
caracteristicas similares y no_constituyen cardcter vinculante de conformidad a lo
establecido en el articulo 230%! de la Constitucién Politica de Colombia, articulo 5°

21 Articulo 230° CN/1991. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)
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de la Ley 153 de 1887% y articulo 2873 de la Ley 1755 de 2015. (...)". (Subrayado y
resaltado fuera de texto).

Por lo anterior, debe tenerse en cuenta que los conceptos y/o lineamientos
de la Direccion Control de Investigaciones no tienen efectos vinculantes
respecto de las decisiones que emitan los funcionarios competentes en las
diversas acciones disciplinarias o de responsabilidad administrativa, pues
estas deben ser adoptadas de forma auténoma conforme a lo obrante en el
bajo los criterios de interpretacion de la Ley conforme a lo
&l articulo 63° de la Ley 1862 de 20172,

EDO VASQUEZ RUEDA

Director Direccion dg¢ Control de Investigaciones del Ejército
K-
M,

g
Elaboré y Proyecto: TE. HINCAPIE BEDOYA DANIEL/Asesor Juridico DICOL.

Revisé y Aprobé: MY. A%?./LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA/Director DICOL
|

\

22 Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar
el pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

2 Articulo 28° Ley 1755/2015 de 2015. “(...) Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por
las autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de obligatorio
cumplimiento o ejecucion. (...)".

* Articulo 63° Ley 1862/2017. Interpretacion de la Ley Disciplinaria. En la interpretacion y aplicacion de este cédigo el funcionario
competente tendrd en cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la
buisqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen”.
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Bogota D.C., 20 de mayo de 2019

Sefior Brigadier General

MAURICIO JOSE ZABALA CARDONA
Comandante Fuerza de Despliegue Rapido No.2
Vereda El Gualtal Km 55 Via San Andrés de Tumaco
Tumaco, Narifo

Asunto:  Concepto Juridico “Notificacion fallo primera instancia”

Con toda atencion y respeto me dirijo a mi General para dar respuesta al oficio No.
1700/MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-FUDRA2-F11-15.1, expedido el pasado
26 de abril de 2019 y recibido en esta Direccion bajo el radicado No. 2019-115623759-
2 el 14 de mayo de la misma anualidad, mediante el cual se solicita la expedicion de
concepto juridico sobre la “Notificacion del fallo de primera instancia en la Ley 1862 de
2017". En relacién es preciso indicar que esta Direccién en cumplimiento a la Tabla de
Organizacion y Equipo No. 214016 y la Directiva Permanente No. 000051 de 2019

"

expedida por el Comando del Ejército Nacional, en la que se sefialan como

CAPACIDAD" |la de promover y difundir al interior de la Fuerza directrices en materia

Disciplinaria y Administrativa, con el fin de lograr la unificacion de criterios juridicos en
estas materias, procede a emitir postura acorde a las siguientes consideraciones:

L. SOBRE LA SOLICITUD DE CONCEPTOS JURIDICOS EN MATERIA
DISCIPLINARIA'Y ADMINISTRATIVA

La Tabla de Organizacién y Equipo No. 214016 y la Directiva Permanente No. 000051
de 2019 expedida por el Comando del Ejército Nacional, sefiala que la Direcciéon de
Control de Investigaciones tiene como “CAPACIDAD” |la de promover y difundir al
interior de la Fuerza directrices en materia Disciplinaria y Administrativa, con el fin de
lograr la unificacion de criterios juridicos en estas materias. Lo anterior, fue
desarrollado en la Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el
Comando del Ejército Nacional en su literal B, en la que se seiialé el

Ay AREARDD
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procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos al interior de la
Institucion.

“(...) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la
Direccion de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.

1. La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de la
Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

2. Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar,
teléfono de contacto, correo electronico del funcionario con quien la DICOI
pueda tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de la
solicitud.

3. Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y
de igual forma andlisis de las normas juridicas y la posicion juridica de la
Unidad Militar (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Asi mismo, el documento de la referencia consagra que: “(...) los conceptos expedidos
versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados
en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter
vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230° de la Constitucion Politica de
Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y articulo 28 de la Octubre 2018 Ley 1755 de
2015. (...)”. (Subrayado y resaltado fuera de texto)

En ese sentido, al verificar el contenido de la solicitud, se observa que cumple con los
requisitos esgrimidos por esta Direccion, tendientes a la exposicion de los
antecedentes, analisis y posicion juridica de la Unidad Militar, sobre el tema en el que
se presentan dudas o inquietudes, bajo la interpretacion del plexo normativo que
regula el Régimen Disciplinario y de Responsabilidad Administrativa Castrense.

. PROBLEMA JURIDICO

De la solicitud de concepto se extracta como controversia interpretativa de la Ley
1862 de 2017 “Por medio de la cual se establecen las normas de conducta del militar
Colombiano y se expide el Codigo Disciplinario Militar” la siguiente:
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(,Cudl es el proceso de notificacion del fallo de primera instancia a las
personas declaradas ausentes, emitido dentro de los procesos disciplinarios
por faltas graves y gravisimas de conformidad con la Ley 1862 de 2017?

El solicitante emite postura juridica al respecto, considerando que
“(...) existe una discrepancia entre la forma de notificacion del fallo de
primera instancia referido en el articulo 153 de la Ley 1862 de 2017 que
indica que se hard personalmente y en su defecto por edicto, sefialando en
el articulo 240 ibidem que establece que se efectuara en estrados
atendiendo a que se dé lectura en curso de audiencia publica , a juicio de
éste Comando habria de seguirse los parametros del referido articulo 240
en atencion a que se trataria de una norma especial congruente con el
tramite oral del proceso disciplinarios que supone una audiencia
disciplinaria y la adopcion de una decision cuya notificacion se efectue en
el ceno (SIC) de la misma y para la cual ya se ha vinculado en debida forma
al investigado, mas alla que este haya dispuesto asistir o en su defecto se
ésta garantizando la indemnidad de sus defensa a través de su defensor de
oficio previa declaratoria de persona ausente;(...)"

. ALCANCE Y CONCEPTO DEL ACTO DE NOTIFICACION EN LAS
ACTUACIONES DISCIPLINARIAS.

En el desarrollo de las actuaciones administrativas y jurisdiccionales el acto de
notificacién, constituye la materializacion de principios y garantias constitucionales a
los interesados, siendo por excelencia el mecanismo de comunicacion entre las partes
en el desarrollo de dichas actuaciones. El constituyente de 1991 consagré el debido
proceso!, como la piedra angular en la que se soporta cualquier tipo de actuacion

! Articulo 29° CP/1991. “(...) El debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia
de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.
Concordancias

Jurisprudencia Concordante

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la
defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso
publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Concordancias

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso(...).
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judicial o administrativa, lo que implica que este derecho de rango constitucional,
incluya un principio del derecho tal como: “Publicidad”. Este principio, que es
decantado en todas las ramas del derecho, de manera general implica que todas las
decisiones proferidas por las autoridades “deben” ser puestas en conocimiento de los
interesados, con el propdsito que éstos ejerzan los derechos de impugnacion, o
contrario sensu cumplan lo dispuesto en ellas.

En tal sentido, la Corte Constitucional se ha referido sobre la tematica afirmando que
el nucleo esencial del “Debido Proceso” es el “Principio de Publicidad”, obligando
a la administracion a que las decisiones debidamente motivadas en los aspectos de
hecho y de derecho, sean puestas en conocimiento de los distintos sujetos
procesales con interés juridico en actuar, lo cual se realiza a través de las
herramientas que el legislador haya dispuesto para dar conocer el hecho o el acto a
los interesados, y de ésta manera ejercitar el derecho a la defensa y contradiccion.?

Por lo anterior, la legislacion general dispone como herramienta para poner en
ejercicio del principio de publicidad, la “notificacion”, la cual ha sido definida por el
Consejo de Estado, asi: “(...) forma por excelencia como se materializa el derecho a la
defensa, toda vez que por medio de ella, se coloca al administrado en situacion de conocer la
definicién gubernativa para consentir en ella o impugnarla, segun el caso (...)”%. Bajo esta
apreciacion, en desarrollo de una actuacion jurisdiccional y administrativa se adoptan
diversas providencias, sobre las cuales los plexos normativos han dispuesto las
formas legales para asumir la comunicacion de esos actos a los interesados,
reconociendo el caracter de principal a la “Notificacion Personal’ y de manera
subsidiaria las notificaciones por aviso, por estado, por edicto, por estrado o en
audiencia y conducta concluyente.*

Sobre la notificacion personal, es menester precisar que es el medio de comunicacion
mas idoneo, en cuanto a que garantiza la efectividad del conocimiento del sujeto
procesal de las providencias expedidas, asegurando plenamente que éste sea oido en
el transcurso del proceso dentro del plazo o término fijado en la Ley. Esta premisa,
infiere que este tipo de notificacion imprime en la actuacion jurisdiccional o
administrativa seguridad juridica a las partes, derivdndose la certeza absoluta que el
sujeto procesal conocié de la decision proferida por la autoridad. Ahora bien, algunos
doctrinantes como por ejemplo Emilio Pascansky, afirma que “(...) una providencia o

? Sentencia C-341 de 2014 Magistrado Ponente: Mauricio Gonzdlez Cuervo
3 Sentencia del 11 de octubre de 1990 Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Consejo Ponente: Libardo Rodriguez
* Sentencia C-472 de 1993 Magistrado Ponente: José Gregorio Herndandez Galindo.
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resolucion judicial o administrativa es procesalmente inexistente mientras no se le ponga en
conocimiento de las partes interesadas. Cuando se produce esa notificacion legal comienza a
correr los términos para deducir contra la resolucion que le dio nacimiento, todas las
defensas, contestaciones, excepciones o recursos legales a fin que se la modifique o se la deje
son efecto si la parte contraria asi lo estimase (...)".

Por su parte, Oscar Villegas Garzon® sefiala que la “(...) notificacion en el procedimiento
disciplinario tiene como finalidad hacerle conocer al interesado el contenido y el alcance de
una decision, los recursos que proceden contra ella, si los hay, el estado en que se encuentra el
proceso, para que tome atenta nota y adopte las medidas que considere aconsejables o para
que asuma su defensa material o técnica (...)"

Asi las cosas, se concluye en primera medida que la efectividad del “principio de
publicidad” se materializa con la notificacion, de acuerdo a las formas dispuestas por
el legislador en las diferentes ramas del derecho, no siendo exclusiva de una en
particular, sino que la aplicabilidad se extiende a un deber de rango constitucional,
razén por la cual las autoridades administrativas y jurisdiccionales, tienen como
obligacién dar conocer a los interesados sus pronunciamientos, y éstos en los
términos que disponga la normatividad aplicable, ejerzan sus derechos.

IV. LAS NOTIFICACIONES ESTABLECIDAS EN EL CODIGO DISCIPLINARIO
MILITAR

En consideracion del Régimen Especial Disciplinario de los integrantes de las Fuerzas
Militares, el texto normativo desarrolld los principios constitucionales sefialados en el
acapite anterior, tal como “principio de publicidad™, definiéndolo como el derecho
que le asiste al investigado de conocer las diligencias disciplinarias para controvertir y
solicitar pruebas. Adicionalmente, el legislador dispone como obligacién de las
autoridades dar a conocer las decisiones proferidas en el desarrollo de una actuacion
disciplinaria mediante las comunicaciones y notificaciones dispuestas en la Ley. En
este punto, es oportuno traer a colacién lo que el Cadigo Disciplinario Militar” define

> Villegas Garzén Oscar (2019) “El Proceso Disciplinario”.
° Articulo 125° Ley 1862/2017 Principio de Publicidad. “El disciplinable tendrd derecho a conocer las diligencias disciplinarias para
controvertir las pruebas que se alleguen en su contra y solicitar la practica de pruebas. Por lo tanto, iniciada la indagacion se notificard
al destinatario para que ejerza sus derechos de contradiccion y defensa.
En virtud de este principio:
1. Las autoridades dardn a conocer sus decisiones mediante las comunicaciones o publicaciones que las normas vigentes
establezcan (...)".

7 Articulo 121° Ley 1862/2017 Actuacion Procesal. “La actuacion procesal se desarrollara teniendo en cuenta el respeto a los derechos
fundamentales de los sujetos procesales y de quienes intervengan en esta y la necesidad de lograr la eficacia de la justicia en los
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por actuacion procesal disciplinaria, estipulando que ésta es desarrollada con el
respeto de las garantias constitucionales que le asisten a los sujetos procesales,
siguiendo los principios del articulo 209° de la Constituciéon Politica de Colombia, que
entre otros se encuentra el de “Publicidad”.

Bajo el desarrollo constitucional, normativo y jurisprudencial decantado en este
documento, el Régimen Especial dispuso las formas de notificacion de las
actuaciones procesales asi:

1.  Notificacion Personal: Siendo el medio principal de notificacion, procede
para poner en conocimiento del investigado y apoderado las siguientes
providencias: Auto de apertura de la indagacion, auto de citacion a
audiencia, auto que niega pruebas, fallo de primera y sequnda instancia.

2. Notificacion por Edicto: Este tipo de notificacion se aplica en aquellos
eventos que el investigado no comparezca a notificarse personalmente de
las providencias enunciadas en el numeral anterior, y vencido el termino de
cinco (5) dias, contados a partir del envio de la citacién, procede la
autoridad a fijar edicto.

3. Notificaciéon por Estado: En este evento el operador disciplinario debe
tener en cuenta que aquellos autos que no se notifican personalmente, se
notificaran por estado, documento que sera elaborado al dia siguiente de
proferida la decision, el cual sera fijado durante dos (2) dias en un lugar
visible.

4. Notificacion en Estrados: Su procedencia sera para las providencias que
se dicten en curso de la audiencia o en diligencias de caracter oral. Al
respecto, debe tenerse en cuenta que por disposicion del articulo 156° de
la Ley 1862 de 2017, se considera notificadas las providencias cuando el
investigado y apoderado se encuentren presentes en el desarrollo de
las audiencias.

5. Notificacion por conducta concluyente: Opera cuando al haberse
omitido la notificacion al sujeto procesal, éste interpone recurso en contra

términos de este codigo.

La actuacion disciplinaria se desarrollard de conformidad con el articulo 209 de la Constitucion Politica siguiendo los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad, publicidad y contradiccion (...)".
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de la providencia o actua en diligencia o tramite que refiera la decision que

no fue notificada.
De lo anterior, se colige que los tipos de notificacion sefalados en el compendio
normativo, es una materializacion de los derechos del investigado, tal como fueron
decantados en el articulo 149° de la Ley 1862 de 2017 disponiendo que el sujeto
procesal tenga derecho a “(...) 1. Acceder a la actuacion disciplinaria; 6. Impugnar y
sustentar las decisiones cuando hubiere lugar a ello (...)”. Ahora bien, atendiendo el
interrogante objeto de este concepto, corresponde a este Despacho, determinar bajo
la lectura del principio de debido proceso, publicidad, contradiccion, defensa y formas
de notificacion estudiadas en este documento, la procedencia de efectuar notificacion
personal del fallo de primera instancia al investigado declarado ausente.

V. PROCEDENCIA DE LA NOTIFICACION DEL FALLO DE PRIMERA
INSTANCIA CUANDO EL INVESTIGADO ES DECLARADO AUSENTE.

Sobre la tematica, sea lo primero dilucidar ;qué se debe entender por persona
ausente dentro del proceso disciplinario?; y sobre este interrogante el Cddigo
Disciplinario Militar, hace referencia a que sera “Ausente” aquel investigado que no
comparece luego de la desfijacion del edicto que notifica el auto de citacion a
audiencia. En ese orden, de la lectura del articulo 50°8 y 237°° de la Ley 1862 de 2017
se extrae que el ausente tiene como derecho a estar representado por defensor de
oficio, quien podra ser un profesional del derecho o un estudiante de consultorio
juridico de una instituciéon de educacién superior reconocida legalmente, indicando el
procedimiento a seguir por parte del operador disciplinario para la declaratoria de
ausencia y nombramiento de defensor; no obstante se consideran dos situaciones a
saber:

8 Articulo 50° Ley 1862/2017. Derecho a la Defensa. “(...) Durante la actuacién disciplinaria, el destinatario del Cédigo Disciplinario
Militar tiene derecho a la defensa material y a la designacion de un abogado. Cuando se investigue como persona ausente, deberd estar
representado a través de un defensor de oficio que podrd ser un abogado o un estudiante del consultorio juridico de una institucion de

educacion superior reconocida legalmente. (Subrayado y resaltado fuera de texto)

Los estudiantes de consultorio juridico actuardn, siempre y cuando la respectiva institucion de educacion superior certifique su
idoneidad y estén bajo control y supervision de esta.

Como sujeto procesal, el defensor tiene las mismas facultades del destinatario; cuando existan criterios contradictorios prevalecera el
del primero. (...)"

? Articulo 237° Ley 1862/2017. Procedimiento en Caso de Ausencia. *(...) Si el investigado no comparece luego de la desfijacion del
edicto que notifica el auto de citacion a audiencia, se le designara defensor de oficio al que se notificara personalmente el auto de

cargos y citacion de audiencia, con quien proseguird la actuacion.

El investigado o su apoderado de confianza podran presentarse en cualquier momento y asumir el proceso en el estado en que se
encuentre (...)."
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1.  En cumplimiento al procedimiento para obtener la notificacion personal del
auto de citaciéon a audiencia y formulacion de cargos, esta no se logra, en
virtud a que se “desconoce la ubicaciéon” del investigado, a pesar de
haber adelantado todas las acciones como por ejemplo, la busqueda a
través de las dependencias de orden institucional que puedan conocer la
direccion de residencia, asi: Direccion de Personal, Direccién de
Prestaciones Sociales, Caja Promotora de Vivienda Militar, Caja de Retiro
de las Fuerzas Militares, ultima unidad militar donde laboré; como también
recurrir a cualquier otro medio de busqueda, tal es el caso guia telefénica
de la ciudad o la consulta en los buscadores de internet entre otros, y a
pesar de haber agotado todos los medios de busqueda acreditados en el
expediente, no fue posible agotar la notificacion personal, debiendo realizar
la “Notificacion por edicto”.

2. Conocida la ubicacién del investigado y a pesar de enviar las citaciones
para obtener la notificacion personal del auto de citacion a audiencia y
formulacion de cargos, este es ‘“renuente” a presentarse en el proceso
para ejercer el derecho a la defensa, el funcionario competente debera
continuar la actuacion, agotando la notificacion por edicto y declarandolo
persona ausente, lo que deriva en el nombramiento de defensor de oficio.

Asi las cosas, una vez nombrado el defensor de oficio la autoridad con atribucién y
competencia disciplinaria continda con la actuacion disciplinaria y a partir de ese
momento la defensa técnica sera ejercida por aquel profesional del derecho
reconocido por el funcionario competente, siendo deber del aquel ejercer defensa con
los conocimientos especializados para la adecuada gestion de los intereses del
investigado®. No obstante, el nombramiento del defensor de oficio no puede
interpretarse como la suplencia absoluta del investigado como sujeto procesal, en el
entendido que por mandato legal puede el investigado o su apoderado de confianza,
en cualquier momento asumir el proceso en la etapa que se encuentre para ejercer
los derechos que le asisten de conformidad con el articulo 149° de la Ley 1862 de
20171,

10 Sentencia C-069 de 2009 Magistrada Ponente: Clara Inés Vargas Herndndez

" Articulo 149 Ley 1862/2017 Derechos del Investigado. *“(...) El investigado y el defensor para los fines de su cargo, tienen los
siguientes derechos:

1. Acceder a la actuacion disciplinaria.

2. Designar defensor si lo considera necesario.

3. Ser oido en version libre, en cualquier etapa de la actuacion, hasta antes del fallo de primera instancia.

4. Solicitar o aportar pruebas y controvertirlas, e intervenir en su practica.

5. Rendir descargos.
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En este aspecto y de acuerdo a la consulta elevada, resulta importante decir que, el
fallo de primera instancia es una decision que por mandato legal se notifica
personalmente; sin embargo, cuando el investigado y su apoderado estan presentes
en la audiencia en la que se dé lectura de fallo, esta providencia sera notificada bajo
la modalidad de “estrados”, tal como lo sefiala el articulo 156°'2 y 240°'3 de la Ley
1862 de 2017.

Por el contario, en el evento de declaratoria de ausencia del investigado, no es dable
interpretar de manera aislada el articulo 240° antes sefialado, aduciendo que al haber
nombrado defensor de oficio, quien ejerce la defensa técnica y se hace presente en la
audiencia en la que se natifica el fallo de primera instancia se cumple con el principio
de publicidad, toda vez que el investigado tiene el derecho de ejercer su defensa
material, tal como lo dispone el articulo 50°'* de la norma citada, razén por la cual, el
funcionario competente, en cumplimiento a los principios de debido proceso,
publicidad, contradiccion y defensa, debera continuar comunicando y notificando al
investigado declarado ausente, bajo las modalidades de notificacion segun el tipo de
providencia, entiéndase que para el fallo de primera instancia sera la de notificacion
personal, garantizando de esta forma principios y garantias de indole constitucional.
En el evento que no fuere posible realizar con éxito la notificacién personal, ésta
deberd continuarse con las ritualidades que exige la norma debiéndose agotar la
notificacién por edicto.

Vl. CONCLUSIONES

A. En cumplimiento a los postulados constitucionales, legales,
jurisprudenciales y doctrinales la notificacion es el instrumento que

6. Impugnary las decisiones cuando hubiere lugar a ello.
7. Obtener copias de la actuacion.
8. Presentar alegatos de conclusion antes del fallo de primera instancia.

2 Articulo 156° Ley 1862/2017. Notificacion en Estrados. “(...) Las providencias que se dicten en el curso de la audiencia o de
diligencias de cardcter oral se consideran notificadas cuando el disciplinado o su apoderado estén presentes.(...) (Subrayado fuera de
texto)”

3 Articulo 240° Ley 1862/2017. Cierre de la Investigacion y Alegatos de Conclusién. * Sin pruebas por practicar o evacuadas las
ordenadas, se declarard cerrada la investigacion y se correrd traslado por el término de cinco dias para alegar de conclusion.
Reanudada la audiencia, se concederda el uso de la palabra al disciplinado y a su defensor si lo tuviere para que presenten sus alegatos.
Terminadas las intervenciones se podrad suspender la diligencia, la cual deberd reanudarse en un término no superior a cinco dias, con
el fin de dar lectura al fallo correspondiente y notificarlo en estrados. El término de suspension podra ampliarse hasta por diez dias
cuando se trate de dos o mds procesados o de tres o mas cargos formulados, el cual podrd prorrogarse, en las situaciones previstas en
este parrafo hasta por diez dias mas.(...)" (Subrayado y resaltado fuera de texto)

™ Articulo 50° Ley 1862/2017. Derecho a la Defensa. “(...) Durante la actuacioén disciplinaria, el destinatario del Cédigo Disciplinario
Militar tiene derecho a la defensa material y a la designacion de un abogado (...)".
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materializa los derechos del debido proceso, contradiccion, defensa y
publicidad que le asisten a las partes en desarrollo de una actuacion
jurisdiccional y administrativa.

B. Ahora bien, el régimen disciplinario para las Fuerzas Militares, establece
de manera taxativa las formas de notificar las decisiones proferidas en
desarrollo de la actuacion disciplinaria tales como: notificaciéon personal,
edicto, estado, estrados y conducta concluyente; indicando en cada caso
los requisitos que deben agotarse para obtener una debida notificacion de
las providencias.

C. El Cddigo Disciplinario Militar dispone las normas adjetivas a aplicar en
desarrollo de las actuaciones disciplinarias, estableciendo como derrotero
que el operador disciplinario esta obligado a respetar las garantias y
derechos que le asisten a los sujetos procesales.

D. Bajo el concepto de declaratoria de persona ausente en el que se nombra
defensor de oficio, para que ejerza la defensa técnica del investigado, no
debe interpretarse como una suplencia absoluta en el investigacion que
implique la omision del principio de publicidad del investigado, toda vez
que este tiene derecho a retomar las diligencias en cualquier etapa del
proceso, con el firme propdsito de ejercitar su derecho a la defensa
material, razén por la cual de no comunicarse ni notificarse de las
decisiones proferidas por el competente, se le esta cercenando derechos y
garantias constitucionales.

VIl. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS

En Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el Comando del Ejército
Nacional, se dispuso los lineamientos a seguir para la solicitud de conceptos juridicos.
Asi las cosas, es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo
consagrado en la Circular de la cual se extrae lo siguiente: “(...) los conceptos expedidos
versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados
en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter
vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230° de la Constitucion Politica

S Articulo 230° CP/1991. “Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.
R S B TR MARIO S

Bor mi patria, mi lealtad es el honor

Carrera No 54 No 26 — 25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.
No. del Teléfono — 4261496 Ext. 3801

Correo electrénico: dicoi@buzonejercito.mil.co

125

MAYO DE 2019

Pag 11 de 11

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191070486813 MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

de_Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887'% y articulo 28°" de la Ley 1755 de 2015.
(...)”. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Por lo anterior, debe tenerse en cuenta que los conceptos y/o lineamientos de la
Direccién Control de Investigaciones no tienen efectos vinculantes respecto de las
decisiones que emitan los funcionarios competentes en las diversas acciones
disciplinarias g"de.responsabilidad administrativa, pues estas deben ser adoptadas de

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director Direccion de Control de Investigaciones del Ejército Nacional
R
Elaboré: ST, Jiména Lizcano Gutiérrez
Oﬁiz;a_l de Doctrina DICOI

N N
Y
Reviso: CT AnE‘e‘hca Maria Patifio Zuluaga
Oficial Doctrina DICOI

Vo.Bo: MY. Luif Alfredo Visquez Rueda
Directoy DICOI

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

6 Articulo 5° Ley 153/1887. “Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar
el pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

7 Articulo 28° Ley 1755/2015.. Alcance de los Conceptos. “Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de obligatorio cumplimiento
o ejecucion. (...)".

8 Articulo 63° Ley 1862/2017 Interpretacién de la Ley Disciplinaria. “En la interpretacion y aplicacion de este cédigo el funcionario
competente tendra en cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la
busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen. (...)"
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Bogoté D.C., 20 de mayo de 2019

Sefior Coronel

RODRIGO ANDRES GAMBA ROJAS

Jefe de Estado Mayor y Segundo Comandante Sexta Brigada

Kilémetro 5 via Armenia Barrio Boquerén Cantén Militar “Cr. Jaime Rooke”
Ibagué, Tolima:

Asunto: Respuesta solicitud de concepto en materia disciplinaria

Con toda atencion y respeto me permito dar respuesta al oficio No. 20196060158613:
MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV5-BR06-JEM-CRM-41.8 expedido el 07 de
mayo de 2019 y recibido en esta direccién el 17 de mayo de la misma anualidad,
mediante el cual solicita concepto juridico en virtud de unificar criterios y esclarecer dudas
sobre la competencia para adelantar investigaciones disciplinarias, en los eventos que los
informes den cuenta que la presunta falta disciplinaria es cometida por el Ejecutivo y
Segundo Comandante de una Unidad Tactica, me permito realizar las siguientes
precisiones:

SOBRE LA SOLICITUD DE CONCEPTOS JURIDICOS EN MATERIA
DISCIPLINARIA'Y ADMINISTRATIVA

La Tabla de Organizacion y Equipo No. 214016 y la Directiva Permanente No. 000051 de
2019 expedida por el Comando del Ejército Nacional, sefiala que la Direccion de Control
de Investigaciones tiene como “CAPACIDAD” la de promover y difundir al interior de la
Fuerza directrices en materia Disciplinaria y Administrativa, con el fin de lograr la
unificacion de criterios juridicos en estas materias; asi mismo, en la Circular No. 003 del
04 de Julio de 2017 expedida por el Comando del Ejército Nacional en su literal B,
seinald el procedimiento para la formulacidon de consultas y conceptos al interior de
la Institucion (se anexa copia) asi:

“(..) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la Direccion
de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.
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1. La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de la
Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

2. Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar, teléfono
de contacto, correo electronico del funcionario con quien la DICOI pueda
tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de la solicitud.

3. Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y de
igual forma andlisis de las normas juridicas y la posicion_juridica de la
Unidad Militar (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

En ese orden de ideas, es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo
consagrado en la Circular, de la cual se extrae lo siguiente: “(...) los_conceptos expedidos
versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados en los
diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter vinculante de
conformidad a lo establecido en el articulo 230 de la Constitucion Politica de Colombia, articulo
5°dela Ley 153 de 1887 y articulo 28 de la Octubre 2018 Ley 1755 de 2015. (...)”. (Subrayado y
resaltado fuera de texto)

Por lo anterior, al verificar el contenido de la solicitud de la referencia, se puede vislumbrar
que la misma no cumple con los requisitos establecidos en la Circular enunciada, razén
por la cual el suscrito se ve obligado a “ABSTENERSE” de emitir pronunciamiento alguno
sobre el particular.

Ahora bien, es importante advertir que del estudio realizado al Diccionario de la Real
Academia de la Lengua se sefiala la definicion de concepto como una “OPINION o
JUICIO”; y bajo el entendido juridico la Constitucion Politica de Colombia en el articulo
230° menciona los criterios auxiliares de interpretacion de la ley y entre ellos se contempla
la equidad," criterio que ya habia sido incluido por el legislador en el articulo 5° de la Ley
153 de 18872

Resulta pertinente, traer a colacién el pronunciamiento de la Corte Constitucional en lo
que atafe a los principios y criterios auxiliares de interpretacion de la ley, para lo cual en
Sentencia C- 234 de 2015 se refirié a la equidad, en los siguientes términos:

“(...) La equidad ha sido objeto de andlisis por las decisiones de este Tribunal
destacando (i) que se trata de un concepto juridico indeterminado objeto de
constitucionalizacion; (ii) que su reconocimiento se constata en diferentes

! Articulo 230° CP/1991. “Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

? Articulo 5° Ley 153/1887. “Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirén para fijar
el pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”
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disposiciones de la Carta que aluden a ella (art. 20, 95 226, 230, 267 y 363); y (iii)
que la equidad en materia de administracion de justicia tiene su lugar “en los
espacios dejados por el legislador” al paso que “su funcion es la de evitar una
injusticia_como_resultado de la_aplicacion de la ley a un_caso _concreto. (...)".
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

Por su parte, el Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en el articulo 28° determina el “Alcance de los Conceptos” al precisar
que corresponden a los “(...) emitidos por las autoridades como respuestas a peticiones
realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de obligatorio cumplimiento o
ejecucion. (...)". (Subrayado fuera de texto)

Por lo expuesto, se observa que el documento proferido por esa Unidad Militar no
corresponde a una solicitud de concepto juridico tal como esta dispuesto en la
Constitucion, la Ley y la Jurisprudencia, pues el documento no desarrolla un problema
juridico, surgido por la interpretacion del Cédigo Disciplinario Militar, sino en su lugar se
presenta una situacion factica, la cual debe ser analizada por el operador disciplinario,
bajo la asesoria de un profesional del derecho. Ahora bien, sin en el evento de encontrar
vacios en la normatividad en cita, de los que se requiera una postura juridica institucional,
en procura de unificar criterios juridicos, es indispensable que el solicitante realice una
exposicion juridica, que serd de utilidad para esta Direccion en razén de conocer su
postura, estudiarla y emitir un direccionamiento, que en todo caso no sera vinculante.

Il. FUNCIONES PROPIAS DEL FUNCIONARIO COMPETENTE CON ATRIBUCIONES
ADMINISTRATIVAS

Ahora bien, la Ley 1862 de 2011 “Por la cual se establecen las normas de conducta del Militar
Colombiano y se expide el Codigo Disciplinario Militar.”, exegéticamente no consagra las
funciones que debe cumplir el Funcionario Competente dentro de un Proceso
Disciplinario, no obstante al realizar una lectura juiciosa de la norma se comprende que el
Funcionario Competente es el encargado de la interpretacion y valoracion de cualquier
juicio de valor que sea necesario para el real esclarecimiento de los hechos -verdad
material-, siendo responsable de observar a plenitud las formas del procedimiento
regulado en la Constitucion Politica y la Ley, tal cual como lo sefala el articulo 63° de la
Ley 1862 de 2017 que reza:

“(...) ARTICULO 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la
interpretacion y aplicacion de _este codigo el funcionario competente tendrd en
cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad
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del derecho sustantivo, la busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los
derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen.(...)"
(Subrayado y resaltado fuera de texto).

Asi cosas, esta Direccion precisa que es en cabeza del Funcionario Competente en quien
recae la responsabilidad de “EVALUAR” la noticia, queja, informe que por competencia
sea allegado a su Despacho, y debera impulsar oficiosamente la actuacién cumpliendo
estrictamente los términos previstos en la Ley 1862 de 2017. Asi mismo y bajo el tenor de
la norma en cita, el Funcionario Competente al momento de realizar el analisis de la
actuacién podra acudir al asesor juridico, para que este le brinde concepto sobre las
actuaciones procesales y tomar la decisién que en derecho corresponda.

. FUNCIONES DEL ASESOR JURIDICO DE LA UNIDAD MILITAR

De otra parte, es importante mencionar el “ROL” que tienen los “Asesores Juridicos”,
funcionarios que de primera mano deben efectuar la interpretacién y valoracion del curso
de la investigacion, siendo el profesional del derecho el responsable del asesoramiento
permanente de la evaluaciéon y el estudio juridico de la presunta responsabilidad
disciplinaria que se investiga; llama la atencién de este Despacho, que las preguntas
formuladas en el concepto, son aspectos que deben ser estudiados por el asesor juridico
de la Unidad Militar, tal como lo contempla Ley 1862 de 2017 que en su articulo 120° que
reza:

“(..)  ASESOR JURIDICO. En caso que no exista oficina disciplinaria
establecida, los operadores con atribuciones disciplinarias podran contar con los
asesores de sus unidades militares, quienes en desarrollo de su gestion, estard
sujetos como minimo a:

1. Brindar asesoria en todas las etapas del proceso disciplinario (...)”.

Por lo anterior, se observa que el documento proferido por esa Unidad Militar no
corresponde a una solicitud de concepto juridico tal como esta dispuesto en los
lineamientos internos, sino en su lugar se pone en conocimiento unas preguntas que
estan encaminadas a un caso particular orientadas al estudio y evaluaciéon de una noticia
disciplinaria, tarea que corresponde al funcionario con atribuciéon y competencia®, bajo la
asesoria de un profesional del derecho.

3 Articulo 63° Ley 1862/2017 INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. “En la interpretacion y aplicacién de este cédigo
el funcionario competente tendrd en cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho
sustantivo, la busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas que en él
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Por dltimo, me parmito recordar que los conceptos o0 asesorias impartidas por esa
Direccién corfespongen a criterios auxiliares de interpretacién y no constituyen caracter
idad a lo establecido en el articulo 230° de la Constitucion Politica
° de la Ley 153 de 1887* y articulo 28° de la Ley 1755 de 2015°.

DO VASQUEZ RUEDA
Control de Investigaciones del Ejército Nacional

Mayor LUIS ALFR
Director Direccion d

Anexo: Uno (agzg (02) folios)
[N
Y
Elaboro: ST. Jimena Lizcano Gutiérrez
Oﬁcieé de Doctrina DICOI
N -
Y
b/,
Reviso: CT. Angélica Maria Patifio Zuluaga
Oficial de Doctrina DICOI

Vo.Bo. M ﬁ Alfredo Vasquez Rueda

Directpr DICOI

intervienen”.

“Articulo 5° Ley 153/1887 “Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras o incongruentes (...)”

Articulo 28 Ley 1755 de 2015 “Alcance de los conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdan de obligatorio cumplimiento
o ejecucion. (...)"
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Sefior Coronel

WILLIAM FERNANDO PRIETO RUIZ

Comandante Sexta Brigada

Kilémetro 5 via Armenia Barrio Boquerdn Cantén Militar “Cr. Jaime Rooke”
Ibagué (Tolima).-

Asunto:  Concepto Juridico contextualizacién Principio de Jerarquia en materia
disciplinaria

Respetuosamente me dirijo a mi Coronel con el objeto de emitir respuesta al oficio
radicado No. 20196069830033 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV5-
BR06-JEM-CRM-41.8 calendado 22 de abril de 2019 y recibido en esta Direccion
el 15 de mayo de la misma anualidad, en el que requiere concepto sobre:

“En el caso que se adelanten procesos disciplinarios en contra de
personal que se encuentra retirado de la fuerza, ;Cudl es el criterio
juridico para establecer competencia, si el investigado pese a
encontrarse retirado de la institucion ascendio al grado de Coronel con
seis meses de antelacion, respecto de quien hoy dia deberia asumir como
Funcionario Contente dentro de la actuacion disciplinaria?”

Para absolver la inquietud planteada por la Sexta Brigada, es preciso previamente
recordar que mediante Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el
Comando del Ejército Nacional en su literal B, se sefalé el procedimiento
para la formulacién de consultas y conceptos al interior de la Institucién asi:

“(...) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la
Direccion de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.
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1. La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante
de la Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

2. Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar,
teléfono de contacto, correo electronico del funcionario con quien la
DICOI pueda tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion
de la solicitud.

3. Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o
consulta; y de_igual forma andlisis de las normas juridicas y la
posicién juridica de la Unidad Militar (...)” (Subrayado y resaltado
fuera de texto).

Bajo ese contexto, al revisar el documento suscrito por esa Unidad militar se
observa, que como antecedente relata una “Situacién Factica” la cual no va a
hacer objeto de analisis por parte de esta Direccion, toda vez que el concepto
juridico versara expresamente sobre los fundamentos de derecho que se
relacionan con el mismo en razén de la aplicacién del principio de jerarquia
reglado en el articulo 129° de la Ley 1862 de 2017, respecto de personal militar en
retiro; aunado a que la Unidad Militar no expone el analisis juridico y posicion,
pese a ello y a la importancia de la orientacién juridica requerida, esta Direccion
realizara el pronunciamiento correspondiente.

Sea oportuno traer a colacidon en este momento, algunos apartes de la Circular en
mencién en la cual se senald lo siguiente: “(...) los _conceptos expedidos versaran
sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados en los
diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter
vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230" de la Constitucion Politica
de Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y articulo 28% de la Ley 1755 de 2015.
(...)". (Subrayado y resaltado fuera de texto).

! Articulo 230° CP/1991. Los jueces, en sus providencias, sélo estén sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

? Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

5 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
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Ahora para abordar la tematica se debe en principio hacer referencia a (I) el
contexto normativo de la carrera del personal de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, para luego de ello hacer referencia a (Il) la particular aplicacion
del principio de jerarquia respecto de personal militar retirado.

.  CONTEXTO NORMATIVO DE LA CARRERA DEL PERSONAL DE
OFICIALES Y SUBOFICIALES DE LAS FUERZAS MILITARES

En principio vale la pena referir que en la actualidad el Decreto Ley 1790 de 2000
“Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal de
oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares”, en su desarrollo normativo
establece criterios legales respecto a (1) el escalafén de cargos, (2) la jerarquia y
(3) la antigiiedad de los militares en Colombia, bajo el entendido que las Fuerzas
Militares como organizacion jerarquizada precisa su funcionamiento en la
subordinacién y disciplina, principios que se fundan precisamente en aquellos
criterios.

De tal manera que el “escalafén reqular’ de cargos de las Fuerzas Militares,
que no es otra cosa que ‘lista de cargos dentro de la respectiva Fuerza, se
establece para cada uno de los grados de oficiales y suboficiales de las Fuerzas
Militares en servicio activo, clasificados por fuerza, arma, cuerpo y especialidad,
mediante una clara definicién de la funcién operacional, logistica, administrativa,
perfil y requisitos minimos para el cargo”, tal y como lo ha definido el articulo 3°
del Decreto precitado. Es importante precisar que el “escalafén _reqular’, se
organiza en virtud de la planta de personal.®

De alli que para tal clasificacién el legislador dispuso una “jerarquia” institucional
organizada en grados militares, la cual es aplicable interiormente para efectos de
la estructura organizacional y exteriorizada a la drbita social, en el reconocimiento

autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento
o ejecucion. (...)".

* Modificado por la Ley 179272016, Ley 1405/2010, Ley 1279/2009, Ley 1104/2006, Ley 987/2005, Ley 893/ 2004 y la Ley 775/2002.

3 Articulo 10° Decreto 1495/2002- Escalafén Militar. “Los Comandos de Fuerza elaborardn anualmente los Escalafones Regulares y
Complementarios de Oficiales y Suboficiales, clasificados por Arma, Cuerpo y Especialidad”.

% La planta de personal se establece con el niimero de personal necesario para el cumplimiento de la misién constitucional, el cual se

fundamenta en el “plan quinquenal”’ elaborado por el Ministerio de Defensa Nacional revisado anualmente.
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de aquellos, de tal manera que para efectos de mando, régimen interno, régimen
disciplinario y Justicia Penal Militar, asi como para todas las obligaciones y
derechos consagrados en el Decreto de carrera de las Fuerzas, la “Jerarquia” se
visualiza en los grados militares en escala descendente y la antigliedad’.

Ahora bien, respecto al concepto general de la “jerarquia’, se debe entender que
cuando se usa como instrumento para ejecutar la autoridad, posee una mayor
formalidad y es conocida como jerarquia estructural de la organizacién. Este tipo
de jerarquia no solamente depende de las funciones que debido a ella existen,
sino también, del grado de responsabilidad y autoridad asignadas a la posicion;
por ejemplo, independientemente de la eficiencia que pueda tener un presidente
en su desempefo, este cargo posee intrinsecamente determinadas y complejas
funciones, responsabilidades y un alto grado de autoridad.

Desde la optica dogmatica se pueden definir cuatro tipos de jerarquias en las
organizaciones a saber:

La jerarquia dada por el Cargo.

La jerarquia del Rango.

La jerarquia dada por la Capacidad.

La jerarquia dada por la Remuneracion.

s

La jerarquia dada por el Cargo: Este tipo de jerarquia es la que constituye los
diferentes niveles estructurales de la organizacién, se expone por medio de
organigramas y se describe en los manuales de organizacién. Se encarga de la
clasificacion de las distintas posiciones de la estructura de la organizacion,
tomando como base las actividades funcionales y deberes inherentes a un cargo
0 posicion determinada. Esta modalidad jerarquica favorece la clasificacion de
personas en grupos, series y clases, de conformidad con las Tablas de
Organizacién y Equipo®; segln sea la naturaleza, caracteristicas, obligaciones,
atribuciones y responsabilidades de los cargos, pero con la condicion de que

7 Articulo 6° Decreto Ley 1790/2000 Modificado por el articulo 1° de la Ley 1405/2010

8 Articulo 29° Decreto 1512/2000 Tublas de Organizacion y Equipo. “El Comandante General de las Fuerzas Militares y los
Comandantes del Ejército, la Armada, y la Fuerza Aérea determinaran, dentro de las dotaciones fijadas por la Ley y por medio de Tablas
de Organizacion y Equipo, aprobadas por el Comando General de las Fuerzas Militares y por el Ministerio de Defensa Nacional, la
composicion y organizacion de los elementos integrantes del Comando General de las Fuerzas Militares y de cada una de las Fuerzas.”
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guarden entre ellas ciertas similitudes.

La jerarquia del Rango: Este tipo de jerarquia no se establece sobre el
fundamento de las actividades ni se liga a funciones determinadas. Se basa en
las condiciones personales no en las obligaciones que se tengan, sino en
algunos requisitos que hay que llenar. Es utilizada en las organizaciones
militares para establecer los distintos grados por los que se van a regir.

La jerarquia dada por la Capacidad: Este tipo de jerarquia es limitativa y acorde
con cada individuo. Las personas estan previamente clasificadas de acuerdo con
sus capacidades, independientemente de su condicién de clase en la sociedad,
es decir, el individuo asciende en la organizacién de acuerdo a su capacidad.

La jerarquia dada por la Remuneraciéon: Este tipo de jerarquia esta
determinada por la complejidad del trabajo (a mayor complejidad mayor salario),
la antigliedad en la empresa o porque se es empleado de confianza y, en gran
sumo, por el rendimiento del individuo.

El Principio de Jerarquia dentro de las Fuerzas Militares, hace parte del bien
juridico de la disciplina y encierra factores de superioridad e inferioridad en
el nivel organizacional, los cuales se reflejan en la Categoria, el Grado, o la
Antigiiedad de los miembros de la institucion armada; aspectos que suponen el
ejercicio del mando y son los criterios que finalmente permiten establecer la
jerarquia de la institucidon militar.

Ahora bien, la “Antigiiedad” bajo los criterios del Decreto Ley 1790 de 2000, se
predica de los Oficiales y Suboficiales para cada uno de los grados militares, pues
es la manera en que se distinguen entre un mismo grado la sucesién temporal de
quienes lo ostentan, de alli que la referida antigiiedad se cuente en el tiempo de
permanencia en el grado de acuerdo al afio y al puesto que cada militar tiene a
partir de su ascenso de conformidad con el articulo 22° y siguientes del Decreto
1495 de 2002.° Para mayor claridad, es necesario esbozar desde la doctrina
militar, tres (3) puntos de vista desde los cuales se observa en la institucion la
“Antigliedad”, asi:

9 Articulo 22° Decreto 1495/2002 Antigiiedad de los ascendidos. “La antigiiedad en el grado de los Oficiales ascendidos conforme a

las normas de los articulos anteriores, sera la determinada por el orden en que resulten colocados en el respectivo Decreto”.
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1. De acuerdo al “ESCALAFON” al que pertenezca el funcionario:
Entendida como la clasificacion del servidor publico al servicio de la
institucion, los cuales estan denominados como Oficiales y Suboficiales.

2. De acuerdo al “GRADO JERARQUICO” que ostente el funcionario:
Entendido como la ubicacion dentro de la estructura organizacional de
la institucion en los diferentes grados, cuerpos y especialidades que
ostenta un servidor publico en su permanencia con la institucion que le
otorga un grado; por ejemplo, en los Oficiales tenemos: Subteniente,
Teniente, Capitan, Mayor, Teniente Coronel, Coronel, Brigadier General,
Mayor General y General y sobre los cuales versan requisitos de
permanencia minima temporal.

3. De acuerdo al “TIEMPO” en el grado del funcionario: Entendido
como el tiempo de diferencia entre servidores publicos de la institucion
que ostenten el mismo grado, pero diferente tiempo en el mismo.
Ejemplo: Coronel de Primer afio, Coronel de segundo afo; o siendo del
mismo afo su diferencia en la antigliedad radica en la fecha de acenso
con novedad fiscal diferente. Ademas de tenerse en cuenta para esta
clasificacion el nimero de puestos dentro de la organizacion del curso o
comparieros, lo que permite a un funcionario que aun siendo curso con
otros que ostenten la misma antigiedad, estén en “PUESTOS”
diferentes (1,2,3, ... efc.); lo que le otorga jerarquia sobre sus
compaferos. Lo anterior, ocurre de conformidad a las listas de
clasificacion para ascenso, que son el resultado de la evaluacion anual
del personal, de conformidad con el articulo 37° del Decreto 1799 del
2000.

Lo anterior fue desarrollado por el articulo 50° del Decreto Ley 1790 de 2000 al
expresar:

“ARTICULO 50°. ANTIGUEDAD. La antigiiedad de los oficiales y
suboficiales se contard en cada grado a partir de la fecha que senale la
disposicion que confiere el ultimo ascenso. Cuando la misma disposicion
ascienda a varios oficiales o suboficiales a igual grado, con la misma
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fecha y dentro de la misma lista de clasificacion, la antigiiedad se
establecera por el ascenso anterior, y asi sucesivamente, hasta llegar al
orden de colocacion en la disposicion que confirio el primer grado de la
Jjerarquia correspondiente.”

Luego es claro desde el orden doctrinal y legal que, la “Antigiiedad” en una
organizacion castrense solo tiene efectos mientras los militares se encuentren en
“Servicio Activo”, pues desde el momento en que este sea retirado de la
institucion, por cualquiera de las causales previstas en la normatividad que rige la
carrera de las armas, inmediatamente se suspende este trascurrir de tiempo en los
grados militares, de tal manera que el funcionario quedara supeditado al
“GRADO” que ostentaba y el “TIEMPO” que compild para la fecha del retiro.

Es asi que el mismo Decreto que fundamenta el contexto normativo en estudio,
refiere en su articulo 99° que el retiro de las Fuerzas Militares, es la situacion
administrativa de personal aplicada a Oficiales y Suboficiales que cesan en la
obligacién de prestar servicios en actividad, sin que aquella cause la pérdida de
su_grado militar'%; conllevando a concluir que pese a que un militar sea retirado
de la Institucion, aquel continua siendo reconocido al interior de la misma en virtud
del grado que ostentaba, pues el cese de sus funciones no indica que pierda aquel
reconocimiento legal que obtuvo mientras estaba en actividad; aun asi, también es
claro desde el contexto normativo que, inmediatamente se causa el retiro de la
Fuerza, aquella persona interrumpe su servicio activo y por tal razén no continua
acumulando los tiempos de requisito minimo en el grado, por tanto de manera
inmediata y definitiva cesa el “tiempo” que se cuenta en el grado, siendo este
ultimo con el que se determina la antigiedad que tenia al momento del retiro del
servicio activo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta lo dispuesto por la Ley 1862 de 2017
respecto del personal militar retirado, segun el articulo 14° numeral 17° del
precepto legal, que obliga a los destinatarios de la Ley, es decir a los militares en
servicio activo, al reconocimiento de los militares retirados, en razén del trato

10 Articulo 99° Decreto Ley 1790/ 2000. Retiro. Retiro de las Fuerzas militares es la situacion en la que los oficiales y suboficiales, sin
perder su grado militar, por disposicion de autoridad competente, cesan en la obligacion de prestar servicios en actividad. El retiro de
los oficiales en los grados de oficiales Generales y de insignia, Coronel o Capitan de Navio, se hard por decreto del Gobierno, y para
los demds grados incluyendo los suboficiales, por resolucion ministerial, facultad que podrd delegarse en el Comandante General o
Comandantes de Fuerza. (...)(Subraya y negrilla fuera de texto original)
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respetuoso y consideracion que merecen, denotandose entonces que este plexo
normativo, en consonancia con el Régimen de Carrera, conceden una especial
consideracion y exaltacion al militar retirado.

Il.  PRINCIPIO DE JERARQUIA EN MATERIA DISCIPLINARIA

Para hacer precisiéon sobre el aspecto disciplinario reglado por la Ley 1862 de
2017, en principio vale resaltar que aquel tiene como destinatarios los oficiales,
suboficiales y soldados que hayan cometido la conducta en servicio activo,
situacién que conlleva a poder adelantar investigaciones disciplinarias contra
personal que se encuentre retirado, bajo la observancia de los limites que impone
la caducidad vy la prescripcién, puesto que se reprocha de aquellos las conductas
cometidas mientras se encontraban en actividad en la Fuerza; esto para
establecer que, si bien es cierto el ex miembro de la Fuerza ces6 su actividad
militar, al momento de la comisién de la conducta que es objeto de investigacion,
se encontraba investido de “Jerarquia” y “Antigliedad”, por tanto es impreciso y
contrario a la normativa ya revisada, desconocer aquellos criterios al momento de
investigar.

Ahora bien, segun lo refirio el legislador en el Codigo Disciplinario Militar, en su
articulo 129° “Principio de Jerarquia”, no es viable que el funcionario que
investiga o sanciona sea subordinado del investigado o menos antiquo que
aquel, so pena de incurrir en causal de nulidad dispuesta en el articulo 226°
numeral 4° por violacién a este principio, partiendo que “subordinado” hace
referencia a la jerarquia de los grados, es decir que ostente un menor grado, y que
menos antiguo tiene que ver precisamente con el tiempo en el grado en virtud de
que, tanto investigado como Funcionario Competente ostenten el mismo grado
militar. Aunado a ello, de tal importancia es el principio de jerarquia para la accion
disciplinaria castrense que se encuentra contenido a su vez como causal de
impedimento en el articulo 143° numeral 11° de la Ley 1862 de 2017.

Razén que impone al funcionario quien debe adelantar la investigacion
disciplinaria, prima facie, observar el cumplimiento del principio en cita al momento
del conocimiento del hecho o de la noticia disciplinaria, pues de avizorarse la
violaciéon del mismo no podra proceder a ordenar la apertura de la accién
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disciplinaria, o de avocar el conocimiento de la misma en caso de que la conozca
en razén de una remision por competencia, o una designacion como fallador
especial.

En el especifico caso del personal militar retirado que es objeto de investigacion
disciplinaria, lo que debera analizar y advertir el funcionario con competencia para
identificar el aspecto de la subordinacion y antigiedad correspondera a:

1.  Escalafon o categoria: es el investigado Oficial, Suboficial o Soldado.

2. Jerarquia: es decir el grado que tenia al momento del retiro.

3. Antigledad: entendida esta como el tiempo de permanencia en el tltimo
grado que ostentd, a objeto de establecer la antigliedad en razon de
tiempos en el grado.

Luego, si el investigado bajo los criterios analizados al momento de su retiro se
encontraba en el mismo grado que quien deba fungir como operador disciplinario,
es preciso entrar a detallar el tiempo en el grado de cada uno de ellos para
determinar las razones de antigiiedad, advirtiendo nuevamente que el tiempo del
retirado se suspende al momento de la cesacion en la prestacion del servicio
activo, de tal manera que, pese a que el ascenso del sujeto a disciplinar haya sido
anterior al de quien funge como funcionario competente, no es referida data la que
determinaria la antigiedad en el grado, sino como reiterativamente se ha indicado,
el tiempo de permanencia en el mismo.

De alli que si, el investigado a modo de ejemplo se retiré del servicio activo con el
grado de mayor y tiempo en el grado de dos (2) afos, seis (6) meses y cuatro (4)
dias, y el Funcionario Competente al momento de avocar el conocimiento de la
actuacion ostenta el mismo grado de mayor, pero con tres (3) afios de antigliedad,
sera este mas antiguo, y por tanto, no habra lugar a alegar una violaciéon al
principio de jerarquia, ni como causal de impedimento, ni como causal de nulidad,
independientemente de que el primero haya ascendido al grado indicado antes
que el segundo, pues este criterio es aplicable en el caso de personal activo en el
servicio.

ll. CONCLUSIONES
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A. El personal militar retirado de la Fuerza bajo los criterios del Decreto
Ley 1790 de 2000, cesa en el servicio activo, pero no se hace acreedor
a la pérdida del grado reconocido en su permanencia en la Institucion.

B. En razon del Estatuto de Carrera de Oficiales y Suboficiales de las
Fuerzas Militares, la jerarquia es determinada por los grados y la
antigiiedad de acuerdo a la fecha que sefale la disposicién que
confiere el Ultimo ascenso siempre que los militares aun se encuentren
en actividad.

C. En_caso de retiro, la antigiedad se predica del tiempo en la
permanencia en el grado que se encontraba el militar al momento de la
cesacion del servicio activo, siendo este el criterio para establecer la
mayor o menor antigiedad en el estudio del principio de jerarquia en
materia disciplinaria.

D. El principio de jerarquia en el proceso disciplinario es exigible tanto
para personal en servicio activo como retirado de la Fuerza, siendo
necesario se establezca el respeto del mismo desde razones de
escalafén o categoria, jerarquia y antigiiedad valoradas de distinta
manera cuando el investigado este en servicio activo y retirado del
servicio.

E. Para el personal retirado la antigliedad se observa en la jerarquia militar
(grados) y el tiempo de permanencia en el mismo, siendo entonces
necesario que, para cumplir con este principio, el Funcionario
Competente debe ser de (i) mayor jerarquia, o (ii) siendo de igual
jerarquia, haya cumplido mayor tiempo en el grado que el investigado,
sin ser obice la ultima fecha de ascenso.

IV. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS

Con fundamento en lo anterior, queda precisada la posicién de esta Direccion
frente al tema puesto en conocimiento, no obstante, cabe indicar que la Direccién
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de Control de Investigaciones del Ejército es la Dependencia constituida a nivel de
la Fuerza para fijar criterios y lineamientos en materia Disciplinaria y
Administrativa, de tal manera que en desarrollo de referida capacidad se
encuentra facultada para emitir “Conceptos” en dichas materias, a efectos de
lograr la correcta aplicacion de los aspectos sustanciales y procesales de las
Leyes 1862 de 2017 y 1476 de 2011.

Aun asi, es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos particulares o
concretos, por lo que los conceptos emitidos se deben limitar a suministrar
elementos de juicio de caracter general y abstracto, que sirvan para ilustrar el
tema que interesa al consultante, en virtud a que constituyen un criterio auxiliar de
interpretacion conforme a lo dispuso en el Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direcciéon Control
de Investigacigres no tienen efectos vinculantes respecto de las decisiones que
se emitan pgr parte de los funcionarios competentes de las diversas acciones
Disciplinariag o Administrativa que cursen en la Fuerza, pues éstas deben ser
adoptadas dd utdbnoma conforme a los preceptos legales.

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director I?{ireccién de Control de Investigaciones del Ejército Nacional
N2

Ny N
Elaboro: CT. An?%éﬁca Maria Patifio Zuluaga
Oficial Doctrina DICOI

N
NS
Reviso: CT. Ang%a Maria Patifio Zuluaga
Oficial Doctrina DICOI

Vo.bo. MY. Lijis Alfredo Visquez Rueda
Directtr DICOI
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Bogota D.C., 28 de junio de 2019

Sefior Teniente Coronel

OSCAR ALEXANDER AMADO PINZON

Director de la Escuela de Entrenamiento y Reentrenamiento Tactico
Fuerte Militar de Tolemaida

Nilo Cundinamarca

Asunto: Concepto Juridico sobre convalidacion de la nulidad en materia disciplinaria.
Ref.: Respuesta Oficio No. 2187: MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-
CEDOC-CENAE-ESERT-S11-15.1 del 05-JUN-2019.

Respetuosamente me dirijo a mi Coronel con el objeto de emitir respuesta al oficio de
la referencia, recibido en esta Direccién el pasado 12 de junio de 2019, bajo el radicado
No. 2019-981-649038-2 mediante el cual solicita concepto juridico sobre “...)
Convalidaciéon de las Nulidades en materia de falta de competencia funcional de
acuerdo a lo establecido en la Ley 1862 de 2017 (...)", me permito dar respuesta bajo
las siguientes consideraciones:

Para absolver la inquietud planteada por esa Escuela, es preciso previamente recordar
que mediante Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el Comando
del Ejército Nacional en su literal B, se senalé el procedimiento para la
formulacion de consultas y conceptos al interior de la Institucion asi:

“(...) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la Direccion
de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.

1. La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de
la Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

EJCK
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2. Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar,
teléfono de contacto, correo electronico del funcionario con quien la
DICOI pueda tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de
la solicitud.

3. Sedebe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y
de igual forma andlisis de las normas juridicas y la posicion juridica de
la Unidad Militar (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Bajo ese contexto, al revisar el documento suscrito por esa Unidad militar se observa,
que como antecedente relata una “Situacion Factica” la cual no va a hacer objeto de
analisis por parte de esta Direccidon, toda vez que el concepto juridico versara
expresamente sobre los fundamentos de derecho que se relacionan con el mismo en
razon de las nulidades segun lo reglado en la Ley 1862 de 2017.

Sea oportuno traer a colacién en este momento, algunos apartes de la Circular en
mencion en la cual se sefald lo siguiente: “(...) los conceptos expedidos versaran
sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados
en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen
cardcter vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230" de la
Constitucién Politica de Colombia, articulo 5° de Ia Ley 153 de 1887 y articulo
28° de la Ley 1755 de 2015. (...)”. (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Ahora para abordar la tematica se debe en principio hacer referencia a (I) la nulidad en
materia disciplinaria (Il) Principios que orienta la declaratoria de las nulidades y su
convalidacion.

. LA NULIDAD EN MATERIA DISCIPLINARIA

Las ramas del derecho conciben las nulidades como la forma juridica para invalidar un
acto procesal, que es expedido sin las formalidades propias que exige la normatividad
que regula la materia. Al respecto la Corte Constitucional en Sentencia C-394 de 1994

! Articulo 230° CP/1991. Los jueces, en sus providencias, sélo estén sometidos al imperio de la ley.

La _equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

2 Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirdn para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

3 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicién legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades
como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion.
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con ponencia del Magistrado Antonio Barrera Carbonell, ha definido la nulidad como la
“(...) ineficacia de los actos procesales que se han realizado con violacion de los requisitos que
la ley ha instituido para la validez de los mismos; y a través de ellas se controla la regularidad
de la actuacion procesal y se asegura a las partes el derecho constitucional al debido proceso
(...)". (Subrayado y resaltado fuera de texto)

Asi las cosas, la finalidad de la nulidad en materia disciplinaria es invalidar dentro del
proceso actuaciones que estan viciadas, de tal manera que lesionan gravemente
derechos de quien es objeto de investigacidon, por lo que se traducen en actos
procesales anormales que le impide cumplir cabalmente con la finalidad para la cual
fueron concebidos. Es ese orden, su declaratoria genera que el acto procesal
desaparezca del mundo juridico, bien, ya sea porque el procedimiento ha sido mal
realizado4o el tramite que debia surtirse se realizo sin el lleno de las ritualidades que
fija la ley*.

En ese sentido, es imperioso afirmar que la nulidad no esta disefiada para dilatar
términos procesales, contrario sensu, ésta tiene como propdsito adecuar el
procedimiento conforme a la Constitucion y la Ley, para que se continde adelantando
con las formas propias de cada proceso, como bien lo afirma Villegas (2019), se trata
de salvar al proceso y no salvar al procesado. Una vez expresada y evidenciada la
nulidad, surge la necesidad al operador disciplinario de rehacer el procedimiento
espurio®, toda vez que si no se corrige de manera oportuna, puede significar la
anulacion total de la decision que se tome, por su ilegitimidad y contaminacion, que ha
dafiado todo el actuar. Por ello, es que la autoridad competente se encuentra en la
obligacion legal, una vez aprehenda el conocimiento de una actuacion, realizar un
control de legalidad sobre el proceso para evitar nulidades y en consecuencia sanear
los vicios que las generen o que causen cualquier otra irregularidad en el proceso.

Ahora bien, definida la nulidad y establecida la finalidad que esta comporta en el
desarrollo procesal, es importante hacer distincion sobre el tipo de nulidades que se
presentan tales como: absolutas o relativas. La primera, “(...) corresponde a aquellas que

* Echandia Devis. Compendio de derecho procesal, tomo I: teoria general del proceso. Bogoti: ABC, 2000. p. 83 “(...) La nulidad
procesal es una enfermedad propia y exclusiva de los actos del juez. Cuando las partes ejecutan actos procesales sin las formalidades de
tiempo, modo, lugar, que la ley prescribe, sus defectos juridicos quedan total o parcialmente eliminados, segin la gravedad y clase del
defecto, pero entonces técnicamente estaremos en presencia de un caso de ineficacia, de inocuidad o de inexistencia procesal del acto,
pero no de nulidad (...)"

3 Articulo 227° Ley 1862/2017. Declaratoria de oficio. “(...) En cualquier estado de la actuacién en que el funcionario que conozca del
asunto advierta que existe alguna de las causales revistas en el articulo anterior, decretara la nulidad total o parcial de lo actuado, desde
el momento en que se presento la causal. (...)"

P\.Jm?;at;:m lealtad es el honor
Carrera No 54 No 26 — 25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.
No. del Teléfono — 4261496 Ext. 3801

Correo electrénico: dicoi@buzonejercito.mil.co



148

JUNIO DE 2019

Pag. 4 de 12

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191071736333/MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

desfiguran el esquema del proceso, afectando fundamentalmente su estructura y desconociendo
las garantias esenciales de los sujetos procesales, razon por la cual son insubsanables y sin
objeto de convalidacion (...)°. La segunda, “(...) hace referencia a las normas reguladoras
del procedimiento, son contingentes, y subsanables por el transcurso del tiempo o por el
consentimiento expreso o tacito de las partes, deducido de su actuacion o intervencion en el
proceso, por tanto, solo procedera la declaratoria de nulidad cuando se identifica la existencia
de una nulidad absoluta, o cuando una nulidad relativa pese a que trascurrio el tiempo y otras

actuaciones procesales, no fue convalidada (...)"”.

Ahora, con el animo de garantizar los derechos de los investigados, la Ley dispuso
causales expresas de nulidad en el articulo 226°% de la Ley 1862 de 2017, las cuales
pueden presentarse en el desarrollo de un proceso disciplinario asi:

Falta de competencia del funcionario

La existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso
La violacion del derecho de defensa

Violacion al principio de jerarquia

PN

Al revisar la solicitud de concepto juridico la inquietud principal, se centra en la causal
de “Falta de competencia del funcionario”, para lo cual es imperioso sefialar los
preceptos legales sobre atribucién y competencia descritos en la Ley 1862 de 2017 en
su articulo 91° que la define como “(...) la facultad para investigar y sancionar que tienen
los competentes segun lo previsto en este codigo (...)". (Subrayado y resaltado fuera de
texto).

Al respecto, resulta imperioso hacer alusion al significado de “Investigar’, vocablo
definido por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua asi: “(...) Indagar para
descubrir algo (...)" “(...) Indagar para aclarar la conducta de ciertas personas sospechosas
de actuar ilegalmente (...)"”, (Subrayado y Resaltado fuera de texto); Por su parte,
“Sancionar” significa “(...) aplicar una sancion o castigo a alguien o algo (...)"'".

% Directiva Permanente No.000081 del 25 de junio de 2019 “Lineamientos y Directrices para el tramite de las Actuaciones Disciplinarias
en el Ejército Nacional-Ley 1862 de 2017

7 Ibidem

8 Articulo 226° Ley 1862/2017. Causales de nulidad. *(...) Son causales de nulidad las siguientes:

1. La falta de competencia del funcionario

2. La existencia de irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso.

3. La violacion del derecho de defensa

4. Violacion al principio de jerarquia (...)"

°Diccionario de la Real Academia de la Lengua https://dle.rae.es/?id=M3a7YOZ

1% Diccionario de la Real Academia de la Lengua https.//dle.rae.es/?id=XBX0Nxa
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Como se observa, la norma infiere que la atribucion disciplinaria esta compuesta por
dos acciones a seguir tales como: investigar y sancionar, las cuales son puestas en
practica por los “competentes” que, para el caso del Ejército Nacional, son los
sefialados en el articulo 102° de Cadigo Disciplinario Militar. Es por ello que las
autoridades dispuestas en el plexo normativo para cada grado de competencia e
indagaciones disciplinarias, son los llamados a impartir la justicia disciplinaria. De lo
anterior, se colige que la designacion del juez disciplinario, no es caprichosa o
corresponde a la discrecionalidad del operador que interpreta la norma, sino en su lugar
la ley regula el juez natural para investigar conductas e imponer sanciones a los
destinatarios de la Ley.

Con estas precisiones legales, no solo se busca dar cumplimiento al principio de “reserva
legal” que garantiza que ciertos asuntos de orden sancionatorio sean de regulacion
exclusiva del legislador, tales como la definicion de sanciones y faltas disciplinarias, asi
como la determinacion del juez disciplinario que las conocera, sino también el derecho
al “Juez Natural”, que se encuentra contenido en el articulo 29 de la Constitucion
Nacional, como una de las garantias vinculadas al debido proceso y al derecho al
acceso a la justicia; esta exige (i) la preexistencia del juez, (ii) la determinacion legal y
previa de su competencia en abstracto, incluso si es una competencia especial o por
fuero, y (iii) la garantia de que no sera excluido del conocimiento del asunto, una vez
ha asumido regularmente competencia, aunque una modificacion legal de competencia
pueda significar un cambio de radicacion del proceso en curso, sin que se entienda que
se desconoce el derecho al juez natural, al tratarse de una “garantia no absoluta y

ponderable”."!

En ese orden, el derecho del “Juez Natural”, segun la Corte Constitucional comprende
una doble garantia: “(...) (i) para quien se encuentra sometido a una actuacion judicial o
administrativa, en_cuanto le asegura “el derecho a no ser juzgado por un juez distinto a los
que integran la Jurisdiccion, evitindose la posibilidad de crear nuevas competencias distintas
de las que comprende la organizacion de los jueces; y (ii) para la Rama Judicial, “en cuanto
impide la violacion de principios de independencia, unidad y ‘monopolio’ de la jurisdiccion
ante las modificaciones que podrian intentarse para alterar el funcionamiento ordinario’(...) "
(Subrayado y resaltado fuera de texto).

Es por ello que en Sentencia C-328 de 2015 se estudiaron las caracteristicas de la
competencia, en los siguientes términos:

I Corte Constitucional, Sentencia C-537-2016 Magistrado Ponente Alejandro Linares Cantillo
12 Corte Constitucional, Sentencia C-328-2015 Magistrado Ponente Luis Guillermo Guerrero Pérez

WS BRI AR

P\.Jm?;at;:m lealtad es el honor
Carrera No 54 No 26 — 25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.
No. del Teléfono — 4261496 Ext. 3801

Correo electrénico: dicoi@buzonejercito.mil.co



150

JUNIO DE 2019

Pag. 6 de 12

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191071736333/MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

“(...) La jurisprudencia constitucional ha sefialado igualmente que la competencia debe tener,
ademads, las siguientes calidades: (i) legalidad, en cuanto debe ser definida por la ley; (ii)
imperatividad, lo que significa que es de obligatoria observancia y no se puede derogar por la
voluntad de las partes, (iii) inmodificabilidad, en tanto no se puede variar o cambiar en el curso
del proceso (perpetuatio jurisdictionis); (iv) indelegabilidad, ya que no puede ser cedida o
delegada por la autoridad que la detenta legalmente; y (v) es de orden publico, en razon a que
se sustenta o fundamenta en principios y criterios que se relacionan con la prevalencia del
interés general.(...)”

Por lo expuesto, es claro que la competencia no puede ser delegada o entregada a otro
funcionario, como tampoco puede ser modificada por el operador disciplinario de
conformidad a la interpretacion dada a la normatividad, en virtud a que el Cédigo
Disciplinario Militar, tal como fue expresado anteriormente, por tanto su observancia
irrestricta no solo deviene en el cumplimiento de la Ley, sino también en la garantia de
derechos de rango constitucional como lo es el “Debido Proceso”, “Juez Natural”y “Acceso
a la justicia”, que son de exigible garantia a las autoridades administrativas llamadas a
conocer de un asunto especifico en materia de derecho disciplinario castrense, razén
por la cual el legislador dispuso como una de las causales de nulidad enunciada ut
supra, la falta de competencia, de conformidad a la diversidad de derechos que a partir
de ello se garantizan.

Por lo anterior, es acertado afirmar que la “Competencia” debe ser entendida como
aquella vinculacion del juez disciplinario determinado por la ley para el ejercicio de las
labores de investigar y sancionar; razon por la cual, es un elemento que imprime validez
a las decisiones que adopta o profiere. Es en este punto, cuando la nulidad en materia
procesal adquiere relevancia, tal como lo comporta la causal de nulidad estudiada, pues
a través de ésta herramienta juridica se garantiza el sometimiento efectivo al
ordenamiento juridico, en el evento que las decisiones adoptadas las haya impartido
una autoridad sin competencia’.

Aclarado el alcance de la causal de nulidad por “Falta de competencia del funcionario”,
bajo la interpretacion del Codigo Disciplinario Militar desde los conceptos de atribucion
y competencia, es imperioso estudiar los principios que orientan su declaratoria y
convalidacioén, contenidos en el articulo 230° de la Ley 1862 de 2017.

3 Corte Constitucional, sentencia C-429-01 "La competencia es parte esencial del debido proceso y presupuesto de validez de los actos
que se profieren, pues si una autoridad expide un acto sin tener facultades para hacerlo, éste es nulo”
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Il.  APLICACION DE LOS PRINCIPIOS QUE ORIENTAN LA DECLARATORIA DE
LAS NULIDADES Y SU CONVALIDACION

Sobre este tema, corresponde al operador disciplinario realizar un estudio del proceso
para determinar la procedencia o no de la declaratoria de nulidad, en aplicacion a los”

Principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacion”, los cuales
coadyuvan al empleo adecuado y moderado de dichas condiciones en el tramite
procesal; veamos:

1. Especificidad, taxatividad o legalidad'*: Significa, que solo pueden
invocarse las causales contenidas en la ley. Es importante precisar que este
principio impone que las nulidades no pueden aplicarse por analogia o
ejercicio discrecional del juez disciplinario o por remision normativa'’; es de
asidero, que el legislador no puede prever todas las circunstancias posibles
en las que se puedan incurrir en nulidad en desarrollo de un proceso, no
obstante, en Codigo Disciplinario Militar enmarca las cuatro (4) causales en
nucleos basicos tales como: competencia, principio de jerarquia, violacion
del derecho a la defensa e irregularidades que afectan el debido proceso,
razén por la cual solo se podran invocar las descritas en el plexo normativo.

2. Trascendencia'®: Solo proceden las nulidades cuando se trata de asuntos
que tenga verdadera relevancia para los fines del proceso. En el ambito
disciplinario, se le impone al solicitante la carga de demostrar que el vicio
sustancial del acto, constituye una verdadera afectacion de las garantias que
asisten a los sujetos procesales o que con ella se socavan derechos y
garantias fundamentales del procesado, como por ejemplo afectacion al
derecho a la defensa, contradiccion o publicidad.

3. Necesidad'’”: Este principio aplica cuando no haya otra forma de sanear la
situacion. Al respecto, para ejemplificar en el evento que el investigado y/o

™ Articulo 230° Ley 1862/2017 Principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacién. Son principios que orientan
la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:

(...) 6. No podra decretarse nulidad por causal distinta a las sefialadas en este capitulo (...)"

1> Sinchez Esiquio. Dogmdtica Practicable del Derecho Disciplinario. Preg ¥ Resp Bogotd 2012. p. 240

'S Articulo 230° Ley 1862/2017 Principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacién. Son principios que orientan
la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:

2. Quien alegue la nulidad debe demostrar que la irregularidad sustancial afecta garantias de los sujetos procesales, o desconoce los
principios fundamentales del debido proceso (...)"

7 Articulo 230° Ley 1862/2017 Principios que orientan la declaratoria de las
la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:

5. Solo puede decretarse cuando no existe otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial (...)”

tidad, 1,

Son principios que orientan

Y su conve
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su defensor en etapa de indagacion disciplinaria hayan solicitado la practica
de una prueba, considerando que ésta puede desvirtuar una posible
responsabilidad disciplinaria, y no es atendida por el competente,
procediendo a citar audiencia y formular cargos. Con tal decision es evidente
que el funcionario disciplinario pudo haber dado lugar a generar el
desconocimiento de una garantia del debido proceso, por inobservancia a
los derechos del investigado a aportar y controvertir pruebas, lo que
eventualmente conllevaria a la nulidad del pliego de cargos, por haber
omitido dar respuesta a la solicitud de prueba de los sujetos procesales.

4. Convalidacién'®: Procede a sanearse la nulidad cuando la situacién puede
superarse por expresa o tacita aprobacion de los sujetos procesales. Sobre
el tema Sanchez Esiquio (2012) indica que (...) existen dos clases de
convalidacion la expresa y la presunta o tdcita. En virtud de la primera el
perjudicado con el acto de manera clara disiente de la invalidacion de la actuacion
y acude al proceso de forma directa manifestando la aquiescencia con el tramite
procesal. En relacion con la segunda, cuyo fundamento radica en que si no se
solicita en la oportunidad legal la nulidad precluye el derecho a impetrarla, si el
tiempo y en la forma se autoriza o permite cuestionar u oponerse a la actuacion y
se opta por guardar silencio, ello hace presumir que se admite o se esta conforme
con el tramite de la actuacion (...)”. Para comprender mejor como aplica este
principio, podemos recurrir a la situacion que se describe a continuacion: si
el investigado o su apoderado en etapa de indagacion disciplinaria no son
notificados del auto que niega una solicitud de pruebas y a pesar de ello
presentan recurso de reposicion, tal comportamiento da lugar a comprender
que con su consentimiento ha convalidado la irregularidad, presumiendo asi
el operador disciplinario que la parte afectada renuncia a solicitar la nulidad
del acto procesal por omision en la notificacion de la providencia.

5. Instrumental'’: Significa, que solo puede invocarse su declaratoria cuando
no se cumple adecuadamente con los fines previstos para la actuacion
procesal. Sobre este principio, es imperioso sefialar que aplicara siempre y

tidad, Iid,

'S Articulo 230° Ley 1862/2017 Principios que orientan la declaratoria de las
la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:
5. Los actos irregulares pueden convalidarse por el consentimiento del perjudicado, siempre que se observen las garantias constitucionales

¥ su conv ion. Son principios que orientan

¥ Articulo 230° Ley 1862/2017 Principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su convalidacién. Son principios que orientan
la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:

5. No se declarard la nulidad de un acto cuando cumpla la finalidad para lo cual estaba destinado, siempre y cuando no se viole el derecho
a la defensa (...)"

RS BRI AR o8
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cuando no se viole el derecho a la defensa; sobre este punto, Sanchez
(2012) trae como ejempilo la siguiente situacion procesal: El juez disciplinario
expide auto que decreta la practica de una prueba testimonial fijando lugar,
fecha y hora para practicar la misma, providencia que no es notificada a los
sujetos procesales para que ejerzan el derecho de defensa y contradiccion,
pero a pesar de ello el investigado se presenta a la practica probatoria en la
fecha y hora indicada para materializar sus derechos, en este evento, si bien
existe un acto anémalo dentro de la investigacidon que cercend el principio
de publicidad, lo cierto es que se cumplio la finalidad del auto tendiente a
escuchar un testigo y el investigado tuvo la oportunidad de contradecir la
prueba.

6.  Proteccion®: Quien ha dado lugar al acto anémalo no puede, luego predicar
la invalidez del acto procesal. Este principio esta ligado con el de lealtad
procesal, que dispone que el que interviene en el proceso debe hacerlo con
fidelidad a la ley, buenas costumbres, buena fe y honestidad?!. Al respecto,
se puede traer a colacion como ejemplo la siguiente situacion: si el
investigado al momento de ser notificado del auto de apertura de la
indagacion disciplinaria, autoriza a la autoridad ser notificado via correo
electrénico y posterior a mencionada autorizacion por circunstancias
personales debe deshabilitar ese buzén electronico omitiendo informar a la
autoridad disciplinaria, y ésta le notifica el auto de citacion a audiencia y
formulacion de cargos utilizando ese canal de comunicaciéon, no podra
entonces, el investigado solicitar la nulidad de la actuacion, por indebida
notificacion, toda vez, que era su deber informar el cambio de direccion
electronica o dejar sin efecto la autorizacion de notificacion por ese medio.

Finalmente, es importante que el funcionario competente al momento de evaluar la
investigacién para determinar la declaratoria de nulidades, deba dar aplicacién estricta
a los principios antes expuestos. Asi las cosas, es claro que no todas las posibles
situaciones que conlleven a la declaratoria de nulidades deben ser decretadas sin un
estudio acucioso y valorativo de las circunstancias que conllevaron a la ocurrencia de
dichas situaciones, pues no debemos olvidar que la misma ley nos permite su
saneamiento.

lidad, lid,

2" Articulo 230° Ley 1862/2017 Principios que orientan la declaratoria de las
la declaratoria de las nulidades y su convalidacion:

5. No se puede invocar nulidad el sujeto procesal que haya coadyuvado con su conducta a la ejecucion del acto irregular, salvo que se
trata de falta de defensa (...)"

2! Sdnchez Esiquio Dogmadtica Practicable del Derecho Disciplinario. Bogota2012. p. 234

ysuc ion. Son principios que orientan
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lll. SOBRE LA VALIDEZ DE LAS PRUEBAS

En lo que atarie a la validez de las pruebas recaudadas en desarrollo de una actuacion
en la que posteriormente se declare la nulidad de un acto procesal, es pertinente
mencionar los efectos de las nulidades segun el Cédigo Disciplinario Militar, sefialadas
en el articulo 228° Ley 1862 de 2017 en el que se indica que “(...) la declaratoria de
nulidad de la actuacion disciplinaria no_invalida las pruebas practicadas y allegadas
legalmente (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Sobre la materia, es importante precisar términos tales como ilicitud e ilegalidad de
las pruebas, para lo cual la Corte Suprema de Justicia las ha definido y establecido los
efectos de valoracion probatoria asi: “(...) Tratdandose de la primera, esto es, la obtenida con
vulneracion de los derechos fundamentales de las personas, como la dignidad, el debido
proceso, la intimidad, la no autoincriminacion, etc., o las que para su_realizacion o _aduccion
se_somete a las personas a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes, ha
de ser necesariamente excluida sin que pueda ser sopesada en manera alguna por el juzgador,
ni siquiera tangencialmente. Ahora, respecto de la segunda, cuando en su produccion,
prdctica o aduccién se incumplen los requisitos legales esenciales, esto es el debido
proceso probatorio también ha de ser excluida siempre que la formalidad pretermitida sea
esencial, pues no cualquier irregularidad  acarrea su  retiro del acervo
probatorio(...) "**(Subrayado y resaltado fuera de texto).

Visto lo anterior, y en razon al efecto de la nulidad en materia probatoria, el operador
disciplinario al momento de estudiar la declaratoria de nulidad, debe hacer alusion al
material probatorio aportado hasta ese momento en el proceso disciplinario, en aras de
determinar si las mismas corresponden a pruebas licitas y legales, cumpliendo con los
requisitos de obtencion, produccién, practica y aduccion, determinado asi su validez
dentro de la actuacion disciplinaria. Una vez realizado esa ponderacion en el
expediente, llevaria al operador disciplinario a decretar la validez de las pruebas y
posteriormente valorarlas para la adopcién de las decisiones que deban rehacerse en
virtud a la declaratoria de nulidad.

IV. CONCLUSIONES

A. La nulidad en materia disciplinaria consiste en el pronunciamiento que se
hace por parte del funcionario competente sobre la validez de una o varias

22 Corte Suprema de Justicia Auto Interlocutorio 20 de Mayo de 2009
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decisiones, proferidas dentro del proceso disciplinario, dejandolas sin efecto
por ser contrarias a las disposiciones que rigen la materia, o por la carencia
de solemnidades que estas requieren, siempre en busca de proteger
derechos y garantias constitucionales de los sujetos procesales.

B. Dentro del estudio que realiza el funcionario competente al momento de
avizorar una nulidad, o en el estudio de una solicitud de nulidad presentada
por los sujetos procesales, es imperioso que se analice la causal de nulidad
desde los principios que orientan la declaratoria de las nulidades en materia
disciplinaria, pues como fue estudiado lineas arriba no todas las situaciones
que se presenten en desarrollo de la actuacién disciplinaria son nulas, y
varias situaciones son insaneables, por tanto la declaratoria de la nulidad
solo podra determinarse del analisis acucioso que efectue el operador
disciplinario con sujecién a los criterios doctrinales y jurisprudenciales
plasmados en este concepto.

C. Finalmente, las nulidades se declaran sobre las decisiones proferidas por la
autoridad disciplinaria, no sobre las pruebas que se recaudan, dado que en
relacion a estas el juicio de valor se centra es sobre la legalidad e licitud de
la prueba aportada, y si ésta no cumple con los requisitos que la ley exige,
seran excluidas o declaradas inexistentes en el proceso disciplinario.

V. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS

Con fundamento en lo anterior, queda precisada la posiciéon de esta Direccion frente al
tema puesto en conocimiento, no obstante, cabe indicar que la Direccién de Control de
Investigaciones del Ejército es la Dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar
criterios y lineamientos en materia Disciplinaria y Administrativa, de tal manera que en
desarrollo de referida capacidad se encuentra facultada para emitir “Conceptos” en
dichas materias, a efectos de lograr la correcta aplicacion de los aspectos sustanciales
y procesales de las Leyes 1862 de 2017 y 1476 de 2011.

Aun asi, es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos particulares o
concretos, por lo que los conceptos emitidos se deben limitar a suministrar elementos
de juicio de caracter general y abstracto, que sirvan para ilustrar el tema que interesa
al consultante, en virtud a que constituyen un criterio auxiliar de interpretacion conforme
a lo dispuso en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.
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Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direccién Control de
o tienen efectos vinculantes respecto de las decisiones que se

inistrativa que cursen en la Fuerza, pues éstas deben ser
utébnoma conforme a los preceptos legales.

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director Direccién de Control de Investigaciones del Ejército Nacional
N
L
Elaboré: TE. Jimena Lizcano Gutiérrez
Ofigial Doctrina DICOI
N\
pN
Reviso: CT. Angélica Maria Patifio Zuluaga
Oficial Doctrina DICOI

Vo.bo. MY, Lui Alfredo Vasquez Rueda
Director DICOI
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MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

COMANDO COMANDANTE GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES
EJERCITO NACIONAL

DIRECCION DE CONTROL DE INVESTIGACIONES DEL EJERCITO
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Bogota D.C, 10 de julio de 2019

Sefior Brigadier General

MARCO VINICIO MAYORGA NINO
Director de Sanidad del Ejército Nacional
Carrera 7 No. 52-48

Bogota D.C.-

Asunto: Concepto Juridico Competencias Administrativas — Ley 1476/2011, Direccién de
Sanidad Militar y Establecimientos de Sanidad Militar del Ejército.

En atenta respuesta a lo solicitado por mi General mediante Oficio No. 20193231069343:
MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COPER-DISAN-15.1 de fecha 10 de junio del
corriente afio, recibido en esta Direccion el dia 12 de junio de 2019, mediante el cual
solicita la expedicién de un “Concepto Juridico” respecto de las “Competencias
Administrativas” previstas en la Ley 1476/2011 “Por la cual se expide el Régimen de
Responsabilidad Administrativa por Pérdida o Dafio de Bienes de Propiedad o al Servicio
del Ministerio de Defensa Nacional, sus Entidades Adscritas o Vinculadas o la Fuerza
Publica”, tanto en Primera como en Segunda Instancia; de la Direccion de Sanidad Militar
y los Establecimientos de Sanidad Militar del Ejército Nacional; con toda atencién me
permito presentar las siguientes Consideraciones Facticas y Juridicas; veamos:

Para entrar a dirimir la inquietud planteada por esa Direccion, y asi presentar una posicion
institucional ajustada a derecho; es oportuno reiterar para posteriores requerimientos, la
necesidad de dar cumplimiento a lo dispuesto en la “Circular No. 003 del 04 de julio de
20177, proferida por el sefior Comandante del Ejército Nacional, la cual establecié su
literal “B” como requisito previo para el procedimiento de formulacién de “Consultas”y
“Conceptos” al interior de la Fuerza, agotar los siguientes términos:

“(...) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/0 CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la Direccion de
Control de Investigaciones de Comando del Ejército.

1. La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de la
Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.
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2. Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar,
teléfono de contacto, correo electronico del funcionario con quien la DICOI
pueda tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de la solicitud.

3. Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y de
igual forma andlisis de las normas juridicas y la posicion juridica de la
Unidad Militar (...)". (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Aunado a lo anterior, sea oportuno traer a colaciéon en este momento algunos apartes de
la Circular en mencion, en la cual se sefialdé igualmente lo siguiente: “(...) los conceptos
expedidos versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser
empleados en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen
cardcter vinculante_de_conformidad a _lo_establecido_en_el _articulo 230" de la_Constitucion
Politica_de Colombia, articulo 5” de la Ley 153 de 1887 y articulo 28% de la Ley 1755 de 2015.
(...)". (Negrilla y subrayado fuera de texto).

Ahora bien, para entrar a abordar la tematica que sera analizada como “Soportes
Normativos” de la consulta objeto de estudio, esta Direccidon entrara en principio a
pronunciarse desde la 6rbita de lo normativo (Ley 1476 de 2016), frente a dos temas en
particular: (I) Atribuciones y Competencia Administrativa, (lI) Organizacion de Sanidad
Militar al interior de la Fuerza, (Ill) Competencia Administrativa en los DISMED Nivel 1y
(IV) Competencia Administrativa en los DISMED Nivel 2 y DISAN.

l. DE LAS “ATRIBUCIONES” Y “COMPETENCIA” EN MATERIA
ADMINISTRATIVA.

La Ley 1476 de 2011 “Por la cual se expide el Régimen de Responsabilidad
Administrativa por Pérdida o Dafio de Bienes de Propiedad o al Servicio del
Ministerio de Defensa Nacional, sus Entidades Adscritas o Vinculadas o la Fuerza”,
sefiala en sus articulos 19° y 21°, entre otros; aspectos generales que se deben
tener en cuenta al momento de hablar de “Atribucién” y “Competencia” en
materia Administrativa en el Ejército Nacional; veamos:

! Articulo 230° CP/1991. Los jueces, en sus providencias, sélo estén sometidos al imperio de la ley.

La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.
(Negrilla y subrayado fuera de texto).

2 Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirén para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.

3 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las
autoridades como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de obligatorio cumplimiento
o ejecucion. (...)".
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“(...)

Articulo 19°. Factores que Determinan la Competencia. La competencia para fallar
se determinard teniendo en cuenta la cuantia del daiio o la pérdida y la unidad o
dependencia donde se encuentre en inventario el bien.

Cuando el bien no se encuentre en inventarios, pero esté al servicio del Ministerio de
Defensa Nacional, sus entidades adscritas o vinculadas o la Fuerza Publica, conocerd
y fallara la autoridad administrativa competente de la unidad que tenga la
administracion, custodia o uso del bien.

Articulo 21°. Competencia por la Cuantia. Determinense las siguientes autoridades
para fallar los procesos administrativos:

1. Inferior a dos (2) SMLMYV.

En el Ministerio de Defensa Nacional, en las entidades adscritas o vinculadas al
Ministerio de Defensa Nacional, en la Direccion General Maritima, en el Comando
General de las Fuerzas Militares, en_los Comandos de Fuerza, en _las Unidades
Militares y en la Policia Nacional, conocerdn y fallardn en uinica Instancia, el Jefe
de la respectiva dependencia administrativa, militar o policial donde se encuentre en
inventario el bien.

2. De 2 hasta 150 SMLMYV.

2.3.1 Ejército Nacional

En_las Direcciones y demas componentes organicos de las Jefaturas del Cuartel
General _del Comando del Ejército fallara _en primera_instancia el Director,
Comandante o su equivalente. En segunda instancia fallara el Jefe de la respectiva

Jefatura.

En las demas dependencias organicas del Cuartel General del Comando del Ejército
fallara en primera instancia el Ayudante General del Comando del Ejército. En
segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En las Zonas de Reclutamiento fallara en primera instancia el Comandante de la
Zona. En segunda instancia el Director de Reclutamiento y Control Reservas.

2.3.1.1 Unidades Militares

En las Unidades operativas mayores o su equivalente fallard en primera instancia el
Jefe de Estado Mayor. En segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.
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En las Unidades operativas menores, tdcticas y técnicas del Ejército Nacional o sus
equivalentes fallara en primera instancia el Segundo Comandante, Ejecutivo o su
equivalente. En segunda instancia fallard el Segundo Comandante de la Unidad

orgdnica superior.

En las Escuelas e Institutos de formacion de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, fallarda en primera instancia el Subdirector o su equivalente. En
segunda instancia fallara el Director o su equivalente.

Unidades Militares sin Segundo Comandante, Ejecutivo o sus equivalentes.
En las Unidades que no tienen Segundo Comandante o sus equivalentes fallard en
primera instancia el Segundo Comandante de la Unidad Militar de la cual dependan

administrativamente.

En segunda instancia fallara el Segundo Comandante de la Unidad organica superior
de quien fallo en primera instancia.

3. Superior a 150 y hasta 300 SMLMYV.

3.3.1 Ejército Nacional

En las Jefaturas y demads dependencias orgdnicas de estas, en el Cuartel General del
Ejército fallara en primera instancia el Jefe de la Jefatura. En segunda instancia
fallard el Segundo Comandante del Ejército.

En las demas dependencias organicas del Cuartel General del Ejército fallara en
primera instancia el Segundo Comandante de la Fuerza. En segunda instancia el
Comandante del Ejército.

En la Direccion de Reclutamiento y Control Reservas y sus dependencias organicas
fallarda en primera instancia el Director de Reclutamiento. En segunda instancia el
Jefe de la Jefatura de Reclutamiento.

3.3.1.1 Unidades Militares

En las Unidades Operativas Mayores o su equivalente fallara en primera instancia el
Comandante. En segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En_las Unidades Operativas Menores, Tdctica y Técnicas del Ejército o sus
equivalentes fallara en primera instancia el Comandante, Director o su_equivalente.
En Segunda Instancia fallard el Comandante, Jefe, Director o su equivalente de la
Unidad orgdnica superior.
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En las Escuelas e Institutos de formacion de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, fallaran en primera instancia el Director o su equivalente. En segunda
instancia fallara el Jefe de la Jefatura de Educacion y Doctrina.

Unidades Militares sin Segundo Comandante o sus equivalentes.

En las Unidades que no tienen Segundo Comandante o su equivalente, fallara en
primera instancia el Segundo Comandante de la Unidad Operativa Menor. En
segunda instancia el Jefe de Estado Mayor de la Unidad Operativa Mayor o su
equivalente de quien fallo en primera instancia.

4. Superior a 300 smimy.

4.3 En los Comandos de Fuerza

En_primera_instancia_fallarda el Comandante de Fuerza y en segunda instancia_el
Comandante General Fuerzas Militares.

().

Asi mismo, es importante sefialar que la misma norma en cita dispuso que cuando
el Ministerio de Defensa Nacional se someta a cambios estructurales
organizacionales (Reestructuraciones, Reorganizaciones, Modificaciones,
Supresiones, etc.), estas “Atribuciones” y “Competencias” en materia
Administrativa pueden ser ajustadas teniendo en cuenta la “Equivalencia” que se
confiera en el acto administrativo correspondiente; veamos: “(...) Articulo 26°.
Cambios de Estructura Orgdnica en el Ministerio de Defensa Nacional. Cuando se
produzcan cambios que varien la estructura organica del Ministerio de Defensa Nacional, el
Ministro de Defensa mediante acto administrativo, determinard las equivalencias de las
autoridades que continuaran ejerciendo la competencia administrativa. (...)".

Ahora bien, analizando los contenidos normativos antes referidos, es importante
aclarar entonces que el Régimen Administrativo Castrense vigente Ley 1476/2011,
establece que para determinar las autoridades competentes en materia
administrativa se debe tener en cuenta dos (2) Factores a saber: 1) La “Cuantia”
del bien(es) producto de dafio o pérdida‘, y la Unidad o Dependencia donde se
encuentre en “Inventario” el bien(es) que sera objeto de investigacion;

* Articulo 19° Ley 1862/2017. Factores que Determinan la Competencia. La competencia para fallar se determinard teniendo en
cuenta la cuantia del dajio o la pérdida y la unidad o dependencia donde se encuentre en inventario el bien.

Cuando el bien no se encuentre en _inventarios pero esté al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades adscritas o
vinculadas o la Fuerza Publica, conocerd y fallard la autoridad administrativa competente de la unidad que tenga la administracion
custodia o uso del bien. (...)". (Negrilla y subrayado fuera de texto).
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desligandose del primer factor para el caso concreto del Ejército Nacional, una serie
de autoridades militares competentes que se determinan segun el monto de la
“Cuantia” en que se fije el “Precio” del bien(es) objeto de dafio o pérdida, y el
“Cargo” que ostentan dichas autoridades®.

Corolario de lo anterior, cabe poner de presente que para efectos de aplicacion de la
norma antes citada, la “COMPETENCIA” se determinara con fundamento en el
“Factor Objetivo”, teniendo en cuenta la “Cuantia” del dafio o la pérdida del
bien(es), y la Unidad o dependencia donde se encuentre en “Inventario” el mismo,
0 quien tenga la administracion, custodia o uso, segun corresponda la situacion de
cada caso en particular; dejando claro desde ya, que la “ATRIBUCION” |a ostenta
quien desempefie el “CARGO” en quien radicé la competencia la ley, sin distincion
alguna de su “Nivel”, “Grado” o “Antigtiedad”, por ello, la competencia puede recaer
en una autoridad militar o civil que para tal efecto ostente alguno de los cargos que
a bien describio la Ley en cada caso particular®.

Visto los anteriores argumentos legales, y en especial lo referente al “Factor de la
Competencia” que se determina a partir de donde se encuentra el “INVENTARIO”
del bien(es) objeto de investigacion, se hace necesario indicar que éste se obtiene
de los cargos que tienen asignados las Unidades militares, tales como material de
armamento, comunicaciones, intendencia, sanidad, veterinaria y remonta, entre
otros; y no de cudl es la Unidad que me administra o centraliza los bienes, que son
aspectos administrativos y contables totalmente diferentes al tema que objeto de
estudio’; lo anterior tal y como lo prevé el “Manual de Procedimientos
Administrativos y Contables para el Manejo de Bienes del Ministerio de
Defensa Nacional”, en su Capitulo |, numeral 1.2.1.1.1 “Inventarios”, veamos: “(...)
Comprende los bienes corporales adquiridos a cualquier titulo, con la intension de ser
comercializados y destinados a la transformacion o consumidos en el proceso de produccion
o de prestacion de servicios, en desarrollo de la actividad fundamental del ente publico.

().

Il.  ORGANIZACION DE SANIDAD MILITAR AL INTERIOR DE LA FUERZA.

Respecto de la “Organizacién de la Sanidad Militar” al interior de la Fuerza, es
oportuno indicar que conforme a la Ley 352 de 1997 y el Decreto 1795 del 14 de

5 Articulo 21° Ley 1476/2011. Competencia por la Cuantia.

¢ Articulo 4° Ley 1476/2011. Jerarquia. La actuacién administrativa serd ejercida siempre por un superior en nivel, grado o antigiiedad
al procesado.

7 Directiva Permanente No. 000049/2019 de fecha 12-ABR-2019, péginas 34 a la 37.

8 Articulo 14° Ley 352/1997. Funciones Asignadas A Las Fuerzas Militares. El Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza Aérea
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septiembre del afio 2000 “Por el cual se Estructura el Sistema de Salud de las
Fuerzas Militares y de la Policia Nacional”, se dispuso para el Ejército Nacional la
prestacion de los servicios médicos de salud a través de la Direccion de Sanidad de
la respectiva Fuerza, por intermedio de sus Establecimientos de Sanidad Militar®; en
este mismo sentido, el Decreto 1795 del 2000 consagro en el paragrafo del articulo
16° lo siguiente: “(...) Las Direcciones de Sanidad a las que se refiere el presente articulo
serdn las creadas por las normas internas de cada Fuerza. (...)”; y otorgd la facultad de
crear, suprimir y organizar la Direccion de Sanidad Militar a cada Fuerza, conforme a
sus necesidades propias.

En atencién a la faculta que se le otorgé a cada Fuerza para reorganizar su Sanidad
Militar, el Ejército Nacional a bien dispuso cambiar de dependencia organica la
Direccién de Sanidad (DISAN) al Comando de Personal (COPER)'Y; cred y activd
los “Dispensarios Médicos de Nivel 2”; y dispuso que éstos fueran organicos de
dicha Direccién'!; lo anterior en cumplimiento a lo dispuesto en la Disposicién No.
0004 de 2016 “Por la cual se Reestructura el Ejército Nacional, se Aprueban sus
Tablas de Reorganizacion y Equipo TOE y se dictan otras Disposiciones”.

Por otro lado, encontramos que pese a que en dicha Disposicion nada se contemplé
respecto a los demas Establecimientos de Sanidad Militar, tenemos que de
conformidad a lo consignado en el Acuerdo No. 011 del 10 de julio de 1997 “Por el
cual se trazan las Politicas, Reglas, Directrices y Orientaciones para la
Administracion del SSMP en forma Descentralizada y Desconcentrada en las
Fuerzas Militares y la Policia Nacional y se define y regula la integracion Funcional
de las Entidades que prestan los Servicios de Salud en los Subsistemas”, se
dispuso que para la prestacion los servicios de salud, éstos dependieran
administrativa y operativamente de los Comandantes de las Unidades Militares

seran las encargadas de prestar los servicios de salud en todos los niveles de atencion a los afiliados y beneficiarios del Subsistema de
Salud de las Fuerzas Militares, a través de las unidades propias de cada una de las Fuerzas Militares o mediante la contratacion de
instituciones prestadoras de servicios de salud y profesionales habilitados, de conformidad con los planes, politicas, parametros y
lineamientos establecidos por el CSSMP.

? Articulo 16° Decreto 1795/2000. Funciones Asignadas a las Fuerzas Militares. El Ejército Nacional, la Armada Nacional y la Fuerza
Aérea serdn las encargadas de prestar los servicios de salud a través de las Direcciones de Sanidad de cada una de las Fuerzas a los
afiliados y sus beneficiarios del Subsistema de Salud de las Fuerzas Militares, por medio de sus Establecimientos de Sanidad Militar; ast
mismo podran solicitar servicios preferencialmente con el Hospital Militar Central o con Instituciones Prestadoras de Servicios de Salud
y profesionales habilitados, de conformidad con los planes, politicas, parametros y lineamientos establecidos por el CSSMP.

Pardgrafo. Las Direcciones de Sanidad a las que se refiere el presente articulo serdn las creadas por las normas internas de cada
Fuerza. (Negrilla y subrayado fuera de texto).

0 Articulo 154° Disposicién 0004/2016. Cambiar de dependencia orgénica la Direccion de Sanidad (DISAN), orgénica de la Jefatura de
Desarrollo Humano (JEDEH), al Comando de Personal (COPER) y su organizacion se sujetara a lo estipulado en la Tabla de
Organizacion y Equipo TOE No. 2-4-10-3-16.

" grticulos 155°, 156°, 157°, 158°y 159° de la Disposicion 0004/2016.
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en las que se encuentren los Establecimientos de Sanidad Militar'.

Asi mismo, el acuerdo en cita indico que la Direccion General de Sanidad Militar era
la facultada para la asignacion de los “Niveles de Atencién” y “Grados de
Complejidad” de los diferentes Establecimientos de Sanidad Militar'®; para tal fin,
mediante Acuerdo No. 004 del 15 de Mayo de 1997 “Por el cual se adoptan los
Regimenes de Referencia y Contrareferencia en el Subsistema de Salud de las
Fuerzas Militares y el Subsistema de Salud de la Policia Nacional”, se dispuso el
desarrollo de los siguientes “Niveles de Atenciéon”, asi:

“(...) 3.1.1. Nivel 1A: Consultorio, Enfermeria y Punto de Atencion Basica: Presta
servicios de salud a los segmentos poblacionales asignados a su jurisdiccion, personal
adicional, temporal y agregado. Soluciona la demanda de servicios ambulatorios, si es
el caso, apoya a unidades moviles o batallones de contraguerrilla, atiende y clasifica
pacientes para remision a Establecimientos de Sanidad Militar o de la Policia
Nacional o a instituciones contratadas de mayor complejidad, ejecuta actividades
basicas de promocion y prevencion, observacion y aislamiento de pacientes con o sin
internacion y vigilancia epidemiologica.

3.1.2. Nivel I B: Dispensarios o Unidades Especializadas: Presta servicios de salud a
los segmentos poblacionales, asignados a su jurisdiccion, personal adicional,
temporal o agregado. Soluciona la demanda de servicios ambulatorios, propia y
remitida de otros niveles de atencion, brinda atencion médico-odontologica general y
especializada de acuerdo con la necesidad y demanda del darea de influencia respectiva
v/o con énfasis en la especialidad que maneje, bien sea médica, odontoldgica,
quirurgica, materno infantil o paramédica. Clasifica pacientes para remision a
Establecimientos de Sanidad Militar o de la Policia Nacional o a las instituciones de
salud contratadas de mayor complejidad, ejecuta actividades bdsicas de vigilancia
epidemioldgica, promocion y prevencion, observacion y/o aislamiento de pacientes,
encaminadas a satisfacer la demanda propia de cada especialidad. Desarrolla
actividades docente-asistenciales correspondientes a pregrado y sera punto de
recepcion, evaluacion y estabilizacion en atencion de urgencias.

3.2. NIVEL II DE ATENCION: Hospital Regional FEMM. O Clinica Regional de la
Policia Nacional: Soluciona la demanda de servicios ambulatorios, atencion de
especialidades bdsicas con o sin internacion, atiende a los segmentos poblacionales
asignados a su jurisdiccion, personal adicional, temporal y agregado. Clasifica

2 Articulo 12° Acuerdo No. 011/1997. El personal militar y civil destinado a prestar los servicios de salud, dependerd administrativa,

disciplinaria y operati

Militar.

de los Co de de las unidades militares en las que se encuentren los Establecimientos de Sanidad

3 Articulo 13° Acuerdo No. 011/1997. Establecimiento de Niveles de Atencién y Grados De Complejidad. Corresponde a la Direccién
General de Sanidad Militar, la asignacion del nivel de atencion y grados de complejidad de los diferentes Establecimientos de Sanidad
Militar, de acuerdo a lo establecido por el CSSMP.
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pacientes para remision a Establecimientos de Sanidad de mayor complejidad o a las
instituciones de salud contratadas, recibe pacientes remitidos de niveles inferiores,
ejecuta actividades basicas de vigilancia epidemiologica, promocion y prevencion,
observacion, reanimacion, rehidratacion y aislamiento de pacientes, con o sin
internacion. Desarrolla actividades docente-asistenciales correspondientes a pregrado
y serd punto de recepcion, evaluacion y estabilizacion en atencion de urgencias y
realiza procedimientos médicos y quirurgicos programados o de urgencias de las
especialidades basicas. (...)". (SIC).

Asi las cosas, tenemos que la Direccidon de Sanidad del Ejército esta organizada de
la siguiente manera:

A. Direccion de Sanidad del Ejército (DISAN), organica del Comando de
Personal del Ejército (COPER), que depende directamente de la Jefatura de
Estado Mayor Generador de Fuerza (JEMGF).

B. Dispensarios Médicos de Nivel 2, organicos de la Direccion de Sanidad
del Ejército, los cuales de acuerdo a la Disposicion 0004 de 2016; son un
total de 7, asi:

Dispensario Médico Oriente DMORI.

Dispensario Médico Cali DMCAL.

Dispensario Médico Bucaramanga DMBUG.
Dispensario Médico Medellin DMMED.

Dispensario Médico Tolemaida DMTOL.

Dispensario Médico Suroccidente DMSOC.

Dispensario Médico “Gilberto Echeverri Mejia” DMGEM.

Noghrwh=

C. Y por ultimo, Dispensarios Médicos de Nivel 1A “Consultorios, Enfermerias
y Puntos de Atencién Basica”, y Nivel 1B “Dispensarios”, organicos de las
Unidades Militares (Unidad Tactica) donde prestan sus servicios
médicos.

Conforme a los criterios anteriormente desarrollados, y acorde a la organizacion
dispuesta por el Ejército Nacional para la Sanidad Militar, encontramos que los
“Dispensarios Médicos de Nivel 1A”, correspondientes a “Consultorios,
Enfermerias y Puntos de Atenciéon Basica”, y los “Dispensarios Médicos Nivel
1B” correspondientes a “Dispensarios”, son organicos de las Unidades
Militares (Unidad Tdctica) donde prestan sus servicios médicos, las cuales por
demas se encargan de la “CENTRALIZACION” y “ADMINISTRACION” de sus
bienes; en tal sentido, las competencias que en materia administrativa les aplica
son las establecidas para las Unidades Militares en la Ley 1476 de 2011. Por
ultimo, es igualmente importante recordar que la “Direccion de Sanidad del
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Ejército” al igual que los “Dispensarios Médicos de Nivel 2” son organicos de la
estructura del Cuartel General del Ejército, por tal razén, las competencias en

materia Administrativa que le aplican son las contempladas en la Ley 1476 de 2011

para estas “Dependencias”.

ll. COMPETENCIA ADMINISTRATIVA EN LOS “DISPENSARIOS MEDICOS NIVEL

Al contestar, cite este nimero
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Nota: Entiéndase “(...) Unidad Orgdnica Superior (...)”, como la Unidad militar superior
de la que por organizaciéon y TOE, depende la Unidad militar que tomo la decisiéon en
Primera Instancia.

Cuando se trate de investigaciones cuya cuantia sea Superior a 150 y hasta
300 SMLMV, el competente para conocer de la investigacién es el
“Comandante”, Director o su equivalente” de la Unidad Tactica, lo anterior

1Ay 1B”.

Para determinar la “Competencia Administrativa” en estos Dispensarios, es
necesario indicar la clasificacion de las autoridades que hace la ley en relacion a la
“Cuantia” del dafio o pérdida del bien(es) materia de investigacion; asi:

A. Cuando se trate de investigaciones con cuantia inferior a los 2 SMLMV, el
competente para conocer de la investigacion es el “JEFE” de la
respectiva Dependencia donde se encuentre en inventario el bien(es), lo
anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°, numeral 1 de la Ley
1476 de 2011.

EPENDENCIA/
NIDAD DISMED de NIVEL 1Ay 1B
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
Dano o Pérdida “Director” del DISMED de N/A
Inferior a 2 SMMLV NIVEL 1Ay 1B
Nota: En estos procedimientos no se agota la Segunda Instancia, como quiera que la
actuacion es de “Unica Instancia”.
B. Cuando se trate de investigaciones cuya cuantia esté estipulada entre 2 a

150 SMLMV, el competente para conocer de la investigacion es el
“Sequndo Comandante, Ejecutivo o su equivalente” de la Unidad Tactica,
lo anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°, numeral 2.3.1.1
ibidem.

ST DISMED de NIVEL 1Ay 1B
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
“Ejecutivo y  Segundo | “Segundo Comandante”
Comandante” de la Unidad |de la Unidad “ORGANICA”
Daio o Pérdida de 2 | Militar (Unidad Tactica) donde | superior, es decir, el

a 150 SMMLV presta sus servicios médicos | “Segundo Comandante y
el DISMED de NIVEL 1A y|JEM” de la  Unidad
1B. Operativa Menor.

en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°, numeral 3.3.1.1 ibidem.

EPENDENCIA/
NIDAD

CUANTIA

DISMED de NIVEL 1Ay 1B

PRIMERA INSTANCIA

SEGUNDA INSTANCIA

Daio o Pérdida de
150 a 300 SMMLV

“Comandante” de la Unidad
Militar (Unidad Tactica) donde
presta sus servicios médicos
el DISMED de NIVEL 1A vy
1B.

“Comandante” de la
Unidad “ORGANICA”
superior, es decir, el
“Comandante” de la

Unidad Operativa Menor.

Nota: Entiéndase “(...) Unidad Orgdnica Superior (...)”, como la Unidad militar superior
de la que por organizacion y TOE, depende la Unidad militar que tomé la decisién en

Primera Instancia.

D. Finalmente, no sobra advertir que cuando la cuantia supere los 300 SMLMV,
el Competente para conocer de la investigacién es el “Comandante de

Fuerza”, lo anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°, numeral

4.3. ibidem.
EPENDENCIA/
NIDAD DISMED de NIVEL 1Ay 1B
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA

Daio o Pérdida
superior a 300
SMMLV

Comandante del Ejército
Nacional.

Comandante General de las
Fuerzas Militares.

Asi las cosas, es imperioso advertir que adelantar una Actuacién Administrativa de
las previstas en la Ley 1476 de 2011, desconociendo las anteriores consideraciones

facticas y juridicas, seria ir en contravia de lo estipulado en la misma normatividad,
pues la “Competencia” es la capacidad del Funcionario con “Atribuciones
Administrativas”, previamente determinado en la norma, la cual le faculta para
conocer la actuacion y desempenfar las labores propias de investigar y fallar; razén
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por la que es uno de los elementos que le otorgan validez a las decisiones que se
adoptan o profieren dentro de los procesos administrativos por pérdida o daino, al
punto de ser configurada la falta de competencia para fallar como una de las
causales de nulidad!.

COMPETENCIA ADMINISTRATIVA EN LA DIRECCION DE SANIDAD Y
DISPENSARIOS MEDICOS NIVEL 2.

Para determinar la “Competencia Administrativa” en la “Direccion de Sanidad”
y “Dispensarios Médicos Nivel 2”, es necesario indicar la clasificacion de las
autoridades que hace la ley en relacion a la “Cuantia” del dafio o pérdida del
bien(es) materia de investigacion; asi:

A. Cuando se trate de investigaciones con cuantia inferior a los 2 SMLMV, el
competente para conocer de la investigacion es el “JEFE” de la
respectiva Dependencia donde se encuentre en inventario el bien(es), lo
anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°, numeral 1 de la Ley
1476 de 2011.

EPENDENCIA/
NIDAD DISAN Y DISMED NIVEL 2
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
Daio o Pérdida “Director” DISAN y DISMED N/A
Inferior a 2 SMMLV NIVEL 2.
Nota: En estos procedimientos no se agota la Segunda Instancia, como quiera que la
actuacion es de “Unica Instancia”.
B. Cuando se trate de investigaciones cuya cuantia esté estipulada entre 2 a

150 SMLMV, el competente para conocer de la investigacion en las
Direcciones y demas componentes orgdnicos de las Jefaturas del

Cuartel General del Comando del Ejército son el “Director, Comandante o
su equivalente”, lo anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°,
numeral 2.3.1 ibidem.
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EPENDENCIA/
NIDAD DISAN
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
Daiio o Pérdida de 2 | “Director” Sanidad | “Jefe” Jefatura de Estado Mayor

a 150 SMMLV Ejército. Generador de Fuerza (JEMGF).

EPENDENCIA/
NIDAD DISMED NIVEL 2
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA

Daiio o Pérdida de 2 | “Director” Dispensario | “Jefe” Jefatura de Estado Mayor
a 150 SMMLV Médico Nivel 2. Generador de Fuerza (JEMGF).

Nota: En segunda instancia bien sea para resolver recurso de apelacion o el grado
jurisdiccional de consulta, sera competencia del “Jefe de Estado Mayor Generador
de Fuerza”, pues pese a que el Comandante del Comando de Personal es el superior
jerarquico dentro de su linea de dependencia, éste no ostenta atribuciones
administrativas ni competencia al no ostentar el cargo de “Jefe de Jefatura”
dispuesto por la Ley, razén por la cual la competencia sigue escalonando en linea
de dependencia jerarquica y funcional hasta encontrar el “Funcionario
Competente” que cumpla con el requisito de ostentar “Atribucién
Administrativa” conforme al “Cargo” determinado en la ley.

Cuando se trate de investigaciones cuya cuantia sea superior a 150 y hasta
300 SMLMV, el competente para conocer de la investigaciéon es el “Jefe
de la Jefatura”, lo anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°,
numeral 2.3.1 ibidem.

EPENDENCIA/
NIDAD DISAN Y DISMED NIVEL 2
CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA

“Jefe” de Estado Mayor
Generador de Fuerza
(JEMGF).

Daio o Pérdida de
150 a 300 SMMLV

Segundo Comandante del
Ejército (SECEJ).

Nota: Sera competencia del “Jefe de Estado Mayor Generador de Fuerza”, pues
pese a que el Comandante del Comando de Personal es el superior jerarquico dentro
de su linea de dependencia, éste no ostenta atribuciones administrativas ni
competencia al no ostentar el cargo de “Jefe de Jefatura” dispuesto por la Ley, razén
por la cual la competencia sique escalonando en linea de dependencia jerarquica
y funcional hasta encontrar el funcionario competente que cumpla con el
requisito de ostentar atribucién administrativa conforme al cargo determinado
en laley.

M Articulo 89° Ley 1476/2011.
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D. Finalmente, no sobra advertir que cuando la cuantia supere los 300 SMLMV,
el Competente para conocer de la investigacidon es el “Comandante de
Fuerza”, lo anterior en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 21°, numeral
4.3. ibidem.

EPENDENCIA/
NIDAD DISMED de NIVEL 1Ay 1B

CUANTIA PRIMERA INSTANCIA SEGUNDA INSTANCIA
Daio o Pérdida

superior a 300 Comandante del Ejército | Comandante General de las
pSMMLV Nacional. Fuerzas Militares.

V. CONCLUSIONES.

A. La “Competencia” en materia administrativa consiste en la facultad que tiene
el Funcionario de dar inicio a una actuacion por pérdida o dafio de bienes de
propiedad o al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades
adscritas o vinculadas o la Fuerza, siempre que este ostente no solo
“Atribucién Administrativa”, sino también “Competencia”, para que tenga la
capacidad de actuar legitimamente, de acuerdo a los factores que determina
la ley.

B. Los “Dispensarios Medicos de Nivel 1A”, correspondientes a
“Consultorios, Enfermerias y Puntos de Atenciéon Basica”, y los
“Dispensarios Médicos Nivel 1B” correspondientes a “Dispensarios”, son
organicos de las Unidades Militares (Unidad Tdctica) donde prestan sus
servicios _médicos, las cuales por demas se encargan de la
“CENTRALIZACION” y “ADMINISTRACION” de sus bienes; en tal sentido,
las _competencias que en materia administrativa les aplica _son las
establecidas para las Unidades Militares en la Ley 1476 de 2011.

C. La “Direcciéon de Sanidad del Ejército” al igual que los “Dispensarios
Médicos de Nivel 2” son organicos de la estructura del Cuartel General
del Ejército, por tal razon, las competencias en materia Administrativa que le
aplican son las contempladas en la Ley 1476 de 2011 para estas
“Dependencias”.

D. El unico evento en el que el “Director” de un Dispensario Médico de Nivel
1A “Consultorios, Enfermerias y Puntos de Atencién Basica”, y Nivel 1B
“Dispensarios”, pueda asumir el conocimiento de wuna actuacion
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administrativa, es cuando la_“Cuantia” del daifio o pérdida del bien(es) es
inferior a los 2 SMLMV.

VI. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS.

Con fundamento en lo anterior, queda precisada la posicién de esta Direccién frente al
tema puesto en conocimiento, no obstante, cabe indicar que la Direccion de Control de
Investigaciones del Ejército es la Dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar
criterios y lineamientos en materia Disciplinaria y Administrativa, de tal manera que en
desarrollo de referida capacidad se encuentra facultada para emitir “Conceptos” en
dichas materias, a efectos de lograr la correcta aplicacion de los aspectos sustanciales y
procesales de las Leyes 1862 de 2017 y 1476 de 2011.

Aun asi, es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos particulares o
concretos, por lo que los conceptos emitidos se deben limitar a suministrar elementos de
juicio de caracter general y abstracto, que sirvan para ilustrar el tema que interesa al
consultante, en virtud a que constituyen un criterio auxiliar de interpretacion conforme a lo
dispuso en el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direccién Control de
Investigaciones no tienen efectos vinculantes respecto de las decisiones que se emitan
por parte de los funcionarios competentes de las diversas acciones Disciplinarias o
Administrativg/que, cursen en la Fuerza, pues éstas deben ser adoptadas de forma
autonoma copforme\a los preceptos legales.

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA

Director Direccion de Control de Investigaciones del Ejército Nacional
R
Y

Elaboré y Proyecté: TE. HINCAPIE BEDOYA DANIEL/Asesor Juridico DICOI.

Reviso y Aprobé: MY. A%UIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA/Director DICOL.
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MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES

EJERCITO NACIONAL

DIRECCION DE CONTROL DE INVESTIGACIONES DEL EJERCITO

Al contestar, cite este nimero
Radicado No. 20191075127703: MDN-COGFM-COEJC- DICOI-15.1

Bogota, D.C., 25 de septiembre de 2019

Sefior Mayor

JORGE ANDRES BOHORQUEZ TORRES

Ejecutivo y Segundo Comandante Batalléon de A.S.P.C No. 22
Canton Militar Sur Oriente Km 1 Via el retorno

San José del Guaviare.

Asunto: Respuesta Solicitud de concepto competencia Informativos
Administrativos

Con toda atencion y respeto me dirijo a mi Mayor, con el fin de dar respuesta al Oficio No.
6468 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV4-BR22-BASPC22-S11-1.10 expedido el
2 de septiembre de 2019 y allegado a esta Direccién el pasado 11 de septiembre del afio
en curso, mediante el cual se solicita la expedicion de un “Concepto Juridico” con relacion
a “I. A que Batallon corresponde la competencia de los Informativos Administrativos que se llevan
en el Batallon de A.S.P.C No. 22 de la extinta BRIM7; 2. En caso de que la competencia sea de los
BATOT, indicar que caracteristicas debe cumplir el informativo administrativo respecto de los bienes
que se investigan, con la finalidad de realizar la devolucion de la investigacién por competencia.”;
con toda atencién me permito presentar las siguientes consideraciones facticas y juridicas
en materia Administrativa, de conformidad a lo dispuesto en la Ley 1476 de 2011 “Por la
cual se expide el Régimen de Responsabilidad Administrativa por Pérdida o Dafio de Bienes
de Propiedad o al Servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus Entidades Adscritas o
Vinculadas o la Fuerza”, como quiera que éstas son las competencias propias de la
Direccion; veamos:

l. DE LA NATURALEZA Y PROCEDENCIA DE LOS CONCEPTOS JURIDICOS

De conformidad a lo contenido en la Tabla de Organizacién y Equipo No. 214016 y la
Directiva Permanente No. 000051 de 2019 expedida por el Comando del Ejército
Nacional, sefiala que la Direccion de Control de Investigaciones tiene como
“CAPACIDAD” la de promover y difundir al interior de la Fuerza directrices en materia

N(Emutsj uuuuuu % 1 ‘
Por mi patria, mi lealtad es el honor
Carrera No 54 No 26 — 25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.

No. del Teléfono — 4261496 Ext. 38013
Correo electrénico: dicoi@buzonejercito.mil.co



178

SEPTIEMBRE DE 2019

Pag 2 de9

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191075127703: MDN-COGFM-COEJC- DICOI-15.1

Disciplinaria y Administrativa, con el fin de lograr la unificacion de criterios juridicos en
estas materias.

Segun lo ha dispuesto el articulo 230" de la Constitucién Politica de Colombia, el articulo
5° de la Ley 153 de 18872y el articulo 1° de la 1755 de 2015, esta Ultima normativa por
la que se sustituye el articulo 283 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, los CONCEPTOS corresponden a “criterios orientadores”,
mas NO a determinaciones vinculantes para aplicar frente a una situacion juridica
particular. En tal sentido tal y como fue sefialado en la Circular No. 003 de fecha 04 de
julio de 2017 proferida por el Comandante del Ejército Nacional, donde se dispuso los
lineamientos a seguir para la solicitud de conceptos juridicos, esta Direccion profiere
conceptos sobre situaciones de cardcter general que permitan interpretar los
preceptos normativos de la 1476 de 2011 “Por la cual se expide el régimen de
responsabilidad administrativa por pérdida o dafio de bienes de propiedad o al servicio
del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades adscritas o vinculadas o la Fuerza
Publica”y Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen normas de conducta del militar
colombiano y se expide el Codigo Disciplinario Militar”.

En tal sentido, es pertinente sefalar los términos de la referida Circular No. 003 de 2017
literal B en la que como se menciond, se fijo el procedimiento para la solicitud y emision
de conceptos por parte de esta Direccion asi:

“(..) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la Direccion
de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.

La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de la
Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

! Articulo 230° CP/91. Los jueces, en sus providencias, s6lo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
(Subrayado y resaltado fuera de texto)

2 Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.

3 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades
como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion.(...)”.
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Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar, teléfono
de contacto, correo electronico del funcionario con quien la DICOI pueda tomar
contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de la solicitud.

Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y de
igual forma analisis de las normas juridicas y la posicion juridica de la Unidad
Militar (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

En ese orden de ideas, es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo
consagrado en la Circular, de la cual se extrae lo siguiente: “(...) los conceptos expedidos
versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados
en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter
vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230 de la Constitucion Politica de
Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y articulo 28 de la Octubre 2018 Ley 1755 de
2015. (...)”. (Subrayado y resaltado fuera de texto)

Por lo expuesto, se observa que el documento proferido por esa Unidad Militar no
corresponde a una solicitud de concepto juridico tal como esta dispuesto en la
Constitucion, la Ley y la Jurisprudencia, pues el documento no desarrolla un problema
juridico, surgido por la interpretacion del Cédigo Disciplinario Militar, sino en su lugar se
presenta una situacion factica, la cual debe ser analizada por el Operador
Administrativo, bajo la asesoria de un profesional del derecho. Ahora bien, sin en el
evento de encontrar vacios en la normatividad en cita, de los que se requiera una
postura juridica institucional, en procura de unificar criterios juridicos, es indispensable
que el solicitante realice una exposicion juridica, que sera de utilidad para esta Direccion
en razoén de conocer su postura, estudiarla y emitir un direccionamiento, que en todo
caso NO SERA VINCULANTE.

Aun asi, es Direccién analizara en lo sucesivo la generalidad de los factores de competencia
segun lo ha dispuesto la Ley 1476 de 2011 a objeto de brindar una orientacién sobre la
situacion expuesta.

L. ANTECEDENTES Y FUNDAMENTOS JURIDICOS

La Ley 1476 de 2011 “Por la cual se expide el Régimen de Responsabilidad Administrativa
por Pérdida o Dario de Bienes de Propiedad o al Servicio del Ministerio de Defensa
Nacional, sus Entidades Adscritas o Vinculadas o la Fuerza”, sefiala en sus articulos 19° y
21°, entre otros; aspectos generales que se deben tener en cuenta al momento de dar
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aplicacion a los conceptos de “Atribucion”y “Competencia” en materia Administrativa en

el Ejército Nacional, en los siguientes términos:

“(...)

Articulo 19°. Factores que Determinan la Competencia. La competencia para
fallar se determinara teniendo en cuenta la cuantia del dajio o la pérdida y la unidad
o dependencia donde se encuentre en inventario el bien.

Cuando el bien no se encuentre en inventarios, pero esté al servicio del Ministerio
de Defensa Nacional, sus entidades adscritas o vinculadas o la Fuerza Publica,
conocera y fallara la autoridad administrativa competente de la unidad que tenga
la administracion, custodia o uso del bien (...) (negrilla y subrayado fuera del texto).

(...)
“Articulo 21°. Competencia por la Cuantia. Determinense las siguientes
autoridades para fallar los procesos administrativos:

1. Inferior a dos (2) SMLMYV.

En el Ministerio de Defensa Nacional, en las entidades adscritas o vinculadas al
Ministerio de Defensa Nacional, en la Direccion General Maritima, en el Comando
General de las Fuerzas Militares, en los Comandos de Fuerza, en las Unidades
Militares y en la Policia Nacional, conoceran y fallardan en unica Instancia, el Jefe
de la respectiva dependencia administrativa, militar o policial donde se encuentre
en inventario el bien.

2. De2hasta 150 SMIMYV.

2.3.1 Ejército Nacional

En las Direcciones y demas componentes organicos de las Jefaturas del Cuartel
General del Comando del Ejército fallara en primera instancia el Director,
Comandante o su equivalente. En segunda instancia fallara el Jefe de la respectiva
Jefatura.

En las demas dependencias organicas del Cuartel General del Comando del Ejército
fallara en primera instancia el Ayudante General del Comando del Ejército. En
segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.
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En las Zonas de Reclutamiento fallara en primera instancia el Comandante de la
Zona. En segunda instancia el Director de Reclutamiento y Control Reservas.

2.3.1.1 Unidades Militares

En las Unidades operativas mayores o su equivalente fallara en primera instancia
el Jefe de Estado Mayor. En segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En las Unidades operativas menores, tacticas y técnicas del Ejército Nacional o sus
equivalentes fallara en primera instancia el Segundo Comandante, Ejecutivo o su
equivalente. En segunda instancia fallarda el Segundo Comandante de la Unidad
orgdnica superior.

En las Escuelas e Institutos de formacion de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, fallard en primera instancia el Subdirector o su equivalente. En
segunda instancia fallara el Director o su equivalente.

Unidades Militares sin Segundo Comandante, Ejecutivo o sus equivalentes.

En las Unidades que no tienen Segundo Comandante o sus equivalentes fallara en
primera instancia el Segundo Comandante de la Unidad Militar de la cual dependan
administrativamente.

En segunda instancia fallara el Segundo Comandante de la Unidad organica
superior de quien fallé en primera instancia.

3. Superior a 150 y hasta 300 SMLMYV.

3.3.1 Ejército Nacional

En las Jefaturas y demas dependencias organicas de estas, en el Cuartel General
del Ejército fallard en primera instancia el Jefe de la Jefatura. En segunda instancia
fallara el Segundo Comandante del Ejército.

En las demas dependencias organicas del Cuartel General del Ejército fallara en
primera instancia el Segundo Comandante de la Fuerza. En segunda instancia el
Comandante del Ejército.

En la Direccion de Reclutamiento y Control Reservas y sus dependencias organicas
fallard en primera instancia el Director de Reclutamiento. En segunda instancia el
Jefe de la Jefatura de Reclutamiento.
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3.3.1.1 Unidades Militares

En las Unidades Operativas Mayores o su equivalente fallara en primera instancia
el Comandante. En segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En las Unidades Operativas Menores, Tactica y Técnicas del Ejército o sus
equivalentes fallara en primera instancia el Comandante, Director o su equivalente.
En Segunda Instancia fallara el Comandante, Jefe, Director o su equivalente de la
Unidad organica superior.

En las Escuelas e Institutos de formacion de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, fallaran en primera instancia el Director o su equivalente. En
segunda instancia fallarad el Jefe de la Jefatura de Educacion y Doctrina.

Unidades Militares sin Segundo Comandante o sus equivalentes.

En las Unidades que no tienen Segundo Comandante o su equivalente, fallara en
primera instancia el Segundo Comandante de la Unidad Operativa Menor. En
segunda instancia el Jefe de Estado Mayor de la Unidad Operativa Mayor o su

equivalente de quien fallo en primera instancia.

4. Superior a 300 smilmy.

4.3 En los Comandos de Fuerza

En primera instancia fallara el Comandante de Fuerza y en segunda instancia el
Comandante General Fuerzas Militares. (...)".

ll. CONSIDERACIONES JURIDICAS DE LA DICOI FRENTE A LAS
“ATRIBUCIONES”Y “COMPETENCIA” EN MATERIA ADMINISTRATIVA

Como se desprende de la normativa antes transcrita, en cuanto a la “Competencia” en
materia de procesos Administrativos, ésta se erige en dos (2) Factores a saber: (i) referente
a la Unidad o Dependencia donde se encuentra en ‘“Inventarios” el bien(es), y el (ii) la
“Cuantia” en los términos del articulo 21° de la Ley 1476 de 2011. Asi mismo, se aclara, que
cuando el bien(es) no se encuentre en los cargos y/o inventarios de una Unidad, la
competencia se reasignara a la Unidad que tenga el uso, la administracion o la custodia del

mismo.
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Dicho lo anterior y haciendo hincapié en el primer factor de la competencia previamente
esbozado, alusivo a la Unidad o Dependencia donde se encuentra en inventario el bien(es),
se precisa que el concepto “Inventario” concierne a los cargos que tienen asignados las
Unidades, es decir, el material de intendencia, comunicaciones, armamento, ingenieros,
etc.; tal como expresamente lo prevé el Manual de Procedimientos Administrativos y
Contables para el Manejo de Bienes en el Ministerio de Defensa Nacional 2018, en su
Capitulo I, Numeral 1.2.1.1.1 “Inventarios”, asi: “(...) Son activos adquiridos, los que se
encuentren en proceso de transformacion y los producidos, asi como los productos agricolas, que se
tengan con la intencion de a) comercializarse en el curso normal de la operacion, b) distribuirse en

Jforma gratuita o a precios de no mercado en el curso normal de la operacion, o c) transformarse o

consumirse en actividades de produccion de bienes o prestacion de servicios (...)". “(...) Activo.
Cuentas representativas de los bienes, derechos y pertenencias, tangibles e intangibles, del ente
publico los cuales se espera que contribuyan al desarrollo de la funcion administrativa o cometido
estatal. (...)".

En este orden de ideas y respecto al concepto de centralizacion administrativa en la Fuerza,
el mismo corresponde a que las respectivas Unidades que cuentan con tren administrativo,
dispongan de la gestién y buen tramite de la apropiacion y ejecucién de recursos y bienes
de las Unidades que no lo tienen, para lo cual éstas sélo llevan un control contable de todos
los cargos de la Unidades a las cuales les van a administrar sus bienes y partidas
presupuestales, sin que con ello se entienda que se les despoje fisicamente de sus
inventarios, pues los mismos estaran en cargos de las respectivas Unidades. Asi las cosas,
se debe tener claro que la centralizacion administrativa se restringe al manejo presupuestal
y contractual de las unidades centralizadas, asi como el control virtual de los bienes
asignados, con el fin de lograr una mayor eficiencia en la ejecucion de los recursos,
mediante la agilizaciéon en los procesos y disminucién de personal dedicado a la parte
administrativa.

Ahora bien, el siguiente factor que determina competencia en materia administrativa es la
“Cuantia”, dispuesto el articulo 21° de la Ley 1476 de 2011, sefialando la autoridad
revestida de competencia para conocer de este tipo de actuacion, de acuerdo al valor de la
pérdida o dafio del bien(es).

Por su parte, el articulo 26° de la Ley 1476 de 2011 regula los “Cambios de estructura
organica en el Ministerio de Defensa Nacional”, indicando que en los actos administrativos
de creacion, supresion, reestructuracion, modificacion, entre otros, se disponga las
equivalencias de las autoridades que continuaran ejerciendo la competencia
administrativa, con el propdsito de garantizar que las atribuciones fijadas en la Ley, se
mantengan en los cargos que se han dispuesto de acuerdo al factor de competencia
“Cuantia”.
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Ahora bien, para el caso concreto bajo estudio, en respuesta al primer interrogante
planteado referente a: “(...) 1. 4 que Batallén corresponde la competencia de los Informativos
Administrativos que se llevan en el Batallon de A.S.P.C No. 22 de la extinta BRIM7 (...)”, es
necesario que el Funcionario Competente actual de los procesos administrativos establezca
en primera medida la existencia de los factores determinantes de la competencia, es decir
‘inventario”y “cuantia”, logrando con ello observar si aun los inventarios que al inicio de la
investigacién administrativa determinaron la competencia permanecen en la Unidad, o si
contrario a ello fueron trasladados a otra unidad, para que en tal sentido se establezca de
esta manera la procedencia de remitir por competencia el proceso administrativo a quien
en tal virtud tenga ahora la competencia para continuar adelantandolo de conformidad a lo
expresado en el articulo 27°4 de la Ley 1476 de 2011.

Respecto al segundo interrogante planteado relacionado con: “(...)2. En caso de que la
competencia sea de los BATOT, indicar que caracteristicas debe cumplir el informativo
administrativo respecto de los bienes que se investigan, con la finalidad de realizar la devolucion de
la investigacion por competencia.(...)”, encuentra esta Direccion que el mismo es ambiguo,
pues no se evidencia claridad sobre el particular, bajo el entendido que doctrinal o
conceptualmente no es viable establecer criterios o caracteristicas que deba cumplir un
proceso de cualquier tipo, lo anterior en virtud a que la ritualidad procesal esta dada en la
Ley 1476 de 2011 para el caso que nos ocupa, por tanto el Funcionario Competente bajo la
asesoria de un profesional en derecho que lo asista, deberan verificar lo sefalado en el
plexo normativo de donde se extrae las formas propias del procedimiento dispuesto para el
proceso de responsabilidad administrativo.

No obstante, ha de observarse los lineamientos establecidos en el Plan 00418/2017 por el
cual se dispuso la supresion de la Unidad en estudio, dentro del cual se indicaron
parametros generales de entrega de los expedientes a las unidades que debian de asumir
competencia, asi como las instrucciones generales impartidas mediante oficio No.
20181074554053 MDN-CGFM-COEJC-DICOI-38.1 calendado 18 de agosto de 2018.

* Articulo 27° Ley 1476/2011. Colisién de competencias. El funcionario que se considere incompetente para conocer y fallar un
informativo administrativo, deberd expresarlo, remitiéndolo en el estado en que se encuentre dentro de los cinco (5) dias siguientes, a
quien de conformidad con lo dispuesto en esta ley tenga atribuida la competencia.

Si el funcionario a quien se remite la actuacion acepta la competencia, avocara el conocimiento del asunto; en caso contrario, lo remitira
al superior comiin inmediato con atribucion administrativa, quien resolverd el conflicto. Contra esta decision no procede recurso alguno.
Este mismo procedimiento se aplicard cuando existan dos (2) o mas funcionarios que se consideren competentes.

El funcionario de inferior nivel, no podra promover conflicto de competencia al superior, pero podra exponer las razones que le asisten y
este resolverad de plano.
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IV. ALCANCE DE LOS CONCEPTOS

Con fundamento en lo anterior, queda precisada la posicion de esta Direccion frente al
tema puesto en conocimiento, no obstante, cabe indicar que la Direccion de Control de
Investigaciones del Ejército es la Dependencia constituida a nivel de la Fuerza para fijar
criterios y lineamientos en materia Disciplinaria y Administrativa, de tal manera que en
desarrollo de referida capacidad se encuentra facultada para emitir “Conceptos” en
dichas materias, a efectos de lograr la correcta aplicacion de los aspectos sustanciales
y procesales de las Leyes 1862 de 2017 y 1476 de 2011.

Aun asi, es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos particulares o
concretos, por lo que los conceptos emitidos se deben limitar a suministrar elementos
de juicio de caracter general y abstracto, que sirvan para ilustrar el tema que interesa
al consultante, en virtud a que constituyen un criterio auxiliar de interpretacion conforme
a lo dispuso en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que los conceptos de la Direccién Control de
Investigaciones no tienen efectos vinculantes respecto de las decisiones que se
emitan por parte de los funcionarios competentes de las diversas acciones
Disciplinarias o Administrativa que cursen en la Fuerza, pues éstas deben ser
adoptadas de forma autonoma conforme a los preceptos legales.

Respetuosamente,

POR ORDEN DEL SENOR MAYOR
LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA i
DIRECTOR DIRECCION DE CONTROL DE INVESTIGACIQNES DEL EJERCITO

Mayor SANDRA MILENA BERNAL MORENO
Oficial ProcesosfAdministrativos
Direccién q_e Control de Investigaciones del Ejército Nacional

\Va oy 3 &
Elaboré: CT Angélita Maria Patifio Zuluaga Vo.Bo:  MY. Sandris M Bernal M
Oficial Doctrina DICOI Oficial Procesos Administrativos DICOI
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MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL

COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES

EJERCITO NACIONAL
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Al contestar, cite este nimero
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Bogota D.C., 26 de octubre de 2019

Sefor Mayor

LINO ANDRES LOZANO TORRES
Ejecutivo y Segundo Comandante (E)
Batallon Especial Energético y Vial No. 22
Km 6 Vereda las Brisas via Tame - Arauca
Tame (Arauca).

Asunto: Respuesta solicitud concepto juridico “Aclaracion competencias ley 1862 de 2017”

Con toda atencién y respeto me permito dar respuesta al oficio No. 4536: MDN-COGFM-
COEJC-SECEJ-JEMOP-DIV8-FURON-BR18-BAEEV22-S11-ASJ-1.10 expedido el 15 de
octubre de 2019 y recibido en esta direccion el 25 del mismo mes y afio, mediante el cual
solicita concepto juridico en relacion con “(...) la aclaracion frente a las competencias de la ley
1862 de 2017, (...) para poder darle celeridad a los procesos adelantados en esta (SIC) unidad.” ,
siendo oportuno sobre el particular hacer las siguientes precisiones.

. SOBRE LA SOLICITUD DE CONCEPTOS JURIDICOS EN MATERIA
DISCIPLINARIA'Y ADMINISTRATIVA

De conformidad a lo contenido en la Tabla de Organizacién y Equipo No. 214016 y la
Directiva Permanente No. 000051 de 2019 expedida por el Comando del Ejército Nacional,
sefiala que la Direccion de Control de Investigaciones tiene como “CAPACIDAD” la de
promover y difundir al interior de la Fuerza directrices en materia Disciplinaria y
Administrativa, con el fin de lograr la unificacién de criterios juridicos en estas materias.

Segun lo ha dispuesto el articulo 230" de la Constitucion Politica de Colombia, articulo 5°
de la Ley 153 de 18872 y articulo 1° de la 1755 de 2015 por la que se sustituye el articulo

! Articulo 230° CP/91. Los jueces, en sus providencias, sélo estén sometidos al imperio de la ley.
La _equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.”
(Subrayado y resaltado fiera de texto)

2 Articulo 5° Ley 153/1887. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica serviran para fijar el
pensamiento del legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.
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28% del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, los
CONCEPTOS corresponden a “criterios orientadores”, mas NO a determinaciones
vinculantes para aplicar frente a una situacion juridica particular, en tal sentido, como fue
sefialado en la Circular No. 003 de fecha 04 de julio de 2017 proferida por el Comandante
del Ejército Nacional, donde se dispuso los lineamientos a seguir para la solicitud de
conceptos juridicos, esta Direccion profiere conceptos sobre situaciones de caracter
general que permitan interpretar los preceptos normativos de la Ley 1476 de 2011 “Por la
cual se expide el régimen de responsabilidad administrativa por pérdida o dafio de bienes
de propiedad o al servicio del Ministerio de Defensa Nacional, sus entidades adscritas o
vinculadas o la Fuerza Publica”y Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen normas de
conducta del militar colombiano y se expide el Codigo Disciplinario Militar”,

En la misma circular No. 003 de 2017 literal B se fijo el procedimiento para la solicitud y
emisién de conceptos por parte de esta Direccion asi:

“(...) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la Direccion
de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.

La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de la
Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar,
teléfono de contacto, correo electronico del funcionario con quien la DICOI
pueda tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de la solicitud.

Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y de
igual forma andlisis de las normas juridicas y la posicion juridica de la
Unidad Militar (...)” (Subrayado y resaltado fuera de texto).

En ese orden de ideas, es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo
consagrado en la Circular, de la cual se extrae lo siguiente: “(...) los conceptos expedidos
versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados en los
diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen _cardcter vinculante de
conformidad a lo establecido en el articulo 230° de la Constitucion Politica de Colombia, articulo

3 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades
como respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o
ejecucion.(...)”.
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5°dela Ley 153 de 1887 y articulo 28° de la Octubre 2018 Ley 1755 de 2015. (...)”. (Subrayado y
resaltado fuera de texto)

Por lo expuesto, se observa que el documento proferido por esa Unidad Militar no
corresponde a una solicitud de concepto juridico tal como esta dispuesto en la Constitucion,
la Ley y la Jurisprudencia, asi como la Circular enunciada precedentemente pues el
documento no realiza una exposicion juridica sobre el analisis de la situacion planteada y
la posicién propuesta objeto de analisis, la cual sera de utilidad para esta Direccion en razén
de conocer su postura, estudiarla y emitir un direccionamiento, que en todo caso NO SERA
VINCULANTE.

Il. DIRECCIONAMIENTO, PROMOCION Y DIFUSION DICOI

Con extrafieza encuentra esta Direccién que los interrogantes planteados por la Unidad
Militar han sido ampliamente tratados en asesorias brindadas por esta dependencia a
través de los distintos canales de comunicacion institucionales dispuestos por la Direccion
Control de Investigaciones del Ejército para orientar la funcion disciplinaria en todas las
unidades militares de la Fuerza.

Es asi que a través del grupo de WhastApp de la Octava Divisién, Unidad Operativa Mayor
de la cual es organico la Unidad Tactica que formula la solicitud de concepto, se han
difundido los audios que se adjuntan en CD al presente documento, por medio de los que
el suscrito ha resuelto la inquietud formulada. Igualmente, en “TIP” difundido el 11 de julio
de 2019 que trata de “Del fallador especial o AD—HOC en el proceso disciplinario y
administrativo castrense”; audios y pieza digital que igualmente se encuentran cargados en
la pagina de la DICOI, la cual es consultable a través de intranet ubicada en el banner de
destacados, o de la pagina web del Ejército a través de red internet, herramienta que el
Comando del Ejército dispuso pensando en unidades militares a las que se les dificulta el
acceso a la red institucional.

Asi mismo, el tema fue tratado en la Directiva Permanente No. 000081 del 25 de junio de
2019 “Lineamientos y directrices para el tramite de las Actuaciones Disciplinarias en el
Ejército Nacional — Ley 1862 de 2017, cuando en el anexo “B” “Politicas Institucionales
sobre la actuacion disciplinaria”, se trataron los temas de competencias e impedimentos y
recusaciones.

Lo anterior conlleva a concluir que pese a los esfuerzos efectuados por esta dependencia
para dotar de herramientas, asesorias y direccionamiento a las Unidades del Ejército en
tematicas disciplinarias, quienes asesoran la funcién disciplinaria no utilizan y consultan las
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mismas previo a formular ante esta Direccién consultas estructuradas que no solo busquen
solucionar inconvenientes particulares de cada unidad, sino que impacten positivamente a
toda la Fuerza y contrario a ello con ligereza elevan solicitud de conceptos.

lll. FUNCIONES PROPIAS DEL FUNCIONARIO COMPETENTE CON ATRIBUCIONES
DISCIPLINARIAS

Ahora bien, la Ley 1862 de 2011 “Por la cual se establecen las normas de conducta del Militar
Colombiano y se expide el Cddigo Disciplinario Militar.”, exegéticamente no consagra las
funciones que debe cumplir el Funcionario Competente dentro de un Proceso Disciplinario,
no obstante al realizar una lectura juiciosa de la norma se comprende que el Funcionario
Competente es el encargado de la interpretacion y valoracion de cualquier juicio de valor
que sea necesario para el real esclarecimiento de los hechos -verdad material-, siendo
responsable de observar a plenitud las formas del procedimiento regulado en la
Constitucion Politica y la Ley, tal cual como lo sefala el articulo 63° de la Ley 1862 de 2017
que reza:

“(...) ARTICULO 63. INTERPRETACION DE LA LEY DISCIPLINARIA. En la
interpretacion y aplicacion de este codigo el funcionario competente tendra en
cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del
derecho sustantivo, la busqueda de la verdad material y el cumplimiento de los
derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen.(...)" (Subrayado
y resaltado fuera de texto).

Asi cosas, esta Direccion precisa que es en cabeza del Funcionario Competente en quien
recae la responsabilidad de “EVALUAR” la noticia, queja, informe que por competencia
sea allegado a su Despacho, y debera impulsar oficiosamente la actuacion cumpliendo
estrictamente los términos previstos en la Ley 1862 de 2017. Asi mismo y bajo el tenor de
la norma en cita, el Funcionario Competente al momento de realizar el analisis de la
actuaciéon podra acudir al asesor juridico, para que este le brinde concepto sobre las
actuaciones procesales y tomar la decisién que en derecho corresponda.

IV. FUNCIONES DEL ASESOR JURIDICO DE LA UNIDAD MILITAR

De otra parte, es importante mencionar el “ROL” que tienen los “Asesores Juridicos”,
funcionarios que de primera mano deben efectuar la interpretacion y valoracion del curso
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de la investigacion, siendo el profesional del derecho el responsable del asesoramiento
permanente de la actuacién disciplinaria, tal como lo contempla Ley 1862 de 2017 que en
su articulo 120° que reza:

“(...) ASESOR JURIDICO. En caso que no exista oficina disciplinaria establecida,
los operadores con atribuciones disciplinarias podran contar con los asesores de
sus unidades militares, quienes en desarrollo de su gestion, estard sujetos como
minimo a:

1. Brindar asesoria en todas las etapas del proceso disciplinario (...)”.

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA
Director Direccién de Control de Investigaciones del Ejército Nacional

ANEXO: Uno KCD)
A

W
R {
Elaboré: CT Angéfica Maria Patifio Zuluaga
Oﬁci€l Doctrina DICOI
Y,
N
Reviso: CTAn\g'éfica Maria Patifio Zuluaga
Oficial Doctrina DICOI

Vo.Bo: MY, Lug Alfredo Vésquez Rueda
Directoy DICOI

\
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Bogota D.C., 14 de Noviembre de 2019

Sefior Mayor

LUIS FELIPE PRIETO MENDOZA

Ejecutivo y Segundo Comandante Batallon de Sanidad en Campana “Soldado
José Maria”

Carrera 50 No. 18-06 Puente Aranda

Bogota D.C.-

Asunto: Concepto Juridico “Inactividad Procesal como Falta Disciplinaria”.

En atenta respuesta a lo solicitado por ese Comando mediante oficio No.
20196935891663 MDN-COGFM-COEJC-SECEJ-JEMGF-COLOG-BRLOG1-BASAN-
S6-41.8 de fecha 21 de octubre de 2019, recibido en esta Direccion el dia 25 del
mismo mes y afo; mediante el cual requiere la expedicion de un “Concepto
Juridico” en tencion al siguiente asunto: “(...) en vigencia de la Ley 836/2003 respecto al
tema de inactividades procesales como Falta Disciplinaria para los operadores Disciplinarios
y personal militar que actua dentro de las investigaciones que se adelantan en la Institucion.
Lo anterior a fin que obre como prueba dentro de la indagacion de la referencia. (...)”; con
toda atencién me permito poner a su conocimiento inicialmente antes de entrar a
absolver la inquietud planteada, que esta Direccion en coordinacion con el
Comandante del Ejército establecio los lineamientos y politicas internas que se debian
tener en cuenta por parte de cualquier Funcionario, Dependencias o Unidad militar
que necesitara la expedicion de un “Concepto Juridico” de esta Direccion, lo cual
quedd consignado en la Circular No. 20181076051313: MDN-CGFM-COEJC-DICOI-
15-1 de fecha 22 de octubre de 2018, de la cual me permito citar los siguientes
acapites para que sean tenidos en cuenta en proximos requerimientos; veamos:

“(...)
B. ASPECTOS A TENER EN CUENTA

La Directiva Permanente No. 01013 de 2016 expedida por el Comando del Ejército
Nacional, seriala que la Direccion de Control de Investigaciones tiene como
“CAPACIDAD” la de promover y difundir al interior de la Fuerza directrices en
materia Disciplinaria y Administrativa, con el fin de lograr la unificacion de criterios

Por mi Patria, mi Lealtad es el Honor
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Jjuridicos en estas materias, no menos cierto es, que de conformidad con la Circular
No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el Comando del Ejército Nacional en
su literal B, seiialo el procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos
al interior de la Institucion (se anexa copia) asi:

“(...) 1. PROCEDIMIENTO FORMULACION DE CONSULTAS Y/O
CONCEPTOS

B. Procedimiento para la formulacion de consultas y conceptos a la Direccion
de Control de Investigaciones de Comando del Ejército.

1. La consulta debe ser elevada por escrito y firmada por el Comandante de la
Unidad o en su defecto por el Segundo Comandante.

2. Se debe referenciar el grado, nombre completo, cargo, Unidad Militar,
teléfono de contacto, correo electronico del funcionario con quien la DICOI
pueda tomar contacto en caso de requerirse alguna aclaracion de la
solicitud.

3. Se debe describir los antecedentes que originan la solicitud y/o consulta; y
de igual forma andlisis de las normas juridicas y la posicion juridica de la
Unidad Militar (...)".

Asi mismo, es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo consagrado
en la Circular de la cual se extrae los siguiente: “(...) los conceptos expedidos
versaran_sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser
empleados en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no
constituyen_cardcter vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230
de la_Constitucion_Politica_de Colombia, articulo 5° de la Ley 153 de 1887 y
articulo 28 de la Octubre2018 Ley 1755 de 2015. (...)". (Subrayado y resaltado
fuera de texto)

(...)”. (SIC).

Bajo ese contexto, al verificar la finalidad del requerimiento elevado ante esta
Direccién por esa Unidad militar, se observa que lo que se pretende es la emision de
un “Concepto Juridico” para que se constituya como “Prueba” dentro de una actuacion
de naturaleza Disciplinaria que se adelanta en dicha Unidad, sin que se haya previsto
los apartados normativos que precisan la NO OBLIGATORIEDAD de los Conceptos
en situaciones de esta indole, los cuales se especificaron en la cita anterior, pero que
para claridad de todos, ya que se advierten ciertos errores de transcripcion, se
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plantean nuevamente; veamos: “(...) articulo 230” de la Constitucion Politica de
Colombia, articulo 5* de la Ley 153 de 1887 y articulo 28® de la Ley 1755 de 2015. (...)".

Ahora bien, pese a que el mismo se surta en razén de la importancia que reviste el
tema, el suscrito se permite dejar en claro desde ya que el presente documento NO
podra tenerse ni valorarse dentro de la actuacién como un “Concepto Técnico”, de
conformidad con los criterios legales sefialados en el articulo 207° de la Ley 1862 de
2017, en el cual se refiere la procedencia del “Peritaje” en los siguientes términos:
“(...) la autoridad disciplinaria podra decretar, de oficio o a peticion de los sujetos procesales,
dictamenes, conceptos e informes técnicos (...)” (Negrilla y subrayado fuera de texto).
Contrario a ello, como bien lo ha sefialado la jurisprudencia de la Corte
Constitucional*, aquel se debera consignar al proceso como una “Prueba
Documental’; veamos:

“(...) La incorporacion de los conceptos técnicos se efectua validamente de la misma
manera que se aportan al proceso las demds pruebas documentales, puesto que el
Codigo de Procedimiento Civil expresamente sefiala que podran ser aportados en las
oportunidades procesales correspondientes para solicitar pruebas (demanda,
complementacion de la demanda, solicitud de excepciones, contestacion de la demanda y
escrito que contesta las excepciones).

En cuanto a la contradiccion de los conceptos técnicos se tiene que no se ejerce
mediante el traslado de 3 dias, como ocurre en la prueba pericial, sino en las
oportunidades previstas en el procedimiento para que la contraparte manifieste su
oposicion y sus razones para restar credibilidad al mismo. Por esa misma razon, la
validez de su incorporacion al proceso se valora dentro de la sana critica judicial, como
las demas pruebas, y se aprecian en conjunto, pues al igual que el dictamen pericial, el
Juez es autonomo para valorar las pruebas técnicas y verificar la veracidad de sus
fundamentos y conclusiones, en tanto que es al juez, y no al perito o al profesional
especializado, a quién corresponde administrar justicia y resolver la controversia que se
somete a su decision final. De esta forma, es evidente que aunque el juez no se encuentra
atado a la opinion técnica porque debe someterla a su valoracion y apreciacion objetiva
y razonada, la especialidad de los conocimientos que se expresan en los documentos

! Articulo 230° C.P./91. Los jueces, en sus providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.

2 Articulo 5° Ley 153/1885. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirdn para fijar el pensamiento del
legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.

3 Articulo 28° Ley 1755/2015. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas a

hli

peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no serdn de c 7 o0 ejecuc

4 Corte Constitucional, Sentencia T-417 de 2008. M.P. Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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técnicos si constituye un importante instrumento de apoyo judicial para su
convencimiento. (...)".

Aclarado lo anterior y con el animo de presentar una posicion juridica institucional
frente al tema objeto de solicitud, esta Direccion se permitira abordar la tematica de
manera muy general desde tres (3) aspectos a saber: () Definicion de la Inactividad
Procesal como fendmeno en la actuacién, (ll) Cuando la Inactividad Procesal es
Justificada o Injustificada y (lll) Cuando la Inactividad Procesal se constituye como
Falta Disciplinaria.

1. DEL FENOMENO DE LA “INACTIVIDAD PROCESAL”

Para hablar de “Inactividad Procesal” es preciso en primera medida conocer la
teoria del Derecho Procesal que nos definen los “Actos Procesales”, como toda
actividad encaminada a lograr la finalidad que se propone el proceso, siendo
entonces oportuno referir sobre el particular lo siguiente:

“(...)

1) Que ha de tratarse de una actividad humana, esto es, de una manifestacion de
voluntad del organo jurisdiccional o de las partes que, ademas, tenga repercusion
en el proceso, bien porque se ha realizado dentro del mismo (p. e., el demandado
contesta a la demanda), bien porque aun realizado fuera, luego ha de desplegar su
eficacia en él por afectar al objeto sobre el que versa (p. e., las diligencias
preliminares encaminadas a preparar el juicio, o la transaccion). No obstante, ha
de matizarse que esa repercusion en el proceso ha de ser directa e inmediata, no a
través de otros actos (p. e., no serian actos procesales, el poder notarial otorgado
a procurador, que no necesariamente ha de ir encaminado a la apertura de un
proceso judicial).

2) Que, a sensu contrario, no son actos procesales, por ausencia de voluntad
humana, los hechos del mundo exterior que tienen repercusion en el proceso, tales
como: el transcurso del tiempo (que, p. e., puede determinar la caducidad de la
accion, o la firmeza de la resolucion), la muerte de alguna de las partes o del Juez
(que, p. e., puede provocar la sucesion procesal o la sustitucion del juez) o la
fuerza mayor (que, p. e., provoca la suspension de los plazos).

En cuanto a las clases de actos procesales, en atencion a su origen, se suele
distinguir entre actos del organo jurisdiccional y actos de las partes. A su vez,
dentro de los primeros, ha de diferenciarse entre los actos del Juez o Tribunal, los
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actos del Secretario y los actos del resto de personal que integra el organo
judicial. Los actos de Juez o Tribunal encaminados a producir efectos en el
proceso reciben generalmente el nombre de resoluciones judiciales (providencias,
autos y sentencias), y los del Secretario diligencias de ordenacion. No obstante, en
ocasiones nos podemos referir a otro tipo de actividad procesal con expresiones
tales como "actuaciones", "diligencias", etc., y que, segun los casos, se trata de
actividad del Juez o del Secretario Judicial ™.

(..)”. (SIC).

En virtud de la definicion traida a colacion, ajustada para procesos de corte
inquisitivo como el Proceso Disciplinario Castrense, tenemos entonces que
todas las actividades desplegadas, bien sea por el Funcionario Competente,
Funcionario de Instruccion, Secretario o Perito, son Actos Procesales, siempre
que con ellos se oriente el agotamiento de Etapas Procesales que conlleven a la
toma de la decision de fondo, por tanto, cada uno de los intervinientes
involucrados en el Proceso Disciplinario tendran dentro de su ejercicio funcional
la expedicidn de Actos Procesales. Es asi, que aparece el “Procedimiento” como
una serie concadenada de actos, o como decia Carnelutti, la coordinacién de
varios autos autbnomos con vistas a la produccion de un efecto juridico final.

En virtud de este “Procedimiento” dispuesto en la legislacion que regula cada
una de las jurisdicciones, caso particular la Ley 1862 de 2017 por la que se
derogo la Ley 836 de 2003; es de donde se conocen la concentracion y sucesion
de los Actos Procesales exigidos para agotar el Proceso Disciplinario, de tal
suerte que éstos se desarrollan en distintas Etapas Procesales.

Teniendo en cuenta que la consulta versa sobre la Ley 836 de 2003 “Por la cual
se expide el Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares”, la
cual fuere derogada por el articulo 252° de la Ley 1862 de 20017; sera
necesario precisar que el procedimiento reglado alli se conformaba por la
Indagacion Preliminar (Opcional, no obligatoria), el Procedimiento Abreviado
(Procedente frente a Faltas Leves) y Procedimiento Ordinario (Procedente
frente a Faltas Graves y Gravisimas).

Este tipo de “Procedimiento Escrito” exigia que se establecieran una serie de
términos procesales para que la Administracion a través de sus representantes

S V/LEX. LOS ACTOS PROCESALES (I) Concepto y Requisitos Generales. Ainhoa Gutiérrez Bar}emng{)a Javier Larena Beldarrain; Oscar Monje
Balmaseda; Jorge Blanco Lopez https://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/actos-pr I isitos-39099686

6 Articulo 252° Ley 1862/2017. Vigencia y Derogatorias. La presente ley entrard a regir seis (6) meses después de su sancion y deroga la Ley 836 de julio
16 de 2003 y las demas disposiciones que le sean contrarias.
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realizara el correspondiente escrito o acto procesal, el cual debia ser
comunicado o publicitado a los sujetos procesales en garantia de sus derechos
constitucionales, lo que hace que el procedimiento se componga de “Etapas
Procesales”, las cuales son preclusivas, lo que conlleva a indicar que las
actuaciones tanto de la administracion como de los sujetos procesales, deben
someterse a los tiempos legales establecidos para ello, so pena de perder la
oportunidad para actuar.

Teniendo claro el concepto de Acto Procesal, Procedimiento y Etapas
Procesales, es posible entonces ahora conceptualizar la “Inactividad Procesal”
o también conocida jurisprudencialmente como “Mora Judicial”. Para el
Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola (RAE), la “Inactividad”
es “Falta de Actividad”, es decir, el cese de acciones, para el caso de la
“INACTIVIDAD PROCESAL”, aunado a los conceptos ya definidos, se puede
inferir que es la_cesacion _de actos o actuaciones procesales que se
predican de los intervinientes en el proceso durante el curso del
procedimiento o de las distintas etapas procesales.

Sobre el particular, la Corte Constitucional hizo la siguiente acotacién: “(...)
definio la mora judicial como un fenomeno multicausal, muchas veces estructural, que
impide el disfrute efectivo del derecho de acceso a la administracion de justicia, y que se
presenta como resultado de acumulaciones procesales estructurales que superan la
capacidad humana de los funcionarios a cuyo cargo se encuentra la solucion de los

procesos. (...)"".

Por su parte, el Consejo de Estado frente al tema sub-judice en reiterada
jurisprudencia ha indicado lo siguiente: “(...) la existencia de mora judicial, (...) solo
se predica si hay dilacion “injustificada” al resolver los asuntos sometidos a la
competencia del juez. Que de acreditarse esta conducta, constituye violacion al derecho
de acceso a la administracion de justicia y de contera, al debido proceso®de las partes en
un proceso.’ Igual, se ha considerado que en el decurso procesal existen circunstancias
que impiden que los asuntos se resuelvan en los precisos términos que senala la
disposicion aplicable al tramite, sin que su solo desconocimiento, resulte, per se,
constitutivo de violacion a dichas garantias constitucionales. Que es necesario examinar
la complejidad del asunto y la congestion laboral como eventos de justificacion a dicha
mora. (...)"%.

7 Corte Constitucional. Sentencia T 186-17. M.P Ana Victoria Calle Correa.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 10 de abril de 2014, Rad. 11001-03-15-000-2013-02251-01 C.P.
Susana Buitrago Valencia.

? Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Quinta, Sentencia de 19 de junio de 2014, Rad. 25000-23-41-000-2014-00415-01(AC)
C.P. Susana Buitrago Valencia.
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Corolario de lo anterior, se debe entender que el funcionamiento normal de la
Administracion de Justicia en materia Disciplinaria, corresponde a que cada uno
de los intervinientes en los procesos de este tipo (Funcionario Competente,
Funcionario de Instruccién, Secretario, Peritos), deban, con apego a la ley,
cumplir con sus deberes y cargas procesales de manera pronta y oportuna,
como bien lo exige el “Principio de Economia Procesal” en cualquier actuacion
judicial o administrativa; para el caso en estudio, seria lo previsto en el articulo
94° de la Ley 836 de 2003; adelantando de esta manera procesos en términos
razonables.

De tal manera que: “(...) La comprension de lo que es funcionamiento anormal de la
Administracion de Justicia, debe partir de una comparacion de lo que seria o debia ser
el funcionamiento normal, lo que remite a unos criterios de actuacion, a unos
standards de funcionamiento, a unos conceptos juridicos indeterminados de una
extrema variabilidad y sujetos a una serie de condicionamientos historicos, técnicos y
politicos. Importa seiialar que no todo funcionamiento anormal, que no toda
deficiencia en la Administracion de Justicia, son generadores de responsabilidad, sino
aquellos que no van acordes con unos patrones bdsicos de eficacia y funcionamiento
de acuerdo con las necesidades sociales y los intereses de los justiciables. El concepto
de funcionamiento anormal es ajeno a toda idea de culpa o negligencia aunque tenga
en_éstas su origen y se basa unicamente en la causacion del dafio que actiia como
factor desencadenante de la imputacidn (...)""! (Negrilla y subrayado fuera de texto).

De manera sintética puede definirse la “Inactividad Procesal” o “Mora
Judicial”, como el retraso respecto de la duracidn razonable o estimada del
proceso en toda su amplitud temporal, iniciando en la apertura de la misma
hasta la decisidon definitiva en razén de la imposicion de los recursos, es
decir el fallo de primera o segunda instancia, o el archivo o terminacion del
proceso. Su constatacion hace emerger el derecho de los Sujetos Procesales a
que los procesos se sustancien dentro de un “Plazo Razonable™* como parte
integral a su derecho al Debido Proceso, asi como al cumplimiento irrestricto de

10 fdem.

11 (Pie de Pagina de la Cita) Perfecto Andrés Ibdriez y Claudio Movilla Alvarez, El Poder Judicial, Madrid, Edit. Tecnos, 1986. P. 358

12 El derecho a un plazo razonable, es decir a que el proceso se tramite sin dilaciones injustifi s, respecto de lo cual es necesario analizar tres (3)
I [63]: (i) la complejidad del asunto, (ii) la actividad procesal del interesado y (iii) la conducta de las autoridades nacionales. En relacion con la
conducta de las autoridades nacionales la Corte Interamericana de Derechos Hi ha seiialado que “(L)a investigacion que deben emprender los

Estados debe ser realizada con la debida diligencia, puesto que debe ser efectiva[64]. Esto implica que el organo que investiga debe Illevar a cabo, dentro de
un plazo razonable todas aquellas diligencias que sean necesarias con el fin de intentar obtener resultado ”[65]

[63] Corte IDH: Sentencia de 1 de marzo de 2005 (Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador), Sentencia del 7 de septiembre de 2004 (Caso Tibi
Vs. Ecuador), Sentencia de 31 de agosto de 2004 (Caso Ricardo Canese contra Paraguay) y Sentencia de 5 de julio de 2004 (caso 19 Comerciantes).
[64] Corte IDH: Sentencia de 22 de noviembre de 2004 (caso Carpio Nicolle y otros Vs. Guatemala); Sentencia del 19 de noviembre de 2004 (Caso

Masacre Plan de Sanchez Vs. G la) y Se ia de 7 de septiembre de 2004 (Caso Tibi Vs. Ecuador).
[65] Corte IDH: Sentencia de 01 de marzo de 2005 (caso de las Hermanas Serrano Cruz Vs. El Salvador)
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los plazos fijados en la Ley para cada procedimiento en razén de las etapas
procesales y de la prescripcion como el tiempo maximo con el que cuenta la
Administracion para impartir justicia Disciplinaria.

DE LA INACTIVIDAD PROCESAL “JUSTIFICADA” E “INJUSTIFICADA”

Sabiendo entonces en que momentos se presenta la inactividad procesal y a
que funcionarios puede sefalarse por causar aquella, es preciso estudiar
cuando aquella inactividad es justificada o injustificada, para ello vale la pena
traer a colacion el contenido del articulo 29° constitucional en el que se predica
la garantia del plazo razonable bajo el postulado que todas las personas tienen
derecho “a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas”, de donde se
extrae que no toda inactividad procesal per se conlleva a la vulneracion del
derecho fundamental al debido proceso, ni al quebrantamiento de la ley en lo
que a términos procesales se refiere, sino solo las que se produzcan sin la
debida justificacion.

AL respecto ha manifestado la Corte Constitucional que la inactividad procesal
es contraria a los derechos fundamentales y el debido proceso cuando: “(i) se
presenta un incumplimiento de los términos senialados en la ley para adelantar alguna
actuacion judicial; (ii) no existe un motivo razonable que justifiqgue dicha demora, como
lo es la congestion judicial o el volumen de trabajo, y (iii) la tardanza es imputable a la
omision en el cumplimiento de las funciones por parte de una autoridad judicial 3,
aspectos concomitantes que deben demostrarse a objeto de configurarse la
dilacién injustificada o la inactividad procesal injustificada que podria
considerarse como un tipo disciplinario, como mas adelante se estudiara.

Por su parte, el Tribunal Europeo de los Derechos del Hombre al interpretar el
articulo 6°, numero 1° de la Convencion Europea para la Proteccion de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales ha considerado que el
“cardcter razonable de la duracion de un procedimiento debe apreciarse segun las
circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente 'la complejidad del
asunto, el comportamiento del recurrente y la forma en que el asunto haya sido llevado
por las autoridades administrativas y judiciales’. Ese mismo Tribunal ha precisado
que no existe dilacion indebida por el mero incumplimiento de los plazos
procesales legalmente establecidos, esto es, que no se ha constitucionalizado
el derecho a los plazos sino que la Constitucion consagra el derecho de
toda persona a que su causa se resuelva en un tiempo razonable'.

3 Corte Constitucional. Sentencia T 186 de 2017. M.P Maria Victoria Calle Correa

EJCK
Por mi Patria, mi Lealtad es el Honor
Carrera 54 No. 26-25 CAN Piso 2 — Bogota D.C - Cundinamarca.

Teléfono: 4261496 Ext. 38013
Correo Electronico: dicoi@buzonejercito.mil.co

205

NOVIEMBRE DE 2019

Pag. 9 de 15

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191076860963/MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

En sintesis, “(...) para resolver si en un caso concreto hay lugar a la responsabilidad
del Estado por fallas en la administracion de justicia derivadas del retardo en adoptar
decisiones, debe decidirse si ese retardo estuvo o no justificado, conclusion a la cual se
llegara luego de sernialar la_complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente,
la forma como_haya sido llevado el caso, el volumen de trabajo que tenga el despacho
de_conocimiento y los estandares de funcionamiento, que no_estin_referidos a los
términos que se sefialan en la ley, sino al promedio de duracion de los procesos del tipo
por el que se demanda la mora, ya que este es un asunto que hay que tratar no desde un
Estado ideal sino desde la propia realidad de una administracion de justicia con
problemas de congestion, derivados de una demandada que supera la limitacion de
recursos humanos y materiales disponibles para atenderla (...)""” (Negrilla y subraya
fuera del texto).

A modo de conclusion debe entenderse entonces por los administradores de
justicia administrativa que la garantia constitucional conduce a proteger el
derecho al debido proceso desde la optica de adelantar procesos sin demoras
injustificadas donde sea evidente la omisién del operador de justicia con el
animo de desconocer los derechos de los implicados. Ahora bien, esta
prohibicién a las dilaciones injustificadas, vista a la luz del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, especificamente desde la Convencién Americana de
los Derechos Humanos, exige que los procesos judiciales y administrativos se
adelanten en plazos razonables, siendo discutible el quebrantamiento de los
términos procesales fijados en la Ley domestica para cada procedimiento.

Esto en atencién a que si bien se deben proteger derechos de indole personal,
también el Estado debe procurar por el derecho a la justicia del colectivo de
ciudadanos que se protege al agotar una actividad judicial o administrativa
eficiente, en la medida que los plazos razonables del caso particular, el cumulo
de trabajo, la eficiencia en el funcionamiento del operador de justicia, entre
otros, permitan cumplir de manera ajustada los términos procesales, siendo
claro que su incumplimiento no genera por si misma la inactividad procesal
injustificada.

Ahora bien, es claro que existe plena justificacion de la conducta de inactividad
procesal, cuando el servidor publico incurre en ésta por excesivo recargo de

4 (pie de pagina de la cita) No obstante, sobre este criterio existe controversia en la doctrina. Por ejemplo, Montero Aroca considera que “Todo
incumplimiento de los plazos debe dar lugar a declarar la existencia de un funcionamiento anormal de la Administracion de Justicia, sin que ello signifique
sin mas el derecho a la indemnizacion, pero por la razén distinta de que puede o no puede haber existido daiio o perjuicio . Responsabilidad Civil del Juez y
del Estado por la actuacion del poder judicial. Madrid, Edit. Tecnos, 1988., p. 35.

'3 (pie de pagina de la cita) “Se ha dicho que al Estado se le deben exigir los medios que corresponden a su realidad, haciendo caso omiso de las utopias y
de la concepcion ideal del Estado perfecto, omnipotente y omnipresente. A esto se ha llamado la teoria de la relatividad del servicio, a fin de no pedir mas de
lo posible, pero con la misma logica debe concluirse que el Estado debe todo cuanto esté a su alcance”. Sentencia del 15 de febrero de 1996, exp: 9940.
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trabajo u otros factores que le impidan cumplir con su deber, dado que nadie
esta obligado a realizar lo imposible.

Sin embargo, el solo recargo de trabajo, cuando se encuentra dentro de los
parametros razonables de lo exigible laboralmente, no es factor de justificacion
de la conducta, ya que puede ser superado con la dedicacion exclusiva del
servidor publico en su jornada laboral, al cumplimiento de sus funciones, en
forma diligente y eficiente!”.

Claro estd que es necesario bajo este criterio evidenciar la especifica funcion
que cumple el personal militar, en virtud a que este esta destinado para cumplir
funciones operativas, técnicas, logisticas y administrativas en el desempefio de
sus cometidos para la preparacion u el empleo de las unidades militares, en
razén de la especialidad a la que pertenezca, por tanto es de entenderse que la
funcion como funcionario competente, funcionario de instruccion, secretario o
perito es una funcién accesoria que la ley impone a todos los militares que en
razén de su cargo, grado, especialidad, conocimiento o demas han sido
designados para cumplir con estas.

LA INACTIVIDAD PROCESAL COMO “FALTA DISCIPLINARIA”

Dadas las imposiciones legales sefialadas en la extinta Ley 836 de 2003 “Por la
cual se expide el Reglamento de Régimen Disciplinario para las Fuerzas
Militares”, se advierte que en dicho estatuto se tipificaron como “Faltas
Disciplinarias” relacionadas con la “Inactividad Procesal” las siguientes:

“(...) Articulo 59. Faltas Graves: Son Faltas Graves:(...)

(...) 9. Dar lugar a la prescripcion de la accion penal, administrativa o
disciplinaria. (...)

(...) 17. Desatender peticiones o demorar los fallos por mas tiempo del plazo
fijado, sin excusa justificada. (...)

(...) Articulo 60. Faltas Leves: Son Faltas Leves: (...)

(...) 59. No cumplir a cabalidad y dentro de los términos legales establecidos en
las normas correspondientes, los procedimientos disciplinarios y administrativos
por pérdida o daiios de los bienes destinados al servicio del ramo de la Defensa
Nacional. (...)".

16 Procuraduria General de la Nacion, Sala Disciplinaria. Radicado 161-01059 (030-18438/98) P.D. Ponente, Doctor Dario Alfonso Botero Arango

17 Procuraduria General de la Nacién, Sala Disciplinaria. Radicado 161-01304 (030-27348/99) P.D. Ponente, Doctor Dario Alfonso Botero Arango.
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Como bien se puede observar del texto legal traido a colacién, no_existe una
descripcidn tipica que de manera expresa reproche la Inactividad Procesal
Injustificada, pues lo que el legislador pretendié sancionar fue la
consecuencia que trae a la Accidon Disciplinaria la falta de diligencia o el

funcionamiento anormal de la _administracién de justicia con la que se
produce la inactividad procesal.

Es asi que, en el particular caso de la falta contenida en el articulo 59°, numeral
9 de la Ley 836 de 2003, es evidente que lo justiciable es causar la “Prescripcion
de la Accion”, por tanto, para este caso lo que deberia generar la Accién
Disciplinaria es la decision proferida por el Funcionario Competente dentro de
Proceso Disciplinario por el cual se termina la actuacion en razén de la
configuracién del término de la Prescripcion.

Al respecto, es oportuno referir que la Procuraduria General de la Nacion,
mediante Directiva No. 06 del 06 de Agosto de 1997 “Criterios para compulsar
copias en caso de Prescripcion, Moras y Omisiones Procesales”, establecio
parametros a analizar por parte de los Operadores Disciplinarios para
determinar la procedencia de la “Compulsa de Copias” en razén a las
“Prescripciones”, “Moras” y “Omisiones Procesales”, las cuales deben ser
valoradas en la providencia que decreta la Prescripcion a efectos de garantizar
el Principio de Economia Procesal.

Ahora bien, frente a la Inactividad Procesal como “Falta Disciplinaria” bajo los
presupuestos legales de la Ley 734 de 2002 “Cédigo Disciplinario Unico”, en
relacion con la causa de la Prescripcion de la Accion como consecuencia de la
Inactividad Procesal, la Procuraduria General de la Nacion — Sala Disciplinaria
en pronunciamiento de segunda instancia, donde se reproché a una Funcionaria
la “Inactividad Procesal Injustificada” en Proceso Disciplinario bajo su
responsabilidad indico:

“(...) es menester aclararle que la inactividad procesal endilgada, es una
conducta de tracto sucesivo y que como tal, de conformidad con lo previsto en el
articulo 34 de la Ley 200 de 1995, la accion disciplinaria prescribe en el término
de cinco afos contados a partir de la realizacion del ultimo acto constitutivo de la
falta disciplinaria, que para el caso que nos ocupa, se cumplen, en los expedientes
por los cuales se le sanciona, en los meses de julio, agosto y septiembre de 2003.
No obstante que el numero de expedientes a cargo de la Doctora (...) pudiera
considerarse como alto y que de alguna manera tuvieran algun tipo de dificultad
para su evacuacion, no se compadece por parte de la funcionaria, la falta de

18 fdem 15.
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organizacion y planeacion de su trabajo, pues conociendo el término con que se
cuenta para adelantar las investigaciones disciplinarias, era menester, en procura
de que el organismo de control cumpliera con sus funciones, adoptar mecanismos
que permitieran contrarrestar al maximo, el fenomeno de la prescripcion.

Dichos mecanismos comienzan con un autocontrol que le permita conocer al
funcionario, cudles son los expedientes que tiene a su cargo, cudl es el asunto que
se investiga en cada uno de ellos, quiénes son los investigados, en qué estado se
encuentran las investigaciones y, especialmente, para efectos de controlar el
término de la prescripcion, la fecha en que presuntamente se ejecutaron los

con la carga laboral y su entidad, otros factores indicativos de la actividad desplegada
por el funcionario y en general todas las circunstancias que de alguna forma impidieron
que se ocupara de los asuntos asignados, en concreto de los procesos; de ahi que resulte
indispensable realizar un andlisis de la secuencia historica de las tareas encomendadas,
asimismo de actividad desplegada en las mismas, asignacion y evacuacion periodica de
actuaciones procesales y la estadistica de labores pero de manera integral;_es decir no
solo frente a las actuaciones procesales que imponian los expedientes, sino también las
demds funciones atribuidas en la ley o reglamento. (...) '

En tratandose del segundo Tipo Disciplinario referido precedentemente,

hechos. claramente se observa que el reproche disciplinario se dirige al Funcionario
encargado de proferir fallo, es decir, al “Funcionario Competente”, en razon del
(...) incumplimiento del plazo legal establecido en el articulo 190° de la Ley 836 de

Un_funcionario diligente y cumplidor de su deber, no permite una inactividad de
tanta_connotacion y en tantos expedientes, sin_advertir previamente y en forma
expresa_a_sus_superiores, la_situacion _que se presenta con _cada una de sus

investigaciones. (...)V.

Aunado a ello, ha indicado el mismo Ente de Control en relacién con la prueba
de la Inactividad Procesal como Falta Disciplinaria, que ella debe acoger los
postulados jurisprudenciales y doctrinales que sefiala, como previamente se
enuncid, circunstancias que darian paso a conocer si la conducta fue o no
justificada; al respecto dice la Procuraduria: “(...) En efecto, para intentar demostrar
la mora endilgada a la disciplinada, advierte esta Delegada que en el proceso no existe
prueba alguna orientada a acreditar, en la forma como lo ha definido la jurisprudencia
constitucional 'y la doctrina especializada, una dilacion o inactividad procesal
injustificada. Sabido es que en estos casos, es menester establecer el trabajo evacuado
por el disciplinado durante el periodo del presunto retardo, para poder pregonar si se
presento o no una inactividad procesal injustificada, y dicho aspecto aparece ausente en
el presente caso. (...) .

Continua la Sala Disciplinaria diciendo frente a la prueba de la Inactividad
Procesal Injustificada como Falta Disciplinaria lo siguiente: “(...) Observa la Sala,
que para predicar mora y/o inactividad en el ejercicio publico, se requiere que ella sea
el _resultado de un_accionar_injustificado del servidor a cargo, es decir que el
comportamiento que evidencia el asunto, no pueda serle imputado como resultado de un
actuar deliberado de desidia, alejado de los deberes; lo cual a su vez debe ser sopesado

19 fdem 2.

20 Procuraduria General de la Nacion. Procuraduria Segunda Delegada para la Vigilancia Administrativa. Rad IUS: 2009-346801
MRS BN TINARIO
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2003, siendo taxativo, que tal incumplimiento se genere sin justificacion.

Finalmente, cuando se hizo referencia a la “Falta Leve”, ella recae sobre el
“Incumplimiento de Términos Legales”, por tanto, podria ser endilgada a todo
tipo de Funcionario interviniente en el Proceso Disciplinario, tales como,
Funcionario Competente, Funcionario de Instruccién, Secretario o Perito, pues
de cada uno de ellos se demanda una actividad procesal como bien se enuncio
en el acapite (l) de este documento, las cuales se producen en diversidad de
etapas procesales con las cuales se genera la preclusion de ellas y el paso a la
siguiente; ahora bien, esto bajo el entendido de las “Causas” que la
jurisprudencia ha sefialado como “Justificantes del Incumplimiento’.

Respecto al vencimiento de los términos procesales establecidos en la ley para
actuaciones, etapas o decisiones, la Procuradora Segunda Delegada para la
Casacion Penal, Doctora Juana Marina Pachén Rojas, conceptiuo dentro del
proceso de casacion radicado No. 23979, lo siguiente:

“(...) Examinado el fondo del reproche, para la Procuraduria carece de razon
porque: i) la superacion de los términos de la indagacion preliminar es una
ritualidad que per se misma no tiene la virtud de generar nulidad, ii) no tiene
sentido anular en este momento la actuacion para reconstruirla dentro de los
términos cuando ya estan legalmente consolidadas las etapas de instruccion y
Jjuicio, y iii) la aludida ritualidad no causo perjuicio al entonces sindicado.
Veamos:

Se ha precisado que la observancia de los términos procesales es una expresion del
debido proceso, conforme al articulo 29 de la Constitucion Politica que consagra

21 procuraduria General de la Nacion. Sala Disciplinaria Rad. 161-2938 (030- 98134/04), PD. Ponente Dra. Dora Anais Cifuentes Ramirez
MRS BN TINARIO
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el derecho a un proceso sin dilaciones injustificadas, norma reforzada por el
articulo 228 que prevé que el incumplimiento de los términos procesales genera
sancion. De donde se infiere que lo que se_sanciona_no es la mera superacion
de los términos procesales sino la_mora_injustificada, y que la sancion _a que
alude la Carta no _es la nulidad de lo actuado desde que se traspasa el término
legal, ni siquiera la prohibicion de apreciar las pruebas allegadas luego del
vencimiento_del término, sino _de una parte, las consecuencias penales y
disciplinarias _para_el funcionario que incurre en la mora injustificada®, y de
otra, en lo estrictamente procesal, la libertad del procesado, la prescripcion de la
accion o la configuracion de causal de impedimento o recusacion que son
consecuencias de la tardanza mas no verdaderas sanciones que conlleven la
necesidad de anulacion®.

La Corte ha decantado los presupuestos para que la mora procesal constituya
nulidad®; al respecto ha dicho que no basta con acreditar la superacion del
término legal sino que es menester demostrar lo injustificado de la tardanza y
sobre todo que ésta afecto garantias procesales que no pueden reestablecerse
como no sea a traveés de la nulidad.

En este sentido, el censor acierta al demostrar que de verdad el término de la
indagacion preliminar fue superado, pero no acredita lo injustificado de la mora, y
lo mas importante, la incidencia que ella tuvo para lesionar garantias
fundamentales. En esto ultimo, el censor seiialo que la mora judicial condujo a
impedirle al entonces imputado controvertir las pruebas que dieron lugar a la
apertura de investigacion y a las siguientes decisiones de fondo en su contra (...)".

En conclusion, es viable afirmar que la “Inactividad Procesal” por si misma
configura “Falta Disciplinaria”, siempre y cuando la conducta se ajuste
plenamente a alguno de los Tipos Disciplinarios especificamente enunciados en
razon de todos los ingredientes del mismo, bajo los criterios anteriormente
analizados y siempre que del mérito probatorio se logre demostrar la “Falta de
Justificacion en la dilacién, mora o inactividad”, bajo los criterios sentados por la
jurisprudencia constitucional.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 25 de febrero de 2004, radicacién 21587, Magistrado Ponente: Jorge Anibal Gémez
Gallego

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de 12 de mayo de 2004, radicacién 19241, Magistrado Ponente: Mauro Solarte Portilla

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 25 de febrero de 2004, radicacién No. 21284, Magistrado Ponente: Yesid Ramirez
Bastidas
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IV. ALCANCE Y FINALIDAD DE LOS CONCEPTOS

En Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el Comando del
Ejército Nacional, se dispuso los lineamientos a seguir para la solicitud de
conceptos juridicos. Asi las cosas, es importante mencionar como aspecto a
tener en cuenta lo consagrado en la Circular de la cual se extrae lo siguiente:
“(...) los_conceptos expedidos versaran sobre situaciones de cardcter general y
abstracto, los cuales pueden ser empleados en los diferentes contextos que exhiban
caracteristicas similares y no_constituyen cardcter vinculante de conformidad a lo
establecido en el articulo 230°% de la Constitucién Politica de Colombia, articulo 5”°
de la Ley 153 de 1887 y articulo 28°*" de la Ley 1755 de 2015. (...)". (Subrayado y
resaltado fuera de texto).

Por lo anterior, debe tenerse en cuenta que los Conceptos y/o Lineamientos
de la Direcciéon Control de Investigaciones NO tienen efectos vinculantes
respecto de las decisiones que emitan los funcionarios competentes en las
diversas acciones disciplinarias o de responsabilidad administrativa, pues
estas deben ser adoptadas de forma auténoma conforme a lo obrante en el
jo los criterios de interpretacion de la Ley, tal y como lo dispone el

EDO VASQUEZ RUEDA
de Control de Investigaciones del Ejército Nacional

Mayor LUIS ALF
Director Direccion
ol
Y
Elaboré: CT Angelica Maria Pattiio Zuluaga — Oficial Doctrina DICOL.
Revisé y Vo.Bo: M. Y@f;{lfrzdo Vasquez Rueda — Director DICOL
|

2 C itucion Politica deb' lombia. Articulo 230°. Los jueces, en sus providencias, sélo estdan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.” (Subrayado y resaltado
fuera de texto)

26 Articulo 5°. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirdn para fijar el pensamiento del legislador y
aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

27 Ley 1755/2015. Articulo 28°. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicion legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como respuestas
a peticiones li: en ejercicio del derecho a formular Itas no serdn de io cumplimi o ejecucion. (...)".

28 Ley 1862/2017 Articulo 63°. Interpretacion de la Ley Disciplinaria. En la interpretacion y aplicacion de este codigo el funcionario competente tendrd en
cuenta que la finalidad del proceso es la prevalencia de la justicia, la efectividad del derecho sustantivo, la bisqueda de la verdad material y el
cumplimiento de los derechos y garantias debidos a las personas que en él intervienen.
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Bogota D.C., 25 de noviembre de 2019

Sefior Coronel

CARLOS JAVIER SOLER PARRA

Director de Negocios Generales Departamento Juridico Integral del Ejército
Carrera 50 No. 18-92 Puente Aranda

Bogota D.C.-

Asunto: Respuesta solicitud concepto juridico “Subalterno y Subordinado” desde
el ambito Disciplinario y Administrativo.

En atenta respuesta a lo solicitado por esa Direccion al Departamento de Operaciones
del Ejército mediante oficio No. 20191166417843 MDN.COGFM-COEJC-SECEJ-
JEMPP-CEDE11-DINEG-1.10 de fecha 31 de octubre de 2019, el cual fue remitido por
competencia a esta Direccidon mediante oficio No. 20192116690273 de fecha 08 de
noviembre de 2019; asi como lo requerido en igual sentido por parte del Centro de
Doctrina del Ejército, quien igualmente remiti6 por competencia el mismo
requerimiento a esta Direccion mediante oficio No. 20193946860233 de fecha 13 de
noviembre de 2019; siendo recibidos dichos requerimientos en esta Direccion los dias
18 y 19 de noviembre de 2019, respectivamente; en los cuales se converge a la
misma solicitud de expedicion de un “Concepto Juridico” que dirima la siguiente
consulta: “(...) Se expida concepto juridico acerca de: Alcance para efectos de (...) facultades
disciplinarias y administrativas de los términos antes referidos (diferencia entre subalterno y
subordinado al interior de la Fuerza), con relacion al Comando de un Batallon (...)”"; con
toda atencion me permito poner en conocimiento de mi Coronel las siguientes
consideraciones juridicas:

A. Definicion General de los Términos “SUBALTERNO” y “SUBORDINADO”

Para atender la solicitud de concepto juridico que nos ocupa, es preciso iniciar por
entender que los términos a definir no provienen de un espectro juridico propiamente
dicho, sino del ambito social en razon a los desarrollos socioldgicos que ha tenido la
humanidad. Especialmente es conocido que las acepciones “Subalterno” y
“Subordinado” derivan de organizaciones sociales jerarquizadas, que a través de los
tiempos se han presentado en todos los aspectos de la sociedad, tales como el social,

el R S B TR MA RIS
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politico, religioso, econdmico, entre otros. En la actualidad son términos ampliamente
utilizados en organizaciones jerarquizadas dentro de las que se despliegan
especialmente relaciones de orden laboral, entre quienes ostentan posiciones de
poder dentro de la organizacion y las personas que se ubican en la piramide
organizacional de la entidad o empresa debajo de aquellos, de tal suerte que en razon
al derecho fundamental y humano de la “Igualdad”, la terminologia hace referencia es
a una posicion dentro de una estructura en razon del nivel, rango, cargo, funcion o
mision asignada a cada persona al interior de la organizacién y no a la persona por si
misma.

Para aclarar el término “Subalterno”, cabe precisar que el Diccionario de la Real
Academia de la Lengua Espafola lo define como un adjetivo que viene del latin
subalternus, que indica inferioridad, ejemplificandolo como ‘empleado de categoria
inferior”. En lo que corresponde al término “Subordinado”, este es definido como el
adjetivo dicho de una persona que esta “sujeta a otra o dependiente de ella”.

De las definiciones traidas a colacion, se podria deducir a priori que se trata de
palabras sinénimas, aunque al profundizar sobre el estudio de las mismas en
aspectos organizacionales se encuentran diferencias someras entre ellas. Es asi, que
organizacionalmente el “Subalterno” es aquella persona que estd dentro de la
estructura en un escalon de la misma de nivel mas bajo que otro, pero que
funcionalmente no depende de manera directa de aquel; mientras que el
“Subordinado”, es la persona que se encuentra en un nivel jerarquico de menor
escala y recibe drdenes e instrucciones de uno en un nivel superior, es decir, tiene
una linea de dependencia directa de aquel, y por tanto, frente a éste sera un
subordinado y no un subalterno.

Ahora bien, refiriéndonos expresamente al ambito militar, vale la pena referir que en la
actualidad el Decreto Ley 1790 de 2000 “Por el cual se modifica el Decreto que regula
las Normas de Carrera del Personal de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas
Militares™, en su desarrollo normativo establece criterios legales respecto a: (1) El
Escalafon de Cargos, (2) La Jerarquia y (3) La Antigiedad de los militares en
Colombia, bajo el entendido que las Fuerzas Militares como organizacion jerarquizada
precisa su funcionamiento en la subordinacién y disciplina, principios que se fundan
precisamente en aquellos criterios.

De tal manera que, el “Escalafon Regular”? de Cargos de las Fuerzas Militares, que
no es otra cosa que ‘Lista de Cargos” dentro de la respectiva Fuerza; se establece

! Modificado por la Ley 1792/2016, Ley 1405/2010, Ley 1279/2009, Ley 1104/2006, Ley 987/2005, Ley 893/ 2004y la Ley 775/2002.

2 Articulo 10° Decreto 1495/2002-Escalafon Militar. “(...) Los Comandos de Fuerza elaboraran anualmente los Escalafones Regulares y
Complementarios de Oficiales y Suboficiales, clasificados por Arma, Cuerpo y Especialidad (...)".
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para cada uno de los grados de Oficiales y Suboficiales de las Fuerzas Militares en
Servicio Activo, clasificados por Fuerza, Arma, Cuerpo y Especialidad, mediante una
clara definicion de la funcién operacional, logistica, administrativa, perfil y requisitos
minimos para el cargo, tal y como lo ha definido el articulo 3° del Decreto en mencion.
Es importante precisar que el “Escalafén Regular” se organiza en virtud de la planta
de personal®.

Para tal clasificacion, el legislador dispuso una “Jerarquia” institucional organizada
en “Grados Militares”, la cual es aplicable interiormente para efectos de la estructura
organizacional y exteriorizada a la orbita social en el reconocimiento de aquellos, de
tal manera que de cara al Mando, Régimen Interno, Régimen Disciplinario y Justicia
Penal Militar, asi como para todas las Obligaciones y Derechos consagrados en el
Decreto de Carrera de las Fuerzas Militares, la “Jerarquia” se visualiza en los “Grados
Militares” en escala descendente y la antigliedad*.

Ahora bien, respecto al concepto general de la “Jerarquia”, se debe entender que
cuando se usa como instrumento para ejecutar la autoridad, posee una mayor
formalidad y es conocida como jerarquia estructural de la organizacion. Este tipo de
jerarquia no solamente depende de las funciones que debido a ella existen, sino
también, del grado de responsabilidad y autoridad asignadas a la posicion; por
ejemplo, independientemente de la eficiencia que pueda tener un presidente en su
desempefio, este cargo posee intrinsecamente determinadas y complejas funciones,
responsabilidades y un alto grado de autoridad.

El “Principio de Jerarquia” dentro de las Fuerzas Militares hace parte del “Bien
Juridico” de la Disciplina, y encierra factores de superioridad e inferioridad en el
nivel organizacional, los cuales se reflejan en la “Categoria”, “Grado” o “Antigliedad”
de los miembros de la institucion armada; aspectos que suponen el ejercicio del
mando y son los criterios que finalmente permiten establecer la organizacion
subordinada de la institucién militar.

Estructura organica jerarquizada que se reconoce desde el mismo contenido
constitucional que establece a las Fuerzas Militares al indicar que “(...) La Ley
determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi_como los ascensos,
derechos y obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y
disciplinario, que les es propio (..)”5, materializando asi dentro del Régimen

3 La planta de personal se establece con el niimero de personal necesario para el cumplimiento de la misién constitucional, el cual se fundamenta
en el “plan quinquenal” elaborado por el Ministerio de Defensa Nacional revisado anualmente.

4 Articulo 6° Decreto Ley 1790/2000 Modificado por el articulo 1° de la Ley 1405/2010.

5 Articulo 217°. C.P/1991. La Nacién tendra para su defensa unas Fuerzas Militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la
Fuerza Aérea. Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio
nacional y del orden constitucional. La Ley determinara el sistema de reemplazos en las Fuerzas Militares, asi como los ascensos, derechos y

N(Em&asj ~~~~~~ s 1 ‘
Por mi Patria, mi Lealtad es el Honor
Carrera No. 26-25 CAN Piso 2° - Bogota D.C - Cundinamarca.

Teléfono: 4261496 Ext. 38013
Correo Electronico: dicoi@buzonejercito.mil.co

2lo

NOVIEMBRE DE 2019

Pag. 4 de 15

Al contestar, cite este nimero

Radicado No. 20191077162663/MDN-COGFM-COEJC-DICOI-15.1

Disciplinario Castrense® el reconocimiento a la existencia de “Superiores” vy
“Subalternos”, y que la comunicacion efectiva y directa que se surte entre ellos
corresponde a la emisién de “Ordenes”, bajo criterios de Disciplina y Cortesia Militar
como signos externos que dan cuenta de la exigente y respetuosa formacion militar.

Ahora bien, la “Antigiiedad” bajo los criterios del Decreto Ley 1790 de 20007 se
predica de los Oficiales y Suboficiales para cada uno de los grados militares, pues es
la manera en que se distinguen entre un mismo grado la sucesiéon temporal de
quienes lo ostentan, de alli que la referida antigiiedad se cuente en el tiempo de
permanencia en el grado de acuerdo al afio y al puesto que cada militar tiene a partir
de su ascenso de conformidad con el articulo 22° y siguientes del Decreto 1495 de
20028. Para mayor claridad, es necesario esbozar desde la doctrina militar (3) puntos
de vista desde los cuales se observa en la institucion la “Antigliedad”, veamos:

1. De acuerdo al “ESCALAFON” al que pertenezca el Funcionario: Entendida
como la clasificacion del servidor publico al servicio de la institucion, los cuales
estan denominados como Oficiales y Suboficiales.

2. De acuerdo al “GRADO JERARQUICO” que ostente el Funcionario:
Entendido como la ubicacion dentro de la estructura organizacional de la
institucion en los diferentes Grados, Cuerpos y Especialidades que ostenta un
servidor publico en su permanencia con la institucion que le otorga un Grado;
por ejemplo, en los Oficiales tenemos: Subteniente, Teniente, Capitan, Mayor,
Teniente Coronel, Coronel, Brigadier General, Mayor General y General, y sobre
los cuales versan requisitos de permanencia minima temporal.

3. De acuerdo al “TIEMPO” en el Grado del Funcionario: Entendido como el
tiempo de diferencia entre servidores publicos de la institucion que ostenten el
mismo “Grado”, pero diferente tiempo en el mismo. Ejemplo: Coronel de Primer
afno, Coronel de segundo afio; o siendo del mismo afio su diferencia en la
antigiiedad radica en la fecha de ascenso con novedad fiscal diferente. Ademéas
de tenerse en cuenta para esta clasificacion el niumero de “Puesto”, lo que se
traduce en el consecutivo otorgado por el nominador al momento de ser
clasificado para su ascenso, lo que permite a un funcionario que aun siendo
“Curso’ con otros que ostenten la misma antigiiedad, estén en “PUESTOS”

obligaciones de sus miembros y el régimen especial de carrera, prestacional y disciplinario, que les es propio.

6 Ley 1862 de 2017. “Por la que se establecen normas de conducta del militar colombiano y se expide el Cédigo Disciplinario Militar”.
7 Idem 1°

$ Articulo 22° Decreto 1495/2002 Antigiiedad de los Ascendidos. “La antigiiedad en el grado de los Oficiales ascendidos conforme a las normas
de los articulos anteriores, serd la determinada por el orden en que resulten colocados en el respectivo Decreto”.

Y Apelativo que se utiliza en la jerga militar y policial, para designar o denominar a un compaiiero o compaiieros de Escuela de Formacién con
T o8
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diferentes (1,2,3, ... etc.); lo que le otorga jerarquia sobre sus comparieros. Lo
anterior ocurre de conformidad a las “Listas de Clasificacion para Ascenso”, que
son el resultado de la evaluaciéon anual del personal tal y como lo sefiala el
articulo 37° del Decreto 1799 del 2000.

Lo anterior fue desarrollado por el articulo 50° del Decreto Ley 1790 de 2000 al
expresar: “(...) Antigiiedad. La antigiiedad de los oficiales y suboficiales se contard en
cada grado a partir de la fecha que sefiale la disposicion que confiere el ultimo ascenso.
Cuando la misma disposicion ascienda a varios oficiales o suboficiales a igual grado,
con la misma fecha y dentro de la misma lista de clasificacion, la antigiiedad se
establecerda por el ascenso anterior, y asi sucesivamente, hasta llegar al orden de
colocacion en la disposicion que confirio el primer grado de la jerarquia
correspondiente. (...)".

Lo anterior se trae a colacion en el sentido de entender la estructura organizacional
propia de las Fuerzas Militares observando entonces que en las mismas, la
generalidad de la organizacion es que unos sean “Subalternos” de otros, pues por
razones de “Categoria”, “Grado”, o “Antigiiedad” que cada miembro activo de la
institucion ostente lo hace “Superior” de muchos mas. Aun asi, como bien se indico
precedentemente la forma en que se exterioriza la comunicacion entre miembros
activos de la Fuerza es la “Orden”, pues ella se predica de cualquier superior militar,
sin que con ello se entienda que hay una relacion de Subordinacion inmediata en
razon de la dependencia organica o funcional, o relacion directa de Mando, de un
miembro de la Fuerza a otro en virtud de la destinacion a determinada Unidad o
Dependencia militar. Ahora bien, en caso de existir esta relacion de dependencia
jerarquica y funcional directa e inmediata, se entiende constituida y predicable una
“Relacién de Mando Directa” entre estos, de alli que el capitulo IV de la Ley 1862 de
2017 “Normas Militares de Conducta en el Ejercicio del Mando”, por las que se
impone al militar reglas minimas de actuacion frente al Ejercicio del Mando, hace en
todo momento referencia a los “Subordinados”, dando de esta manera solidez
juridica a la diferencia entre “Subalternos”y “Subordinados” decantada ut supra.

B. Alcance de los Términos “SUBALTERNO” y “SUBORDINADO” en las
Facultades Disciplinarias y Administrativas Castrenses

Para poder entender el ejercicio de la facultad legal de las “Atribuciones” y
“Competencias” Disciplinarias y Administrativas otorgadas a las Fuerzas Militares por
los plexos normativos de la Ley 1862 de 2017 y 1476 de 2011, respectivamente; es

necesario ahondar en el estudio de las mismas de manera previa, en tal sentido, se

quien se adelanto el curso de escalafonamiento.
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contextualizaran las facultades determinadas en cada normativa para llegar a concluir
cual es el alcance de la terminologia estudiada sobre el particular.

1. “Atribuciones” y “Competencia” en materia Disciplinaria.

La Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen las Normas de Conducta del Militar
Colombiano y se expide el Cdédigo Disciplinario Militar”, sefiala en sus articulos 91°,
94° y 102°, entre otros; aspectos generales que se deben tener en cuenta al momento
de hablar de “Atribucion” y “Competencia” en materia Disciplinaria en el Ejército
Nacional; veamos:

“(..)

Articulo 91° Ley 1862/2017. Nocidn. Se entiende por atribucion disciplinaria la facultad
para investigar y sancionar que tienen los competentes segun lo previsto en este codigo.

Articulo 94° Ley 1862/2017. Atribucion General de Competencia. Las atribuciones y
facultades disciplinarias se ejerceran por el Presidente de la Republica, el Ministro de
Defensa Nacional y los oficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo y los
suboficiales en los términos previstos en la presente ley.

En caso de que la investigacion deba adelantarse contra el Jefe de Estado Mayor
Conjunto o Comandante de Fuerza, serd competente para conocer y fallar en primera
instancia el Comandante General de las Fuerzas Militares y en segunda el Ministro de
Defensa Nacional.

Cuando la investigacion se adelante contra el Comandante General de las Fuerzas
Militares, conocerd en primera instancia el Ministro de Defensa Nacional y en segunda
el Presidente de la Republica.

Articulo 102° Ley 1862/2017. Competencias Disciplinarias en el Ejército Nacional.
a) De Primer Grado - Faltas Gravisimas

1. En el Cuartel General del Comando del Ejército

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios que
se adelanten por falta gravisima en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, que se
encuentren bajo su mando directo en linea de dependencia jerdrquica y funcional, el
Comandante de la Fuerza, Segundo Comandante, Inspector General, Jefes de Estado
Mayor y Ayudante General. La segunda instancia correspondera al operador con
atribuciones disciplinarias inmediato en linea de dependencia jerarquica y funcional de
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quien profirio el fallo de primera instancia, siempre y cuando la culpabilidad se
sancione a titulo de “Culpa”.

2. En las Unidades Operativas Mayores y Menores, Unidades Tdcticas, Técnicas,
Logisticas, FEscuelas de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Zonas de
Reclutamiento, Centros Penitenciarios Militares y Centros Militares de Reclusion o sus
equivalentes es competente para fallar en primera_instancia dentro de los procesos
disciplinarios que se adelanten por falta gravisima en contra de Oficiales, Suboficiales o
Soldados, de donde sea organico el presunto investigado al momento de la comision de
la conducta, el Comandante, Director o sus equivalentes. La segunda instancia
correspondera al Comandante, Jefe o sus equivalentes, de la Unidad organica superior
inmediata bajo cuyo mando directo se encuentre el operador con atribuciones
disciplinarias que haya proferido el fallo de primera instancia, siempre y cuando la
culpabilidad se sancione a titulo de “Culpa”.

En todos los casos descritos en el presente literal, la segunda instancia correspondera al
Comandante General de las Fuerzas Militares, siempre y cuando la culpabilidad se
sancione a titulo de “Dolo”.

b) De Segundo Grado - Faltas Graves

1. En el Cuartel General del Comando del Ejército

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios que
se adelanten por falta grave en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados que se
encuentren bajo su mando directo en linea de dependencia jerdrquica y funcional, el
Comandante de Fuerza, Segundo Comandante, Inspector General, Jefes de Estado
Mayor, Jefes de Departamento, Comandantes de Comando funcional, Ayudante General
y Director de Direccion.

La segunda instancia correspondera al operador con atribuciones disciplinarias
inmediato en linea de dependencia jerarquica y funcional de quien profirio el fallo de
primera instancia.

2. En las Unidades Operativas Mayores y Menores, Unidades Tdcticas, Técnicas,
Logisticas, Escuelas de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Zonas de
Reclutamiento, Centros Penitenciarios Militares y Centros Militares de Reclusion o sus
equivalentes.

Es competente para fallar en primera_instancia dentro de los procesos disciplinarios
que se adelanten por falta grave en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, de
donde sea organico el presunto investigado al momento de la comision de la conducta, el
Segundo Comandante, Jefe de Estado Mayor, Ejecutivo, Subdirector o sus equivalentes.
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En_aquellas _Unidades donde no _se cuente con _esta _autoridad, la _atribucion
disciplinaria la tendrd el Comandante de la Unidad.

La segunda instancia corresponderd en todos los casos antes descritos al Segundo
Comandante, Jefe de Estado Mayor, Subdirector o sus equivalentes, de la Unidad
organica superior inmediata bajo cuyo mando directo se encuentre la Unidad o
reparticion militar donde se profirio el fallo de primera instancia.

Esta misma atribucion la tendra el Comandante de Zona de Reclutamiento sobre el
personal militar que se encuentre bajo su mando en linea de dependencia jerarquica y
funcional. La segunda instancia corresponderd al Director de Reclutamiento.

c) De Tercer Grado - Faltas Leves

Es competente para fallar en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios que
se adelanten por falta leve en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados, el Oficial que
sea superior jerarquico y funcional inmediato dentro de la linea de dependencia del
presunto investigado, que ostente como minimo el grado de Mayor para el caso del
Cuartel General. En las Unidades Militares esta atribucion la tendra el Oficial que
ostente como minimo el grado de Capitan. La segunda instancia corresponderd al
operador con atribuciones disciplinarias inmediato en linea de dependencia jerdrquica y
funcional de quien profirio el fallo de primera instancia.

Pardgrafo lo. En el Cuartel General del Ejército, las Indagaciones Preliminares sin
distincion de la clase de falta o funcionario a investigar, aun en los casos en que estén o
no identificados e individualizados estos dos aspectos, seran de competencia del
Comandante de Fuerza, Segundo Comandante, Inspector General y Jefe de Estado
Mayor, Jefe de Departamento, Inspector Delegado, Ayudante General, Comandantes de
Comando y Director de Direccion. Para determinar el operador con atribuciones
disciplinarias competente que asuma el conocimiento de los hechos, se tendran en cuenta
la linea de dependencia jerarquica y funcional inmediata del presunto investigado para
la fecha de ocurrencia de los hechos.

En las Unidades Operativas Mayores, Menores, Tdcticas, Técnicas, Logisticas, Escuelas
de Formacion, Capacitacion y Entrenamiento, Centros Penitenciarios Militares y Centro
Militares de Reclusion o sus equivalentes, este tipo de procedimiento serd de
competencia del Segundo Comandante, Jefe de Estado Mayor, Ejecutivo, Subdirector o
sus equivalentes. En las Zonas de Reclutamiento sera competente el Comandante de
Zona.
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2,

En_aquellos casos donde no_se cuente con_Segundo Comandante, Jefe de Estado
Mayor, Ejecutivo, Subdirector o sus equivalentes, la_atribucion disciplinaria la tendrd
el Comandante de la Unidad.

En todos los casos se deberda respetar el “Principio de Jerarquia”.

Pardgrafo 2o. En los Establecimientos de Sanidad Militar serda competente para fallar
en primera instancia dentro de los procesos disciplinarios que se adelanten por falta
gravisima, grave y leve en contra de Oficiales, Suboficiales o Soldados,; el Comandante,
Jefe, Director o sus equivalentes, que sea superior inmediato en linea de dependencia
Jjerarquica y funcional. La segunda instancia correspondera al Comandante, Jefe,
Director o sus equivalentes, de la Unidad organica superior inmediata bajo cuyo mando
directo se encuentre el operador con atribuciones disciplinarias que haya proferido el
fallo de primera instancia, siempre y cuando la culpabilidad se sancione a titulo de
“Culpa”. En los casos en que la culpabilidad se sancione a titulo de “Dolo”, la segunda
instancia corresponderd al Comandante General de las Fuerzas Militares.

Pardgrafo 3o. En todos los casos de personal militar que se encuentre en “Comision” o
“Agregado” a otra Unidad Militar, Fuerza u Organizacion Militar Conjunta; se dara

estricta aplicacion a lo dispuesto en los articulos 105 y 109 de la presente ley, que trata
especificamente dichas atribuciones.

()"

“Atribuciones” y “Competencia” en materia Administrativa

La Ley 1476 de 2011 “Por la cual se expide el Régimen de Responsabilidad
Administrativa por Pérdida o Dafo de Bienes de Propiedad o al Servicio del Ministerio
de Defensa Nacional, sus Entidades Adscritas o Vinculadas o la Fuerza”, sefiala en
sus articulos 19° y 21°, entre otros; aspectos generales que se deben tener en cuenta
al momento de hablar de “Atribuciéon”y “Competencia” en materia Administrativa en el
Ejército Nacional; veamos:

“(...)

Articulo 19°. Factores que Determinan la Competencia. La competencia para fallar se
determinara teniendo en cuenta la cuantia del daiio o la pérdida y la unidad o
dependencia donde se encuentre en inventario el bien.

Cuando el bien no se encuentre en inventarios, pero esté al servicio del Ministerio de
Defensa Nacional, sus entidades adscritas o vinculadas o la Fuerza Publica, conocera y
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fallara la autoridad administrativa competente de la unidad que tenga la administracion,
custodia o uso del bien.

Articulo 21°. Competencia por la Cuantia. Determinense las siguientes autoridades
para fallar los procesos administrativos:

1. Inferior a dos (2) SMILMYV.

En el Ministerio de Defensa Nacional, en las entidades adscritas o vinculadas al
Ministerio de Defensa Nacional, en la Direccion General Maritima, en el Comando
General de las Fuerzas Militares, en los Comandos de Fuerza, en las Unidades Militares
v en la Policia Nacional, conoceran y fallardan en unica Instancia, el Jefe de la respectiva
dependencia administrativa, militar o policial donde se encuentre en inventario el bien.

2. De 2 hasta 150 SMILMYV.

2.3.1 Ejército Nacional

En las Direcciones y demas componentes organicos de las Jefaturas del Cuartel General
del Comando del Ejército fallara en primera instancia el Director, Comandante o su
equivalente. En segunda instancia fallara el Jefe de la respectiva Jefatura.

En las demas dependencias organicas del Cuartel General del Comando del Ejército
fallara en primera instancia el Ayudante General del Comando del Ejército. En segunda
instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En las Zonas de Reclutamiento fallara en primera instancia el Comandante de la Zona.
En segunda instancia el Director de Reclutamiento y Control Reservas.

2.3.1.1 Unidades Militares
En las Unidades operativas mayores o su equivalente fallard en primera instancia el Jefe
de Estado Mayor. En segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En las Unidades operativas menores, tdcticas y técnicas del Ejército Nacional o sus
equivalentes fallard en primera instancia el Segundo Comandante, Ejecutivo o su
equivalente. En segunda instancia fallara el Segundo Comandante de la Unidad
organica superior.

En las Escuelas e Institutos de formacion de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, fallara en primera instancia el Subdirector o su equivalente. En segunda

instancia fallara el Director o su equivalente.

Unidades Militares sin Segundo Comandante, Ejecutivo o sus equivalentes.
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En las Unidades que no tienen Segundo Comandante o sus equivalentes fallara en
primera instancia el Segundo Comandante de la Unidad Militar de la cual dependan
administrativamente.

En segunda instancia fallara el Segundo Comandante de la Unidad organica superior de
quien fallo en primera instancia.

3. Superior a 150 y hasta 300 SMLMYV.

3.3.1 Ejército Nacional

En las Jefaturas y demds dependencias orgdnicas de estas, en el Cuartel General del
Ejército fallard en primera instancia el Jefe de la Jefatura. En segunda instancia fallard
el Segundo Comandante del Ejército.

En las demds dependencias organicas del Cuartel General del Ejército fallard en
primera instancia el Segundo Comandante de la Fuerza. En segunda instancia el
Comandante del Ejército.

En la Direccion de Reclutamiento y Control Reservas y sus dependencias organicas
fallara en primera instancia el Director de Reclutamiento. En segunda instancia el Jefe
de la Jefatura de Reclutamiento.

3.3.1.1 Unidades Militares
En las Unidades Operativas Mayores o su equivalente fallard en primera instancia el
Comandante. En segunda instancia el Segundo Comandante del Ejército.

En las Unidades Operativas Menores, Tdctica y Técnicas del Ejército o sus equivalentes
fallard en primera instancia el Comandante, Director o su equivalente. En Segunda
Instancia fallara el Comandante, Jefe, Director o su equivalente de la Unidad organica
superior.

En las Escuelas e Institutos de formacion de oficiales, suboficiales y soldados
profesionales, fallaran en primera instancia el Director o su equivalente. En segunda
instancia fallara el Jefe de la Jefatura de Educacion y Doctrina.
Unidades Militares sin Segundo Comandante o sus equivalentes.

En las Unidades que no tienen Segundo Comandante o su equivalente, fallard en primera
instancia el Segundo Comandante de la Unidad Operativa Menor. En segunda instancia
el Jefe de Estado Mayor de la Unidad Operativa Mayor o su equivalente de quien fallo
en primera instancia.

4. Superior a 300 smimy.
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4.3 En los Comandos de Fuerza
En primera instancia fallara el Comandante de Fuerza y en segunda instancia el
Comandante General Fuerzas Militares.

(.)"
3. Conclusion

Ala luz del articulado transcrito, es dable indicar que el Legislador previo, tanto para la
Ley 1862 de 2017 como para la Ley 1476 de 2011, que la “Competencia”
Disciplinaria y Administrativa estuviera dada en personal militar, condicionandola al
desempefio de “Cargos” especificos como los ya estudiados, dando en este sentido
aplicacion al factor de “Competencia Funcional” que atiende al origen y a la naturaleza
de la funcion que el funcionario desempefia en un caso determinado.

De conformidad con ello, el plexo normativo es categérico en indicar que el
“Comandante” de Unidad Tactica tendra atribuciones y competencia disciplinaria
para fallar en primera instancia procesos disciplinarios por faltas gravisimas, y podra
conocer de faltas graves e indagaciones disciplinarias cuando en su estructura
organizacional no se haya constituido el cargo de “Ejecutivo”, cargo que ostenta la
calidad de Juez Natural. En cuanto a la competencia en materia Administrativa, el
“Comandante” es juez natural dentro de investigaciones de Responsabilidad
Administrativa en proceso de Cuantia Superior a 150 y hasta 300 SMLMV.

Especificamente en materia Disciplinaria, el Legislador dispuso entonces que no
cualquier Superior que ostente los Cargos enunciados en el articulo 102° puede
investigar a personal Subalterno, pues dicha facultad esta limitada por Ia
“Dependencia Organica” y la “Dependencia Jerarquica y Funcional”, cobrando
vigencia el “Factor Subjetivo” de la Competencia que tiene en cuenta la calidad o
fuero especial de quienes intervienen en el proceso, para el caso particular el
presunto investigado.

En tal sentido, se entiende que la condicion de “Subalterno” o “Subordinado”
para_el ejercicio de las facultades Disciplinarias NO son determinantes para
definir la competencia para investigar y sancionar al personal militar, logrando
concluir que la aplicacion expresa de lo que se entienda por uno u otro, no
tendra efectos dentro de las facultades legales Disciplinarias dispuestas por la

Ley 1862 de 2017.

En lo que respecta a los procesos de Responsabilidad Administrativa, la
“Competencia” se erige en (2) Factores fundamentales a saber: (I) La Unidad o
Dependencia donde se encuentra en “Inventarios” el Bien(es); factor que puede verse
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afectado cuando el bien(es) no hace parte de los cargos y/o inventarios de una
Unidad, en cuyo caso debera asumir la competencia la Unidad que tenga su “Uso”’,
“Administracién” o “Custodia™ y (ll) La “Cuantia” del Bien(es), criterios determinantes
que dan validez al “Factor Objetivo” de la Competencia, los cuales se complementan
con lo previsto en el articulo 21° de la Ley 1476 de 2011, es decir, el que fija
especificamente “Cargos” dentro de la estructura sobre los cuales recae aquella, en
aplicacion al “Factor Funcional” de competencia.

De conformidad con lo expuesto es oportuno precisar, que en la aplicacion de esta
rama del derecho castrense la condicion de “Subalterno” o “Subordinado” NO es
determinante para definir la competencia para investigar la pérdida o dafio de
bienes de propiedad o al servicio de la Fuerza, logrando concluir que la
aplicacién expresa de lo que se entienda por uno u otro no tendra efectos
dentro de las facultades legales Administrativas dispuestas por la Ley 1476 de
2011.

4. Alcance de la diferencia entre “SUBALTERNO” y “SUBORDINADO”
respecto a los Medios Correctivos dispuestos por la Ley 1862 de 2017

En lo que respecta a la aplicacion de “Medios Correctivos”, facultad Disciplinaria
otorgada a los miembros de las Fuerzas Militares para encauzar y mantener la
Disciplina, en razon de la necesidad de corregir afectaciones de menor grado a ella o
al servicio; los cuales se encuentran relegados por los apartados normativos
sefialados en los articulos 21° al 24° de la Ley 1862 de 2017; si bien es cierto no
emplean especificamente los términos “Subalterno” o “Subordinado”, si hacen una
apreciacion especifica sobre los Superiores, dejando la aplicacion de dos medios
correctivos — Articulo 23°,g Numerales 1 y 2 — a cualquier “Superior Militar”, y los
demas — Articulo 23°, Numerales 3 al 8 — al “Superior Jerarquico”.

Lo anterior nos lleva a lo explicado en el apartado “A” de este documento, en donde
se enuncio la relacion jerarquica organizacional de las Fuerzas Militares, volviendo
sobre las definiciones de “Categoria”, “Jerarquia”y “Antigliedad”, de las que se logra
establecer e identificar los Superiores Militares, en razon de quien ostente mayor
Categoria, Jerarquia y Antigiedad, a diferencia de los Superiores Jerarquicos que
ademas de exteriorizar estas mismas condiciones, debe encontrarse en una “Linea
Directa de Dependencia Funcional” con el militar Subordinado, en tal sentido, tener
una “Relacion de Mando Directa” con aquel, a efecto de poder imponer los Medios
Correctivos sefialados en los numerales 3 al 8 del articulo 23° de la Ley 1862 de
2017.
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Aclarada la disposiciéon normativa, es necesario precisar que en aplicacion de los
Medios Correctivos siempre es necesario identificar al “Superior Jerarquico” inmediato
del militar objeto de la medida, pues sera éste quien deba agotar el procedimiento
establecido en el articulo 24° de la Ley 1862 de 2017 para la imposicion y registro de
la misma. Corolario de ello es oportuno aclarar, en virtud de la consulta que precisé
ser “en relaciéon al Comando de un Batallon”, que el Comandante de una Unidad
Tactica podra imponer los Medios Correctivos sefialados en los numerales 1 y 2 del
articulo 23° de la Ley 1862 de 2017 respecto de todo el personal que sea organico de
su Unidad, asi como a cualquier otro Subalterno en Categoria, Jerarquia (Grado) y
Antigiedad que no sea organico de la Unidad que comanda; aun asi, frente a la
imposicion de los Medios Correctivos sefialados en los numerales 3 al 8 del mismo
articulo en mencion, pese a ser el Comandante de la Unidad Tactica, autoridad
disciplinaria con competencia para investigar y sancionar de conformidad a lo
visualizado en el apartado “B” - “1” de este documento; NO podra imponer estos
Medios Correctivos sino que debera cumplir con el procedimiento de informar al
Superior Jerarquico del Oficial, Suboficial o Soldado destinatario de la medida, a
efectos de que aquel sea quien cumpla con la adopcién de la misma, esto a excepcion
de quienes se encuentren en una relacion de mando directa con esta autoridad, tales
como el Ejecutivo y Segundo Comandante o Comandantes de Compafiia.

C. Alcance y Finalidad de los Conceptos

En Circular No. 003 del 04 de Julio de 2017 expedida por el Comando del Ejército
Nacional, se dispuso los lineamientos a seguir para la solicitud de conceptos juridicos.
Asi las cosas, es importante mencionar como aspecto a tener en cuenta lo
consagrado en la Circular de la cual se extrae lo siguiente: “(...) los conceptos expedidos
versaran sobre situaciones de cardcter general y abstracto, los cuales pueden ser empleados
en los diferentes contextos que exhiban caracteristicas similares y no_constituyen cardcter
vinculante de conformidad a lo establecido en el articulo 230°'° de la Constitucién Politica
de_Colombia, articulo 5°! de la Ley 153 de 1887 y articulo 28°" de la Ley 1755 de 2015.
(...)”". (Subrayado y resaltado fuera de texto).

Con fundamento en lo anterior, queda precisada la posicion de esta Direccion frente al
tema puesto en conocimiento, no obstante, cabe indicar que la Direccién de Control

10 Constitucion Politica de Colombia. Articulo 230°. Los jueces, en sus providencias, sélo estan sometidos al imperio de la ley.
La equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina son criterios auxiliares de la actividad judicial.” (Subrayado y
resaltado fuera de texto)

" Articulo 5°. Dentro de la equidad natural y la doctrina constitucional, la Critica y la Hermenéutica servirdn para fijar el pensamiento del
legislador y aclarar 6 armonizar disposiciones legales oscuras 6 incongruentes.”

2 Ley 1755/2015. Articulo 28°. Alcance de los Conceptos. Salvo disposicién legal en contrario, los conceptos emitidos por las autoridades como
respuestas a peticiones realizadas en ejercicio del derecho a formular consultas no seran de obligatorio cumplimiento o ejecucion. (...)".
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de Investigaciones del Ejército es la Dependencia constituida a nivel de la Fuerza para
fijar criterios y lineamientos en materia Disciplinaria y Administrativa, de tal manera
que en desarrollo de referida capacidad se encuentra facultada para emitir
“Conceptos” en dichas materias, a efectos de lograr la correcta aplicacion de los
aspectos sustanciales y procesales de las Leyes 1862 de 2017 y 1476 de 2011.

Aun asi, es de aclarar que tal capacidad no permite absolver casos particulares o
concretos, por lo que los conceptos emitidos se deben limitar a suministrar elementos
de juicio de caracter general y abstracto, que sirvan para ilustrar el tema que interesa
al consultante, en virtud a que constituyen un criterio auxiliar de interpretacion
conforme a lo puso en el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Ad ativo.

Mayor LUIS ALFREDO VASQUEZ RUEDA

Director Direccion de Control de Investigaciones del Ejército Nacional
IS

Elaboro: CT%C(J Maria Patifio Zuluaga - Oficial Doctrina DICO!

Reviso y Vo.Br;: Y. Luis Alfredo Vasquez Rueda - Director DICOI
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