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Asunto  Del impedimento y ia recusacion en materia disciplinaria castrense.

Con el propésito de orientar el ejercicio de |as acciones estabiecidas en el Codigo Disciplinario Militar,
desde el Comando del Ejército Nacional se eonsidera necesario emifir los siguientes lineamientos que
establecen los aspectos bésicos a considerar frente a las figuras juridicas del impedimento y la
recusacion; asi:

l.  MARCO JURIDICO

1. Ley 1862 de 2017 "por la cual se establecen las normas de conducta de! Militar Colombianc y
se expide el Codigo Disciplinario Militar"

. CONCEPTUALIZACION Y FUNDAMENTOS JURIDICOS DEL IMPEDIMENTO Y LA
RECUSACION,

A. Conceptualizacion.

En el desarrollo del principio de imparcialidad que debe presidir las actuaciones administrativas,
la legislacion procesal ha previsto una serie de causales de orden objetivo y subjetivo en las
cuales el funcionario competente o de instruccion debe declararse impedido para decidir,
garantizando a las partes, terceros y demas intervinientes en el proceso las formas propias de
cada juicio . Claro esta que en caso de no ocurrir esta manifestacion voluntaria por parte del
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funcionario competente o de instruccion, en caso de presentarse algunas de las causales que
se expondran mas adelante, se habilita ia posibilidad para que |as partes aleguen su ocurencia
a través del mecanismo de la recusacion.

Tanto los impedimentos como las recusaciones son hemamientas juridicas eminentemente
procesales, es decir, que se deben invocar en el marco de una actluacion disciplinana, las
cuales van encaminadas a garantizar el derecho al debido proceso, con la prateccion y eficacia
de principios esenciales de la  actuacion disciplinana, en especial la mparcialidad e
independencia del funcionaric competente para decidir &l asunto; dichas herramientas se
encuentran consagradas en los articulos 1447 y 145° de la Ley 1862 de 2017, respectivamente.

Al realizarse una lectura sistematica de los articulos anteriormente indicados. se colige que la
diferencia entre el impedimento y la recusacion, es que. el primero fiene lugar cuando el
funcionario titular de la actuacion disciplinaria de manera cficiosa o espontanea decide
apartarse del conocimiento de determinado proceso disciplinario por considerarse incurso en
alguna de las causales previstas en el articulo 143 idem, mientras que la segunda debe ser
invocada por alguno de los sujetos procesales, cuando el fallador disciplinario se encuentra
incurso en una causal de impedimento y omite o se niega a declararlo,

Es decir que, aunque lo ideal es que el funcionaric se declare impedido para tramitar y decidir
determinada acluacion disciplinana y en consecuencia se aparte de su conacimiento, en caso
de que este guarde silencio al respecto, los sujetos procesales se encuentran legitmados para
exigir mediante recusacion que sea separado del conccimiento del proceso disciplinano, en
virtud del principio de imparcialidad. Por ello la doctrina nacional, ha considerado las referidas
causales como un “fendmeno de doble enfoque™* pues estas permiten que el servidor piblico
que sienta afectada su imparcialidad para decidir cierto asunto, se aparte del conocimiento de
este, y que la persona interesada solicite al funcionario, que se refire el proceso de su
competencia por considerarlo incurso en causal de impedimento, en caso de que este no se
haya pronunciado en tal sentido.
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Por otra parte, la Sala de Casacion Penal de la honorabie Corte Suprema de Justicia ha
sefialado frente a las causales de impedimento y recusacion que:

‘no obedecen a la simple voluntad o capricho del funcionario, para que no signifique
simplemente la dejacion de la funcion publica deferida, y tampoco comesponde a las
partes seleccionar a su amaio el funcionario encargado de didmir la controversia.”. Que
"las causas que dan lugar a separar del conocimiento de un caso determinado a un juez
0 magistrado no pueden deducirse por analogia, ni ser objeto de interpretaciones
subjetivas. en cuanto se trata de reglas con caracter de orden pablico, fundadas en el
convencimiento del legislador de que son estas y no otras las circunstancias facticas que
impiden que un funcionario judicial siga conociendo de un asunto, porque de continuar
vinculado a la decision compromete la independencia de la administracion de justicia y
quebranta el derecho fundamental de los asociados a obtener un fallo proferido por un
tribunal imparcial®

En el mismo sentido, la Procuraduria General de la Nacién, en Auto del 23 de marzo de 2006,
proferido dentro del proceso 161-3049, dijo: %(...)objelivo de/ instituto de los impedimentos y
recusaciones, ..., es garantizar que las decisiones de los servidores publicos se adoplen dentro
de la mas absoluta imparcialidad independencia y fransparencia. Sobre el paricular, el
maximo tribunal Constitucional sostuvo, en sentencia C-365 de 2000, que *(...) e juez, en su
condicion de hombre no resulta ajeno a sentimientos, tendencias, afectos, odios y rencores
propios del ser humano y que, bajo cierfos supuestos, pueden legar a comprometer su
independencia frente a una determinada realidad procesal {...)".

En definitiva, las figuras procesales del impedimento y la recusacion también desarrolian el
principio constitucional del debido proceso, por cuanto garantizan que quien conoce del
proceso disciplinanio, no tenga interés alguna en la causa, sea personal o dentro de sus
familiares mas cercanos, que sea completamente independiente de la misma, por carecer de
interés econémico, para no desviar el criterio del juzgador, ya que debe estar provisto de la
mas excelsa y absoluta imparcialidad, independencia y transparencia,

Dentro de las causales de impedimento y recusacion se pueden distinguir dos grandes grupos,
a saber: i) las que atafien a la relacién del funcionario competente o de instruccion con el objeto
del procesa y ii) las que guardan la relacién del primero con las partes.
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B. Causales de impedimento y recusacion en particular.

El articulo 143 de la Ley 1862 de 2017, sefiala que son causales de impedimento y recusacian,
para los funcionarios de instruccion y superior competente con atribuciones disciplinanas, las
siguientes: ‘

1. Tener interés directo o indirecto en la actuacion disciplinaria, o tenerio su conyuge,
compafiero permanente, o algunc de sus parientes dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil. (Numeral 1° Articulo 143 de |a Ley
1862 de 2017): Para invocar esta causal resulta indispensabie que el interés del funcionaric
competente o de instruccidn sea actual y directo, en el entendido que esle oblenga para sl 0
para los suyos, una ventaja ¢ provecha patnmonial o moral a partir de |as resultas del proceso
y que el vicio que se endilga de su competencia subjetiva se encuentre latente o concomitante
al momenta de decidir. En ese orden, si lo que se pretende probar es la existencia de un interés
moral, debe acreditarse con absoluta claridad la afsctacion del fuero interno del funcionario
competente ¢ del funcionario de instruccion, en otras palabras, de su capacidad o competencia
subjetiva para deliberar y fallar

En complemento al tema. |a jurisprudencia nacional ka precisado que el interés directo, no
sclamente es el de contenido patrimonial o moral, sino que es aguel que se centra en obtener
una ventaja o provecho, conveniencia o utilidad para si o para los suyos con la decision que
ha de adoptarse.

2. Haber conocido en instancia anterior o proferido la decision de cuya revision se trata,
0 ser conyuge o compaiero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, del inferior que dictd la
providencia, (Numeral 2° Articulo 143 de la Ley 1862 de 2017): El instituto juridice de los
impedimentos y de las recusaciones, propende porque no sean la mezquindad, la parcialidad.
el proposito de favorecer a los suyos o de lastimar a sus contradictores o adversanios, su
espiritu egocéntrico ni su vanidad, tampeco la intencion de hacer prevalecer posturas
antenores, 0 razones de otra significacion, las que guien a los funcionarios en la sagrada mision
de administrar justicia disciplinaria, pues cualquiera de tales manifestaciones y tendencias se
apenen, en todo caso, a los mas caros valores y principios consagrados por ef Constituyente
en la Carta Politica.

Entiende e! legislador que, si no reconoce que por una cualquiera de las anteriores
arcunstancias el espiritu de imparcialidad del juez puede verse severamente alterado, los
postutados seftalados en primer orden, cuyo resguardo procura el Estado colombiano, Social
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de derecho y democratico (art. 1°, C.P.), no obtendrian realidad material, serian una simple
quimera. Aunque la subjetividad cunde en fodos los ambitos del ser humano, el instituto en
cuestion abre espacios legales y constitucionales para que el culmen del proceso sea producto
de la objetividad, de la razon, de la logica, ¥ no de motivos subjetivos del administrador de
justicia.

En principia, quienes estan investidos de junsdiccion, no pueden excusar la competencia
atribuida por Ia ley. Por ello, las causas que los autorizan para separarse de un determinado
caso, por motivacion propia o a instancia de parte, son excepcionales, y, por ende, han de
aplicarse e interpretarse de modo restrictivo. Las circunstancias que mativan impedimento o
en su caso, recusacion, «(...) ostentan naturaleza faxativa, restrictiva, limitativa y son de
interpretacion estricta sin extenderse a situaciones diversas a las tipificadas ni admitir analogia
legis o iuris {...)»7.

Por lo expuesto, ninguna duda hay acerca de que el numeral segundo del articulo 143 de la
Ley 1862 de 2017, segin el cual es motivo de impedimento, reclama para su tipificacion,
conexidad entre lo expuesto al conocer de la instancia antenior y lo que constituye objeto del
nuevo debate; desde luego, si asi no s, no existira razon para la separacion, Se requiere,
como lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, «(...) conexidad entre los motivos que se
expusieron en ese momento y los que estan aduciendo ahora (...)", es decir, «(...) cuando a
los funcionarics se los encara por 1a opinion que exhibieron en algun momento al conocer del
asunto (... )%

Por ofra parts, se debe advertir que en aquellos casos donde el funcionario que fungid como
instructor de una investigacion, asuma con postenioridad en de dicha actuacion como
funcionario con atribuciones y competencia, no se estaria por ese simple hecho frente a una
causal de impedimento; esto en el entendido que la funcién que cumplio como funcionario
instructor se limitd al recaudo de los elementos de prueba, conforme los términos establecidos
en el auto de apertura de la indagacicn disciplinaria, sin que tai situacion se entienda como |a
emisién de decisiones de fondo dentro del tramite que se surte en a etapa de indagacion.

3. Ser cényuge o compafiero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero civil, de cualquiera de los sujetos
procesales. (Numeral 3° Articulo 143 de |a Ley 1862 de 2017) Esta causal de impedimento
y recusacion, es de caracter objetiva, en donde solo basta demastrar que el funcionario
competente © instructor tenga una relacion con cualquiera de los sujetos procesales
(disciplinado, defensor, victima o su representante) en el curso de una actuacion disciplinaria,
en particular algin grado de parentesca, conforme lo establece la estructura del articulo 33
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Superior, a efectos de evitar que el proceso se vea comprometido por intereses personales que
wulneren los principios de transparencia e imparciafidad.

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. (Numeral 4° Articulo 143 de la Ley 1862 de 2017) La causal de
impedimento prevista en el numeral 4° del articulo 143 de la Ley 1862 de 2017 se configura
cuando el fallador disciplinario por fuera de la actuacion administrativa expresa una opinion ¢
punto de vista que tenga la virtud de paner en entredicho su imparcialidad al momento de
proferir fallo disciplinario, por ejemplo, refenrse a la comisién de la conducta investigada o a
atribuir una falta disciplinaria a sujeto involucrado en |a actuacién administrativa es decir que
no toda opinidn configura la causal de impedimento referida

Ademas es fundamental destacar en este punto, que las opiniones, conceplos 0 CONCeEjs
expuestos por el funcionario con potestad disciplinaria, en virtud de un deber legal derivado
del ejercicio del carge publico que desempefia, ne constituye ninguna causal de impsdimento.
incluse la estudiada en este aparte, pues tal manifestacion no es producto de 1a voluntad de
sarvidor publico, sino que proviene de un mandato de una norma constitucional o legal. motivo
por el cual la imparcialidad de este no resulta afectada por dicha circunstancia.

Por otra parte, y teniende claro que las causales de impedimento de que trata la presente
arrcular son predicables de los funcionarios con atribuciones y competencia, asi come de los
funcionarios de instruccidn. resulta importante aclarar que los abogados contratados en sl
Eiército Nacional a fravés de la modalidad de prestacion de servicios profesionales, cuyo objeto
u obligaciones contractuales establezcan la ssesoria y/o proyeccion de las diferentes
actuaciones que se surten en fos procesos establecidos en la Ley 1862 de 2017, pedran incurmr
en causal de incompatibilidad para el ejercicio de su labor cuando han ejercido como defensor
o han brindado asesoria a los investigados dentro de un procese disciplinaric que ahora tienen
en conocimiento en virtud de la relacion contractual que sostienen con el Ejército Nacional

En igual sentido, un abogado podra incurrir en causal de incompatibilidad cuando en razon a
un vinculo contractual o laboral con el Ejército Nacional conocio, asesord o proyecto decsiones
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procesales en una investigacion en la que ahora funge o pretende fungir como abogado
defensor. '

5. Tener amistad intima o enemistad grave con cualquiera de los sujetos procesales.
(Numeral 5° Articulo 143 de la Ley 1862 de 2017): En cuanfo a esta causal, consistente en
tener amistad o enemistad'' grave con cualquiera de los sujetos procesales, es menester
puntualizar que ésta, al igual que la causal primera, ha sido calificada como causal de caracter
subjetivo, que obliga al servidor judicial a considerar la situacion prevista en la ley y a decidir si
considera justificado hacer la manifestacion de afectacion en su apreciacion. En otras palabras
es el propio funcionario competente ¢ funcionario de instruccion quien mejor puede apreciar y
cuantificar los efectos de la enemistad grave, debiendo hacer un explicito y convincente
fundamento de inhabilidad, con el fin poder hacer una valoracion objetiva del caso y deducir si
las circunstancias invocadas comportan o no un menoscabo al principio de imparcialidad como
garantia constitucional.

Al respecto, el érgano de cieme de la jurisdiccién ordinaria ha sostenido en reiterada
junisprudencia que "Dicha causal de impedimento o de recusacion (amistad infima o enemistad
grave), liene que ser reciproca y actual, es decir, un senlimiento mutuo suficiente para que el
funcionario judicial no pueda administrar justicia con la ibertad y ecuanimidad debidas. ya que
su animo se encaniraria perturbado por hechos (afecto o resquemor) que indiscutiblemente le
impedirian obrar con imparciatidad en las decisiones que por su cargo debe adoptar en el caso
sometido a su consideracion™?.
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6. Causales establecidas en los numerales 6'3, 74 y 9** del Articulo 143 de la Ley 1862
de 2017: Las causales de impedimento y recusacion consagradas en los numerales 6 7 y 9
del articulo 143 de la Ley 1862 de 2017, pueden ser analizadas en conjunto. por tener
ingredientes nommativos comunes. como son que el funcionario competente o de
instruccion: (i) Ser o haber sido socio, (i} Ser o haber sido heredero, legatario o curador
y (i} Ser o haber sido acreedor o deudor, todos elios relacionados con los sujefos
procesales y (disciplinario, defensor, victima o su representante) el primero en sociedad
colactiva, de responsabilidad limitada, en comandita simple, o de hecho, 0 serla o haberlo sido
su conyuge o compaiiero permanente, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad,
segundo de afinidad o primero civil, el segundo, serlo o haberlo sido su conyuge o compafnero
permanente, ¢ pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil y el tercera, salvo cuando se trate de sociedad andnima, o sero o haberlo sido su
cényuge o companerc permanente, o pariente denfro del cuarto grado de consanguinidad
segundo de afinidad o primero civil.

La filosofia de los impedimentos y recusaciones, es garantizar que las decisiones de los
servidores plblicos se adopten dentro de la mas absoluta imparcialidad, independencia y
transparencia, como asi lo ha entendido la Corte Constitucional en sentencia C-365 de 2000
que: ¢|...] el juez, en su condicion de hombre no resulta ajeno a los sentimientos, tendencias,
afectos, odios y rencores propios del ser humana y que, bajo ciertos supuestos, pueden llegar
a comprometer su independencia frente a una determinada realidad procesal ...».

Pese a ello la misma Corte Conshiucional en sentencia T-512 de 1992, al abordar el tema de
los impedimentos, ha sido enfalica en establecer que no todo vinculo de caracter personal
puede llegar a ejercer influencia decisiva en el fallador, asi; «no todo vinculo personal ejerce
influencia tan decisiva en el juez como para condicionar su fallo [. ] Siendo taxativas las
causales de impadimenio y recusacion, por cuanto el legislador es el unico autonzade para
establecerlas, san de interpretacion estricta y de ningin modo resultan admisibles las
extensiones analdgicas a situaciones no contempladas por la ley»
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En ese orden de ideas es preciso sefialar que en aplicacion del principio de integracion
normativa consagrado en el articulo 64 de la Ley 1862 de 2017, hemos de referimos a las
normas contenidas en el Codigo Contencioso Administrativo y Codigo General del Proceso
para analizar los aspectos que no estén contenidos en la ley disciplinaria frente al tema de los
impedimentos, a fin de establecer las causales de impedimento contemplados por el legislador
para los funcionarios con funciones disciplinarias al interior de las Fuerzas Militares.

De la norma antes sefialada se desprende la obligacion de todo servidor publico de declararse
impedido para actuar en un asunto, ademas sefiala como causal de impedimento el interés
particular y directo suyo o de sus socios, en su: i) regulacion, ii) gestion, iii) control o iv) decision.

7. 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. (Numeral 8° del Articulo 143 de la Ley 1862 de 2017): Al igual que otras
causales ya analizadas, es de naturaleza objetiva, en donde tanto los funcionarios (competente
e instructor) y los sujetos procesales (disciplinado, defensor, victima y su representante), actian
dentro de un proceso disciplinario, estando a su vez vinculados en una investigacion penal o
disciplinaria. En ese orden de ideas, encontramos que en la primera (penal) debe existir en
contra del investigado una resolucion de acusacion o la que haga sus veces (Acusacion); en lo
que respecta a la segunda (disciplinaria) se debe observar la formulacién de auto de cargos.
Es importante sefalar que en ambos casos se requiere como requisito, que la queja o denuncia
haya sido presentada por cualquiera de los sujetos procesales.

8. Haber dejado vencer, sin actuar, los términos que la ley sefiale, a menos que la demora
sea debidamente justificada. (Numeral 10 articulo 143 de la Ley 1862 de 2017): Los sujetos
procesales tienen a su alcance la facultad de hacer uso de la recusacion y de las acciones
disciplinarias para exponer el retardo en que considere incurso la investigacion disciplinaria,
pero, vistos desde su finalidad, estos mecanismos no resultan los mas idéneos para superar
una mora del proceso, de verificarse la misma.

Todo lo anterior converge en la vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso
sin dilaciones injustificadas y el acceso a la administracion de justicia de las accionantes
(sujetos procesales), los cuales deben ser amparados.

En tal sentido, cuando los sujetos procesales hagan uso de la recusacion bajo el amparo de
ésta causal, le correspondera al funcionario competente manifestar si la acepta o no y en todo
caso, debera remitir a su autoridad de segunda instancia para que analice la procedencia de
la recusacion y sustituya al competente, generando como consecuencia la separacion de la
actuacion y una accion disciplinaria en contra del funcionario que dio lugar a la demora
injustificada. Sin perjuicio de lo anterior, se debe aclarar que esa causal no contempla la
posibilidad de revivir términos o etapas procesales.
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De la misma manera, cuando quien deje vencer los términos de la actuacion sin actuar, es el
funcionario de instruccion, el competente debera separarlo del conocimiento de la
investigacion, procediendo compulsar copias en contra de quien dejé vencer los términos.

9. Ser de menor jerarquia o antigiiedad militar que el presunto autor de la falta
disciplinaria. (Numeral 11 Articulo 143 de la Ley 1862 de 2017): Esta causal exige el analisis
de dos elementos claramente indicados en ella, a saber, i) la jerarquia y ii) la antigiiedad's. En
ese orden de ideas, encontramos en el desarrollo de la Ley 1862 de 2017 dichos términos, pero
no se establece una definicion de los mismos; en consecuencia, se hace necesario remitirnos
a las normas del régimen de carrera de las Fuerzas Militares, la cuales brindan las definiciones
en forma técnica y especializada.

Consecuente con lo sefialado, encontramos que la jerarquia comprende una lista de grados
establecidos en forma descendente en el Articulo 6 del Decreto Ley 1790 de 2000"7. En ese
orden de ideas, el concepto de jerarquia esta intimamente relacionado a los grados definidos
en el régimen de carrera y que éstos estan concebidos en forma subordinada.

Por otra parte, la antigliedad es entendida como una posicion que se asigna a un oficial o
suboficial en cada grado a partir de la fecha que le confiere el Ultimo ascenso. En aquellos
casos donde un acto administrativo asciende a varios militares al mismo grado, en la misma
fecha y dentro de la misma lista de clasificacion’s, la antigliedad sera determinada por el
ascenso anterior. 1¢

En mérito de lo expuesto, resulta importante sefialar que el articulo 27 del Decreto Ley 1790
de 20002, ofrece a través del escalafon militar una herramienta importante para efectos de
determinar la competencia de un funcionario con atribuciones o un funcionario de instruccion

16 Ejército Nacional. Circular N° 2020107010946983/MDN-COGFM-COEJC-DADAE-13.1 (11, diciembre, 2020). “Del principio de jerarquia en la Ley 1862 de 2017 y
Ley 1476 de 2011.

I” Presidencia de |a Republica de Colombia. Decreto Ley 1790 (14, septiembre, 2000). Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del
personal de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares. Articulo 6.

1% Presidencia de la Republica de Colombia. Decreto Ley 1799 (14, septiembre, 2000). Por el cual se dictan las normas sobre evaluacion y clasificacion para el personal
de Oficiales y Subaficiales de las Fuerzas Militares y se establecen otras disposiciones

ARTICULO 48. DEFINICION. La lista de clasificacion es un mecanismo de la fase de clasificacion, que permite ordenar en grupos de calidad a
oficiales y suboficiales de acuerda con los resultados obtenidos en sus evaluaciones

1" Prasidencia de la Repiblica de Colombia. Decreto Ley 1790 (14, septiembre, 2009). Por el cual se modifica el Decreto que regula las normas de carrera del personal
de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares. Articulo 50. Antigledad. La antigliedad de los oficiales y suboficiales se contara en cada grado a partir de la fecha
que sefiale la disposicion que confiere el Gitimo 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 antigiedad se establecera por el ascenso anterior, y asi sucesivamente, hasta llegar al orden de colocacion en la disposicion
que confirié el primer grado de la jerarquia correspondiente.

2 |bidem. Articulo 27, Escalafén militar. Es la lista de oficiales y suboficiales de las Fuerzas Militares en servicio activo, clasificados por Fuerza, Arma, Cuerpo y
Especialidad y colocados en orden de grado y antigliedad, indicando los demas datos que faciliten su identificacion militar,
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frente al principia de jerarquia, teniendo en consideracién que dicho escalafon nos indica en
forma ordenada el grado y la antigiiedad de los miembros de las Fuerzas Militares. Sin
embargo, se debe advertir que dicha herramienta solo es aplicable frente al personal militar
activo conforme la literalidad del articulo indicado.

Por lo indicado, se puede afirmar que al analizar la competencia desde la perspectiva del
principio de jerarquia se debe examinar los elementes de grado y antigiiedad cuando el
investigado se encuentre en servicio activo, Frente al personal militar investigado que se
encuentra en situacion de retiro, se aplicara solamente el elemento grade; en el entendido que
el mismo no se pierde cuando se ingresa al retiro, conforme lo sefiala el articulo 99 de! Decreto
Ley 1790 de 2000; pero siempre prevalecerd la antigiedad del funcionario competente o
funcionario instructor frente al investigado en condicion de retiro, por cuanto dicho elemento
(antigliedad) no se predica del personal en retiro 2

Téngase presente que la competencia corresponde a la designacion de ley y esta no es
diferente cuando corresponde a un investigado activo o rebrado, por lo que se reitera la
valoracion que se realiza frente al investigado en su condicion de ya no pertenecer a la Fuerza,
coresponde en efecto a dar cumplimiento al principio de jerarquia, a efectos de establecer que
quien es el competente no sea menos antiguo que este.

El Codigo Disciplinario Militar, en su articulo 129 sefiala que no se podra investigar o sancionar
a un superior a a otro més antiguo, $o pena de incurrir en casual de nulidad dispuesto en el
articulo 226 numeral 4° idem, por violar el principio de jerarquia; partiendo que subaltemngo hace
referencia a la jerarquia de los grados, es decir que ostente un menor grado, y que sea menos
antiguo, lo que tiene que ver precisamente con el iempo en el grado en virtud de que, tanto el
investigado coma funcionario competente ostenten el mismo grado militar

10. Las demas senaladas en |a ley. (Numeral 12 articulo 143 de la Ley 1862 de 2017}
Frente a esta causal genérica de impedimento y recusacion, es evidente que en otras
disposiciones procesales, se encuentran relacionadas ofras causales de impedimento y
recusacién, que pueden ser traidas a colacion dentro del tramite del proceso disciplinario militar,
en atencion a la remision expresa que de ello hace el numeral 12 del articulo 143 de la Ley
1862 de 2017, pudiendo encontrarse causales de impedimento y recusacion en la Constitucion
Politica de 1991 y en los Codigos de Procedimiento Penal, Penal Militar, Contencioso
administrativo, General del Proceso, Codigo General Disciplinario, entre otros (Ley 1407 de
2010, art. 231; ley 1437 de 2011, art. 130, Ley 1564 de 2012, art. 141 y 146).

* Ejfrciin Neconal Ciroslar N° 20201070 1184858 IMON COGAW COEIC DALAE 131 (11, dicevdes. 2020) “De prncpio de jeranguia en b Ley 1862 de 2017
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C. Procedimiento en caso de impedimento o recusacion.
1. Impedimento o recusacion frente al funcionario con atribucién y competencia.

El Cédigo Disciplinario Miitar, consagra dentro de sus disposiciones, la declaracion de
impedimento®, |as recusaciones® &l procadimiento en caso de impedimento’® y las sanciones
al recusante?® (art 147) que, por su claridad para su comprension, interpretacion y aplicacian,
solo basta seguir su tenor literal.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta pertinente sefialar que los impedimentos o recusaciones
incoados an el marco de las actuaciones disciplinarias, seran resuellos siempre por la autondad
superior en linea jerarquica con atribuciones y competencia en la ley, es decir, e fallador natural
de segunda instancia de! funcicnario que suscita el incidente.

Consecuente con lo indicado, 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 sustituira al
funcionario impedido o recusado por otro, @ quien se le denominaré fallador especial o ad-hoc.

Solicitud de apoyo para designacion de fallador especial cuando en la estructura
organica no se cuente con personal que pueda ser nombrado: En aquelias situaciones
donde la autoridad disciplinaria que debe decidir el impedimento ¢ recusacién no encuentre
dentro de su estructura organica funcional a un funcionario que conforme la Ley 1862 de 2017,
pueda asumir fa respectiva actuacion, podra solicitar al supenor de mayor jerarquia en |a
jurisdiccion, o si es del caso, al superior de este (respetando el conducto jerarquice,
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organizacional y funcional), el apoyo con la designacion de un funcionaric que ostente
atribuciones y competencia en la ley para que sea designado como fallador especial.

La comunicacion en la que se informa el nombre del funcionario que podra ser nombrado como
fallador especial o ad hoc, NO reemplaza el auto que asi deba disponerlo, pues la designacion
solamente sera realizada por quien tiene la facultad de conocer del impedimento o la
recusacion.

2. Impedimento o recusacion frente al fallador especial o ad hoc.

Teniendo en consideracion que el fallador especial, constituye una figura excepcional en materia
de competencia disciplinaria a través de la cual se enviste a este de las competencias que por
disposicion normativa le corespondian a otro funcionario; es posible que frente a este en virtud
de nuevas situaciones facticas pueda éste proponer un impedimento o ser recusado por las
partes; en ese sentido debe tenerse claridad que quien debe resolver dichos institutos, es la
autoridad superior en linea jerarquica con atribuciones y competencia del funcionario que
tiene la competencia natural en la ley. A manera de ejemplo se indica lo siguiente

El Ejecutivo y Segundo Comandante del BASPCS que adelanta una indagacion disciplinaria
propuso alguna de las causales de impedimento, correspondiendo a la autondad supernior con
atribucion y ‘competencia” resolver el impedimento, en este caso sera el Jefe de Estado Mayor
de la Quinta Brigada; quien habléndolo aceplado resuelve designar como fallador especial 0 ad
hoc a quien ostente el cargo de Ejecufive y Segundo Comandante del BASPC1 (previa
autorizacion de la unidad superior). Transcumido ef iempo y con fundamento en los traslados.
quien llega a asumir el cargo de Ejecutivo y Segundo Comandante del BASPC1 es de menor
antigiiedad que uno de los investigados; en consecuencia propone impedimento, el cual tendra
que ser resueito por la auoridad superior con alribucion atendiendo Ja linea del compelente
natural (BASPCS), correspondiendo que deba ser resuelto por el JEM y Segundo Comandante
BRS.

Cuando el tramite de impedimento o recusacion ocurra en sede de indagacion, corresponde a
este también la obligacion de remitir una vez perfeccionada dicha etapa y en el marco de la
evaluacion la actuacion al competente en caso de fratarse de faltas gravisimas o que se
vislumbre la ccurrencia de la concumrencia de competencias; pues no debe olvidarse que se
encuentra actuando investigado de las facultades destinadas al competente natural de la
indagacion,

2. |mpedimento o recusacion frente al funcionario de instruccién.

Conforme lo seiala el articulo 146 de la Ley 1862 de 2017, el funcionano que invoca el
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impedimento debera remilir inmediatamente la actuacion al superior con atribuciones, en ese
sentido, se puede afirmar que el impedimento planteado por el funcionario de inshruccion
debera ser resuelto por el funcionario con atdbucion y competenca que adelanta la
correspondiente actuacion

Concordante con lo indicado, correspondera al funcionanio con atribucion y competenaa que
conoce de la actuacién disciplinaria, analizar la causal propuesta por el fungionario instructer,
asi como los elementos que sustentan su posicion y los medios de prueba qus para tai fin se
alleguen al expediente. En el evento de conceder ef impedimento debera designar un nuevo
funcionaria de instruccion.

El procedimiento sefalado para el impedimento propuesto por el funcionanio instructor también
se adelantara para los impedimentas que formulen los sujetos procesales contra este.

D. Consideraciones generales

1. Frente a aquellas decisiones donde la autoridad superior en linea jerarquica con
atribuciones y competencia rechace el impedimente o recusacion no procedera ningun
recurso.

2. Los términos de la actuacion disciplinaria se entenderan suspendidos desde el momento
en el cual se profiera el auto que propone el impedimento o desde la radicacion del escrito
que plantea la recusacion.

3. Laactuacion gue asuma un fallador especial o ad-hoc bajo tal calidad, debera ser radicada
en los sistemas de informacion juridicos existentes, en el consecutive que corresponda a
los procesos propios de su competencia; y una vez terminada, debe ser archivada en dicha
unidad.

ll. CONCLUSIONES

A Los impedimentos y las recusaciones son institutos juridicos eminentemente procesales, los
cuales buscan separar al operador disciplinario, del conocimiento de determinada causa, cuando
concurran en él las causales taxativamente establecidas por el legisiador No hay lugar a su
tramite de forma extraprocesal.

B. Elimpedimento es una figura al servicio del funcionano competente y funcionario instructor, que
se invoca cuando en su fuero intemo encuentra que existe algun motivo de orden afectivo,
econdmico o moral que confluye a restarle imparcialidad.
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C. Se exige que el escrito de recusacion vaya acompafiado de la prueba que sirve de fundamento.
El juez disciplinario debe rechazar la recusacion cuando no es juridicamente valida, dado que es
un incidente procesal de valor sustancial.

D. En el evento en que el funcionario se declare impedido para conocer o continuar la actuacion,
debe plantear los elementos de juicio necesarios para quien deba pueda aprgﬁarios.
IV. ALCANCE DE LA CIRCULAR

En virtud de lo establecido en el articulo 208 de la Ley 1862 de 2017, |os institutos tratados en la
presente circular son aplicabies a los peritos.2¢

Al existir autonomia de quienes ostentan atribuciones y competencias tanto disciplinanas y
administrativas, los lineamientos emitidos desde el Comando del Ejército- Direccién de Asuntos
Disciplinarios y Administrativos mantienen el carécter de criterios orientadores, pues compete a
quien adelanta las investigaciones velar por |a debida aplicacion de |a ley en cada caso concreto.

Cordialmente,

General EDUARDO ENRI QUEZA_EATEIRQAL MIRANDA
Comandante del Ejército Nacional™

Elabaord: DR. Sibia San Martin Quitonas Rames Rendsd: CT Joege Moya Quiroga Ve.Bo: MY Clau Cuarin

Aseson oo DADAE Oficial Direcinces, Prmoacon y Dilusidn Drectors DADRE

 dticuko 208 Impadimentos y recusaconss del parto. Los pentos eslan impedidos ¥ son recussbles por las mismas causaies que a autovidad dizcipinera
compslente Bl padio én quien conoura alguna csusal de impedmenta deberd mandestara anles de su pasesiin, scompafando, de sar posible, 1s prushs
que k sustente yal compatente procederd 2 reamplazari 8 la aceptn

Los suielcs provesales podkan recusa’ &l perko apartsnds las pruebias que lenga en su poder o solctando las que estine perfrentes: ks recusaatn debard
fommsierss motivedamenta par escrils, desce su posesion y hasta sntes oa! vencimeno del plazo concedhon pana eenlir su dictamen

5 & penlo scephs 'a causal o maniliests estar impedide serd reerplazaco & casp conlbrano ef lnoosars competente m3cherd sabie ls recusadin,
dasgrando nusvo parilo s |a declara probada. De esfimarse precedenta sa remilidn copas de lo pertinente pars |a investigacitn & qua haya lugar

Contra la decsian que s& pronundia 5209 3l impedmae s ¢ |3 recusacian no procade reowrso alguno.
FORTALECIMIENTO &
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