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Sefiores:

SEGUNDO COMANDANTE DEL EJERCITO - INSPECTOR GENERAL DEL EJERCITO -
COMANDANTE DEL COMANDO ESTRATEGICO DEL EJERCITO DEL FUTURO - JEFES
DE ESTADO MAYOR COMANDO EJERCITO - JEFES DE DEPARTAMENTO -
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DEPENDENCIAS DEL ESTADO MAYOR — COMANDANTES UNIDADES OPERATIVAS
Mf\YORES, MENORES - COMANDOS OPERATIVOS - FUERZAS DE TAREAY UNIDADES
TACTICAS.

Asunto: Difusién concepto juridico sobre la competencia en segunda instancia para
resolver la apelacion que niega pruebas en etapa de audiencia en materia
disciplinaria. (Unificacion de criterio)

Con el propdsito de orientar el ejercicio de la accion disciplinaria y dadas las consultas
relacionadas con la autoridad competente para conocer del auto que niega pruebas en etapa
de audiencia, cuando la calificacién provisional es falta gravisima a titulo de dolo, este
Comando solicité ante el Comando General de las Fuerzas Militares, concepto juridico,
recibiendo como respuesta oficio No. 0120005807602/MDN-CGFM-OADAC-15.1, razon por la
cual se procede a difundir la postura unificada por nuestro érgano de cierre en materia
disciplinaria y del régimen de responsabilidad administrativa asi:

|. ANTECEDENTES

A. Mediante oficio No. 2020107000433511/MDN-COGFM-COEJC-DADAE-15.1 del 11 de
marzo de 2020, el Comando de Ejército Nacional, solicitud ante el Comando General
de las Fuerzas Militares, concepto juridico sobre el interrogante que se transcribe a
continuacion: “;Cuél es la Autoridad Militar Competente de Segunda Instancia en
materia Disciplinaria (Ley 1862 de 2017), llamada a conocer del ‘Recurso de
Apelacion” frente a la Negativa de Pruebas en la Etapa de Audiencia, cuando la
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calificacion provisional dispuesta en el Aufo de Citacion a Audiencia y Pliego de Cargos
es "Falta Gravisima Dolosa™?" (SIC).

B. El Comando General de las Fuerzas Militares en oficic No. 012000580?’602/MDN—
CGFM-CADAC-15.1 del 28 de septiembre de 2020 y recibido. ey _:_'ei Comando del

Il. CONSIDERACIONES

El Comando General de las Fuerzas Militares p
alzada, sefialando que una de las garantfas al de
instancia, siendo un mecanismo que le permite a lo OCESaK
derechos fundamentales, tales como la.defensa y & ntradiceion. Es por ello que la
Constitucion Politica y los tratados.it s humanos contemplan esta
garantia no solo aplicable el a isdiccional sino en las actuaciones

debe hacerse
proceso. Espo

Luego entonces en lo que refiere a la competencia del Comandante General de [as Fuerzas
Militares, se colige que esté limitada y condicionada a unos requisitos a saber.
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1. Que lainvestigacion disciplinaria se haya adelantado por la presunta comision de
una falta gravisima.

2. Que la primera instancia haya proferido fallo respectivo;

3. Que por medio del fallo se haya declarado probado y no d
formutado v la responsabitidad del investigado; '

4. Que la culpabilidad se haya sancionado a titule de dolo

5. Que se haya impuesto como sancidn la separacion:
Militares. :

frtuado el cargo

las Fuerzas

rtuados los
legistador la
competencia en segunda instancia para conocer _eral de las Fuerzas
Militares. En ese orden de ideas (...} se considers jste laguna o vacio cuando
se trata de fa atnbucron de conacer de.la.apelacion distinta a la inconformidad

2 -.*ento af senaf‘ar que a través

No solo es claro el ordenamiento ompetencia para desatar ef recurso de
apelacion ante la negativa de prughe también bajo ese contexto se guarda la
;mparcf dad sin Que se pueda Hegar a entender que se

Ley 1862 de 2017 y sclo le corresponde conocer del recurso de apslacion
el fallo de primera instancia por una falta gravisima, calificada a titulo de
haya impuesto como sancién la separacion absoluta de las Fuerzas Militares.

B. El récurso de alzada en contra del auto que niega pruebas en etapa de audiencia
cuando la calificacion provisional sea falta gravisima con culpabilidad dolosa, el articulo
168° del Codigo Disciplinario Militar, es claro en disponer que el recurso de apelacion
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es conocido por el superior, entiéndase que ese superior deber ser el jerarquico, es
decir el llamado a resolver sobre el asunto.

. ALCANCE DE LA CIRCULAR
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Asunto: Concepto sobre la competencia en segunda instancia para resolver la apelacion
del auto que niega pruebas en materia disciplinaria

En respuesta al requerimiento contenido en el oficio No. 2020107000433511/MDN-
COGFM-COEJC-DADAE-15.1 del 11 de marzo de 2020, de manera atenta me dirijo al
sefior General Comandante del Ejército Nacional con el propoésito de emitir el concepto
solicitado, en relacion con la autoridad militar competente para conocer en segunda
instancia del recurso de apelacién que se interpone contra el auto que niega pruebas, en
los términos de la Ley 1862 de 2017.

Al respecto, el Comando General de las Fuerzas Militares se permite fijar su posicion
juridica sobre el tema, previos los siguientes planteamientos:

1. Interrogante formulado

“; Cuél es la Autoridad Militar Competente de Segunda Instancia en materia Disciplinara
(Ley 1862 de 2017), llamada a conocer del “Recurso de Apelacion” frente a la Negativa
de Pruebas en la Etapa de Audiencia, cuando la calificacién provisional dispuesta en el
Auto de Citacién a Audiencia y Pliego de Cargos es “Falta Gravisima Dolosa”?” (sic).

2. Criterio de los Comandos de Fuerza

Por la relevancia del tema y la incidencia que en la practica tiene la correcta comprension
de los articulos 101, 102 al 104, 167 y 168, entre otros, de la Ley 1862 de 2017, se solicitd
a los Comandantes de la Armada Nacional y de la Fuerza Aérea Colombiana que fijaran
y expusieran su punto de vista en relacion con el tema objeto de la consulta. En
respuesta, las Fuerzas manifestaron lo que se expone a continuacion, que se adiciona a

los argumentos planteados por el Ejército Nacional al momento de proponer el debate,
asi:

2.1. Ejército Nacional
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Al solicitar el concepto, el Comando del Ejército Nacional planted, entre otros, los
argumentos que se transcriben a continuacion:

“El Codigo Disciplinario Militar ha dispuesto taxativamente las
Autoridades Castrenses sobre las cuales sea sopesado la facultad para
investigar y sancionar' en las Fuerzas Militares, razon por la cuai el plexo
normativo determina con claridad al “Funcionario Competente” para
conocer tanto en “anera” como “Segunda instanc:a” en cada asunto
la “Forma de. Cu!pab;f;dad” lmp_._utada.._As_l mlsmo, para .efectos de
conformacion de la “Junta Disciplinaria Militar” a nivel de cada Fuerza, la
Ley sefiala la autoridad competente en cada una de las instancias. Todo
lo anterior redunda en razén a la proteccion del “Principio del Juez
Natural”, pues es imperativo que cada legislacion regule el contenido
normativo ‘(...) cuél va a ser la auforidad judicial juez o tribunal, que
va.a conocer, tramitar y decidir, con preferencia o exclusion de las demas,
un_determinado_asunto que ha sido puesto en conocirniento de la
administracion de justicia™ (Negrilla y subrayado fuera de texto)”.

En ese sentido, al estudiar el Literal “A”, Numeral “2”, Articulo 102° de la
Ley 1862 de 20173, se observa que una vez se haya proferido Fallo.de
Primera Instancia por Falta Gravisima Dolosa, la “Segunda Instancia”
corresponde al “Comandante General de las Fuerzas Militares”, premisa
due no admite discusién juridica. Sin embargo al revisar el contenido
normativo del articulo. 167° ibidem, refiere que el “Recurso de
Apelaciéon” procede en contfra de las siguientes decisiones: 1} Decision
que Niega Pruebas en Etapa de Audiencia ii) Decisidén de Archivo'y iii)
Fallo de Primera Instancia.

En este aspecto es donde versa el interrogante juridico planteado, ya que
la Oficina Asesora de este Comando y maxima autoridad en materia
Disciplinaria 'y Administrativa en el Ejército: Nacienal (Direccion de
Asuntos Disciplinarios y Administrativos del Ejército), considera que la
legislacion en el Literal “A”, “Numeral 2*, Articulo 102° idem [imit6 la
competencia: del Comandante General de las Fuerzas Militares a la
situacion descrita, desconociendo ‘que en un proceso con calificacion
provisional de “Falfa Gravisima Dolosa”, el recurso de alzada procede.
ante la negativa de pruebas en -audiencia, lo que implica que no se
encuentra definida de manera taxativa la autoridad llamada a conocer
este asunio.

Visto lo anterior, y al revisar detenldamente el Cédigo Disciplinario Militar
en su articulo 101°%, el cual trata de la- “Competencia” de la “Junta
Disciplinaria M:!ltar” a hivel de las Fuerzas, se evidencia que |a
“Auforidad de Segunda Instancia” dé los Fallos Disciplinaries en los
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casos que se adelanten por “Falfas Gravisima” correspondera al
“Comandante General de las Fuerzas Militares”. Asi mismo, se activa
su Competencia en Sequnda Instancia cuando verse disputa sobre
la Negativa de Pruebas en el tramite de Audiencia.

La referencia normativa en cita podria llevar a concluir de manera
primigenia que, si bien el articulo 102° de la Ley 1862 de 2017, refiere de
manera exclusiva la competencia del Recurso de Apelacion en contra del
Fallo de Primera Instancia, no podria desconocerse gue el legisiador, &
partir de ese articulado pretendié de manera inequivoca determinar las
dutoridades que en cada instancia conoceran de las investigaciones, bajo
la aplicacion. del Principio del Juez Natura®, en ese orden de ideas, y
dado que el Comandante General de las Fuerzas Militares es la.autoridad
de Segunda Instancia para conocer del Recurso de Apelacion del Fallo
de Primera Instancia por Falta Gravisima Dolosa, como quiera que bajo
la interpretacion y extension del articulo 101° mencionado lineas arriba;

seria el llamado a desatar el Recurso de Alzada (Apelacién), en todos los

otros eventos que disponga la Ley 1862 de 20177,

Ahora bien, desde otro punto-de vista es imperioso hacer referencia a la
Imputacion de la Falta (Tipicidad) y l]a Forma de Culpabilidad descrita en

el Auto de Citacion a Audiencia y Pliego de Cargos, la cual es de caracter
provisional®, premisa que podria inferir que el Comandantie General de.

las Fuerzas Militares, no tendria competencia para conocer de la

Segunda Instancia en los eventos mencionados, toda vez que la ley de

manera categdrica le otorga competencia para -conocer en instancia
superior -de la decision definitiva, -es decir del Fallo. No obstante lo
anterior, a juicio de este Comando dicha imputacién provisional si es
factor determinante para fijar la Competencia en el ambito Disciplinario
Castrense, pues con ello se-establece la autoridad que iniciara y finalizara
la actuacion. Asi mismo, es de tal envergadura la calificacion juridica que
se realiza en la Formulacién de Cargos, que a pesar de ser transitoria,
trae consigo consecuencias al investigado en el Régimen de Carrera de
jos Oficiales y Suboficiales de las'Fuerzas Militares, tal como 1o consagra
el articulo 53°?y 54°1% del Decreto 1790 de 2000 y articulo 60° del Decreto
1799 de 2000.

Por lo expuesto, es dable conciuir que si el Comandante General de las
Fuerzas Militares por dispoesicion normativa conoce del Recurso de
Apelacion frente al Fallo de Primera Instancia, en el evento que se haya
sancionado por Falta Gravisima Dolosa, en cumplimiento a lo descrito en

el articulo 102° de la Ley 1862 de 2017, podria entonces igualmente,

evaluar en calidad de Ad-quem, los Recursos de Alzada incoados
durante la Etapa de Audiencia en esta clase de acfuaciones, lo anterior
en cumplimiento al Principio del Derecho' que dice: (...} Quien puede
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lo. mas puede lo menos: (...)", criterio auxiliar de lai actividad judicial
contenido en el articulo 230° de la Constitucion Politica de Colombia'?.

Sea oportuno :sefialar, que el principio citado sirve como argumento
dentro del tema objeto de estudio, pues tal como lo afirma la Corte
Constitucional en Sentencia C—9814 de 2013, M.P. Luis Emesto Vargas
Silva, éste tendria *(...) validez en una version restringida: quien puede
lo méas puede lo menos, siempre que esté amparado por una norma que
le confiera competencia, o, contrario sensu, siempre que el asunto objeto
de desarrollo no haga parte de las facultades que privativamente el
Constituyente enfregé a otro érgano (...)".

Por lo expuesto, si la autoridad estd facultada para conocer de la
Segunda Instancia del Fallo de Primera en el que se sanciono. por Falta
Gravisima Dolosa, y siendo esta decision de mayor relevancia dentro del
proceso, debido & que resuelve la situacion juridica del Disciplinado y
pone fin a la actuacion, se puede coneluir gue en aplicacion al principio.
universal del derecho arites referido, el ilamado a resolver sobre una”
“Negativa de Pruebas en Etapa de Audiencia”, es el Comandante
General de las Fuerzas Militares; maxime que el plexo normativo. lo
determind como autoridad de Segunda Instancia segun él Literal "A”
Numeral “2”, Articulo 102° del €odigo Disciplinario Militar, preservando el
Principio del Juez Natural. Ahora bien, de_considerar que dicha
Autoridad no es la competente para conocer del.asunto planteado,
se solicita a ese Comando la _emision de un pronunciamiento
juridico en el que se indique 1a autoridad facultada para tal fin; pues
pareceria_que en esos casos existen dos (2) Autoridades se
Segunida Instancia gue conocerian de la Actuacién Disciplinaria en
diferentes etapas del proceso, cosa que a todas la luces seria un
abrupto juridico” (sic).

2.2. Armada Nacional.

El enfoque de la Armada Nacional se encuentra consignado en el documento No.
.2020042’1'2402074_1 1/MDN-COGFM-COARC~SECAR~JEJUR-DIDA~-15.1 fechado el
veintiocho (28) de mayo de dos mil veinte (2020), suscrito por la Directora de
Investigaciones Disciplinarias y Administrativas de esa Fuerza, en el que se concluye que

“La autoridad militar en materia disciplinaria (Ley 1862 de 2017}, llamada
a conocer del “recurso de apelacion” frente a la negativa de pruebas
en la etapa de audiencia, cuando la calificacion provisional dispuesta en
el auto de citacién a audiencia y pliego de cargos. es por la presunta
comision de una “falta gravisima dolosa”, por parte de los competentes
previstos en el literal A, del articulo 103 de la mencionada Ley, es el sefior
Comandante General de las Fuerzas: Militares” (sic).
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En el escrito se afirma que la Ley 1862 de 2017 cumple con |a obligacion constitucionat
de definir la autoridad competente en _m‘a‘te'ria disciplinaria militar, y lo hace. de manera
“previa, clara y explicita” enel articulo 103 ibidem, teniendo en cuenta que.

“a) La competencia disciplinaria no se confiere a cualquier “superior
jerarquico” en general sino al “superior especifico” del sujeto
disciplinado, como ocurre en lo sefialado en el iiteral A del articulo 103 de
la mencionada norma; b) Dicho superior se puede identificar @ partir de
la linea de dependencia del infractor de conformidad con el esquema
previsto en la regulagion vigente; y ¢) La linea de dependencia no es solo
orgénica-sino también funcional™.

Asi mismo, sugiere como posible que en el paragrafo del articulo 103 de la Ley 1862 de
2017 se hubiera hecho un uso inadecuado de la palabra “sancion’, al considerar que esta
expresion “no podria convalidarse a través.del pesitivismo juridico, como tnicamente
sancion disciplinaria”, pues es posiblé que abargue en la semantica juridica uno de |os
elementos de la responsabilidad dogmatica del derecho disciplinario, como o es la forma
de culpabilidad, por lo que se entiende que conforme al literal A de la norma en cita se
establece de manera especifica la competencia en segunda instancia, no solo para
proferir el fallo sino para conocer del recurso de apelacién en todos los escenarios en |os
que procede el recurso’segun lo previsto en el articulo 167 del Cédigo Disciplinario Militar,

Y, frente al competente en segunda instancia, sefiala que el superior jerarquico a que se
hace referencia en la norma disciplinaria es un superior especifico para cada caso en
estudio, al que denomina ‘superior_con atribucion y competencia disciplinaria”, en
expresa alusion al Comandante General de las Fuerzas Militares. De lo contrario,
sostiene, se incurritia én una violacion al debido proceso y se estaria creando un tercer
juez disciplinario; coligiendo asi, como ya se dijo, que de acuerdo con la Ley 1862 de
2017 el lamado a conocer del recurso de apelacion interpuesto contra el auto por medio
del cual se niega la practica de pruebas en la etapa de audiencia, cuando se investiga la
presunta comision de una falta gravisima, es el Comandante General de las Fuerzas
Militares, a voces del articulo 103, literal “A” del Cadigo Disciplinario Militar.

2.3, Fuerza Aérea Colombiana

El Comando de la Fuerza Aérea Colombiana fijé su posicion :en el oficio No. FAC-S—
2020-051007-CI del 25 de mayo de 2020 / MDN—-COGFM-FAC-COFAC, en el que tras
invocar los -articulos 167 'y 168 de la Ley 1862 de 2017, que regulan el recurso de
‘apelacion, sus fines, efectos y procedencia, identifica una imprecision relacionada con la
competencia para conocer de dicho recurso en la acepcion “superior’. Acto seguido,
aborda la idea de “superior jerarquico” desde el plano legal, para lo que cita el concepto
emitido el 8 de junio de 2016 por la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, efi el que con ponencia del H. Consejero GERMAN ALBERTO BULA ESCOBAR,
dentro del Radicado No. 2266, se distingue la. nocion de superior ‘jerarquico en- su
connotacion tradicional y funcional, de la siguiente manera:
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“Por una parte en su sentido tradicional es el servidor que dentro de una
organizacién, regida por grados detenta poderes de control, direccion y
supervisién sobre servidores de rango inferior dentro de la estructura.
Esta sujecion en virtud de Ja cual los superiores, gozan de una posicion
de mando y direccién, implica correlativamente un deber de
subordinacion y obediencia por parte de los inferiores.

Por ofra parte el superior hace referencia a aquella autoridad a la que la
ley atribuye competencia para conocer y definir, en segunda instancia,
incidentes o recursos dentro de. un procedimiento o actuacion que no
necesariamente tiene que haberse surtido dentro de la misma
organizacion o entidad. Esta competencia que nade de la afinidad
funciona insta en la. asignacion hecha por la ley, puede configurar la
superioridad funcional incluso en relacion con particulares que ejercen
funcién administrativa’.

En el documento se sefiala que la interpretacién del actual régimen disciplinario militar
debe hacerse de forma integral, por lo que se recordd la nocién de “atribucion
disciplinaria” consagrada en-el arficulo 91 de la Ley 1862 de 2017, advirtiendo, éntonces,
que en el ordenamiento juridice debe prevalecer la conexion y unidad entre.las normas;,
evitanda las incongruencias y discrepancias o interpretaciones aisladas.

Indico, ademas, que en el articulo 169 de la Ley 1862 de 2017 se define |a autoridad a la
que le corresponde conocer'y resolver el recurso de apelacion cuando se.niegan pruebas
en la efapa de audiencia, esto es, el superior con atribuciones disciplinarias competente
en segunda instancia. Por Gitimo, plantea que visto desde el prisma de una interpretacion
sistematica e integradora de los articulos 91, 168 y 169 def Codigo Disciplinario Militar se
concluye-que

“(...) la autoridad militar competente llamada a conocer el recurso de
‘apelacidon que niega pruebas en etapa de audiencias, de conformidad
con lo preceptuado en los articulo 167 y 169 de la Ley 1862 de 2017 v
demés que la complementan, acorde a lo expuesto en precedencia, sera
la misma que ostente atribuciones disciplinarias y competencia para
resolver la de segunda instancia, aun cuando la calificacién provisional
sea por falta gravisima a titulo de dolo”.

3. Consideraciones juridicas

El tema objeto de consulta ya ha sido abordado por el Comando General de las Fuerzas
Militares; que en diferentes decisiones se ha pronunciado sobre ia compétencia para
resolver, en segunda instancia, el recurso de apelacion interpuesto para impugnar el auto
por medio del cual se niega la practica de pruebas solicitadas en audiencia, cuando la.
investigacion se adelanta por la presunta comision, a titulo de dolo, de una falia
disciplinaria gravisima.
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En estas providencias', el Comando General analiz6 el asunto y precis6é que dentro de
las garantias inherentes al debido proceso?, amparado por la Constitucion Politica, se
encuentra el principio de la doble instancia®, que constituye una regla general en toda
causa sancionatoria, a través del cual se materializan de manera éficaz los deréchos
fundamentales de defensa y contradiccion, y se complementa con la fransversalizacion
de la legislacion doméstica por los tratados internaciones de derechos humanos?, que de
paso fortalecen el principio de imparcialidad y el concepto de Estado social de derecho.

Al respecto, la Honorable Corte Constitucional, en sentencia C-102 de 1996°, con
‘poniencia del Magistrado ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO, indico que estas
garantias tienen alcance incluso en el amibito administrativo 'y constituyen ademas un
suplemento en el espectro del derecho disciplinario, para:que quien es sancionado pueda
impugnar la déecision ante el superior jerarquico. En pronunciamiento anterior, fa misma
Corporacion habia senalado que

“Si el legislador decide consagrar un recursg en relacién con ciertas
decisiones vy _excluye del mismo otras, puede hacerlo segun su
evaluacion _acerca de la necesidad y conveniencia de plasmar tal
distineidn, pues ello corresponde a la funcién que ejerce, siempre gue no
rompa 0 desconozca principios constifucionales de obligatoria
observancia. Mas todavia, puede, con la misma limitacion, suprimir los

Yyer, entre otros, auto del. veintisiete ("’7} de enerd de dos mil veinte (2020%. profer 1d0 dentro de la Investigacion
stcap]marla No, 019-2319 BR10 (Rad. COGFM 2334); auto del veintihueve (29) de enero, de dos mil veinte {"O'?[]}
proferido dentrode la Investigacion Disciplinaria No, 00 1- 2018 BALOC (Rad. COGFM 2343); y auto del freiita (307
de enero de dos il veinte (2020), proferide dentro ‘de la Investigacion Disciplinaria No. 006- 2019 BRI3 (Rad.
COGFM 2333).

* Constitucion Politica de Colombja. “Articulo 29. El debido praceso se-aplicara a toda clase de actuaciones judicizles
yadministiativas.

Nadie podré-ser juzgado sino confonne a leyes preexistentes al acto que se le.imputa. ante juez o tribunal competenie.
¥ cohvobsérvancia de la.plenitud de las formas propias de cada juicio,

En materia.penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la vestrictiva o
desfavorable:

Toda persena se presume inoeente mieotras no se la haya declarade qudicialmente.culpable. Quien sea sindidado tiene.
derecho a la defénsa v a la asistencia-de un abogado escogido por €l o de oficio, durante. la investigacion y- el
juzganyiento: a un debido procese piblico sin-dilaciones injustificadas; a presentar priebas y a eontrovertir las gue se.
‘alleguen en su contra; @ impugnar {a sentencia condenatoria, ¥ a-no ser juzgado dos veces pot el mismo hecho.

Es nula. de pleno derecho. la prueba obtenida con violacion del debido proceso™.

3 Constitucion Politica: de Colombia. “Articule 31. Toda senfencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las
excepeiones que consagre. la ley.

El superior no podia agravar la pena impuesta cuanda’e] condériado sea apelante dnico™
* Ver, por ejemplo, el articulo 8.1 de: la Convenicién Americana sobre Dérechos Humanos de acuerdo concetcual

“Toda persona tieng derecho a ser-oida, con las debidas garantias-y dentrg-de.un plazo razonabic.
por i juez o triburidl competeite, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacion de cualguier ‘acusacidn penal forniulada. contra ella, o para la
determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral. fiscal o de cualquier otra
‘cardcter” _ _

* Corte Cnn_stitucicnal_.. Sentencia-C—-102 del 7 de marzo de, 1996, Magistrado Ponente ALEJANDRO MARTINEZ
CABALLERO.
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recufsos. que haya venido consagrando siit que, por el solo hecho de
hacerlo, vulnere la Constitucién Politica.

Ahora bien, es indudable que la doble instancia constituye una garantia
suplementaria para quien es investigado disciplinariamente, puesto que
quien sea sancionado puede impughar ante el superior jerarquico la
decision™ (subrayado fuera del texto original).

El derecho a impugnar las decisiones va de la mano con la designacion de la autoridad a

la que le corresponde conocer y resolver el recurso, luego esta competencia es reglada
'yes el producto de la libertad reconocida al Congreso de ta Repliblica, en el ejércicio de

ia potestad legislativa. A proposﬁo de esta facultad, la Honorable Corte Constitucional,
con ponencia del Magistrado MARCO GERARDO MONROY CABRA, preciso que:

"El legislador goza de libertad .de configuraciéon en lo. referente al
establecimiento de los recursos y medios'de defensa que pueden intentar
los administrados contra los actos que profieren las autoridades. Es la
ley, no la Constitucién, la que sefala si determinado recurso —reposicion,
apelacién, u otro— tiene o no cabida respecto de cierta décision, y €s |a
ley, por tanto, la encargada de disefiar en todos sus pormenores las
reglag dentro de las cuales tfal recurso puede ser interpuesto. ante guién,
en gué oportunidad, cuando no es procedente y cuales son los requisitos
—positivos y negativos— que deben darse para su ejercicio™ (subrayado
fuera del texto original).

Al revisar el Cédigo Disciplinario Militar, se advierte que, en ejercicio de la potestad

legislativa, se regulé tanto lo relacionado con la competencia del Comandante General
de las Fuerzas Militares, como el tema de la solicitud de pruebas en el desarrolio de la

audiencia y el recurso que procede para impugnar el aute que niega su practlca cuando
se investiga la posible comisién dolosa de una falta gravisima.

Frente a lo primere, esto es, [a competencia del Comandante General de las Fuerzas

Militares, la ley: sefiald de mariera expresa cuando le.corresponde avocar el-conocimiento
de una investigacion disciplinaria en general, ¢ para resolver el recurso de apelacioén en
particular. Téngase en cuenta que las reglas relativas a la competencia no pueden traerse
de la inventiva; vale decir, se deben interpretar-en forma arménica y sistematica en
prevalencia del debido proceso.

Concretamente, el articulo 94 de la Ley 1862 de 2017 sefiala cudles son las atribuciones
y facuitades disciplinarias conferidas al Comandante General de las Fuerzas Militares,

% Carte-Constitucional. Sentencia C- 017 del 23 - de enerp. de 1996, Magistrade Ponénte ALEIANDRO MARTINEZ
CABALLERO,

* Corte ‘Constitucional. Sentencia C--738 del 7 de marzo de 2006, Magistrado Ponente MARCO GERARDO
MONROY CABRA.
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‘cuyo ejercicio se materializa en la competencia:que se le reconoce para indagar y fallar
en prirmera instancia las investigaciohes que se adelanten en contra de los Comandantes
de Fuerza y el Jefe de Estado Mayor Conjunto. Las demds hipétesis en las que se le
reconoce competencia al Comandante General de las Fuerzas Militares se encuentran
en los casos explicitamente. previstos en los articulos posteriores de! Titulo Octavo,
‘Capitulo Unico, ibidem, -a través de los cuales se regula su intervencion en segunda
instancia.

Al repasar los articulos 95 y siguientes de la Ley 1862 de 2017, se concluye que
ciertamente &l Comandante General de las Fuerzas Militares esta facultado para actuar
como autoridad disciplinaria en segunda instancia, pero-se advierte, tambien que en este
caso la competencia estd circuhscrita o limitada —condicionada dice mas—, al
cumplimiento de especificos requisitos, a saber, (i) que la investigacion se haya
adelantado por la presunta comision de falta gravisima; (i) que la primera instancia haya
proferido el fallo respectivo; (i) que por medio del fallo se haya declarado probado y no
desvirtuado el cargo formulado y la responsabilidad del investigado, (iv) que la
culpabilidad se haya sancionado a titulo de dolo; y, (v) que se haya impuesto como
sancién la separacion absoluta de las Fuerzas Militares.

Y a propdsito de estos presupuestos, es importante resaltar que la referencia a la
“sancién” es el resultado de una interpretacion integradora que atiende al conjunto
normativo, en el que se entiende implicito el juicio de culpabilidad sobre la conducta, que
se ha debido hacer para tomar la decisién de fondo de primera instancia; por lo tanto,
hasta no llegar a ésta etapa, no se considera que la ley habilitdé que la actuacién liegue.al
conocimienio del Comandante General de |las Fuerzas Militares.

Ahora bien, en relacién con la utilizacion de enunciados normatives, es fundamental
observar que el intérprete, al momento de hacer la racionalizacién, debe armonizar con
el sistema juridico en el que se haya apoyado; esta referencia se hace en tanto que la
acepcion “quien puede lo mas puede lo menos”, no se puede aplicar sin filtro, en primer
lugar, porque es un mandato de optimizacion, y, segundo, porque en el caso de las
competencias asignadas al Comandante General de las Fuerzas Militares, el Codigo
Disciplinario Militar ias establece de manera especifica y se considera que no existe
laguna o vacio cuando se trata de la atribucion para conocer de la apelacion por causa
distinta a la inconformidad con la decision dé primera instancia: es claro el ordenamiento
al sefialar a través del articulo 168 de la Ley 1862 de 2017 que correspondera al superior,
evidentemente jerarquico, por el tipo de estructura que se regula en el regimen especial
disciplinario.

No solo es claro el-ordenamiento en relacién con la competencia para desatar el recurso
de apelacion ante la negativa de pruebas, sino que también bajo ese contexto se guarda
la garantia de la doble instancia e imparcialidad, sin que se pueda llegar a entender que
se crea un tercer uez”, pues simplemente la actuacion se esta acoplando a lo dispuesto
en el articulado del régimen especial que categoriza y restringe el conocimiento del
Comandante General de las Fuerzas Militares,
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4. Conclusién

De la anterior disertacion se desprende que, de acuerdo con lo establecido en el Codigo
Disciplinario Militar, por regla general se tiene que, para que le asista competencia al
Comandante General de las Fuerzas Militares. en segunda instancia, debe obrar un
recurso de apelacién en contra del fallo a través del cual se sanciona fa comision a titulo
de dolo de una falta gravisima. Y, sin importar la clase de falta o el titulo de la culpabilidad,
le correspondera conocer de las apelaciones que se interpongan para impugnar las
decisiones adoptadas en primera instancia por los Comandantes de Fuerza o el Jefe de
Estado Mayor Conjunto.

También con fundamento-en las consideraciones expuestas en los parrafos precedentes,
se considera que |a autoridad llamada a resolver el recurso de apelacion que se:interpone
para impugnar el auto por medio del cual se niega la practica de pruebas en audiencia,
dentro de procesos adelantados por la presunta comision dolosa de faitas disciplinarias
gravisimas, es el superior jerarquico-de quien profirid.la providencia recurrida, de acuerdo
con lo prescrito en los articulos 167 y 168 ibidem.

En los anteriores términos queda fijada la posicion del Comandante General de las
Fuerzas Militares en relacion con el tema propuesto, precisando gue el presente concepto
no es de obligatorio cumplimiento o ejecucién, de conformidad con lo estipulado en el
articulo 28 del Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, modificado por el articulo 1° de la Ley 1755 de 2015.

Cordialmente,

Elanord CF Yatia Margarita Charry Labrador
Oficial Abagada Discipinans y Administrative

Ravisa TC .k Agiilera Tlnte
< dafe OADAC

Ya Bo T, Juan Camioy Estyada Zapata
’ Asesor-Juritice AYPGG
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