Justicia con Etica

HONORABLES MAGISTRADOS CORTE CONSTITUCIONAL

Ref.. ACCION PUBLICA DE INCONSTITUCIONALIDAD CONTRA LOS
ARTICULOS 45, 91 Y 118 PARCIAL DE LA LEY 1862 DE 2017

JORGE ALBERTO GARZON VEGA, ciudadano colombiano mayor de edad,
identificado con la cédula de ciudadania No. 80.154.855, expedida en Bogot4,
obrando en nombre propio, con domicilio en la ciudad de Bogota, respetuosamente
me dirijo a ustedes en uso de mis derechos y deberes consagrados en el numeral
6 del articulo 40 y en el numeral 7 del articulo 95 de la Constitucion Politica de
1991, con el fin de interponer la accion de inconstitucionalidad contra de los
articulos 45, 91 y 118 parcial de la ley 1862 de 2017 en el entendido que dichos
apartes del Codigo Disciplinario Militar, de acuerdo al espiritu protector de
derechos de la carta magna, a la evolucion normativa y actual dinamica del
Estado en lo que refiere a la aplicacion dogmatica y material del derecho
disciplinario, se observan inconstitucionales ya que discriminan a los integrantes
de las Fuerzas Militares por su condicion de Militares, yendo en contravia directa
de los postulados constitucionales dispuestos en el articulo 5°, 13° y 29
superiores, en el entendido que aun cuando quienes integran las Fuerzas Militares
ejercen unas funciones especiales y cuentan con un deber especial de sujecion, la
normatividad acusada no puede desconocer los principios que soportan nuestra
Carta Magna como la primacia de los derechos inalienables de la persona tales

como los dispuestos taxativamente en los articulos 5°, 13 y 29 superiores.

Es necesario sefalar que el Derecho Disciplinario a lo largo de los ultimos lustros,
ha evolucionado significativamente en lo que refiere al reconocimiento del

individuo y la observancia de sus derechos, incluso en la actualidad se establecio
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Justicia con Etica

legalmente la necesidad de la division de roles en lo que refiere a quienes se
encuentran facultados para adelantar la instruccion y juzgamiento de los
funcionarios publicos, en el entendido que todas las normas vigentes, en especial
aquellas con caracter sancionatorio deben estar dispuestas y ser garantes de los
derechos fundamentales de los individuos; en tal sentido los articulo 45, 91y 118
de la ley 1862 Cdédigo Disciplinario Militar, vulneran los derechos fundamentales
de los integrantes de las Fuerzas Militares, teniendo en cuenta que en la
actualidad al interior de los procesos disciplinarios que se adelantan a todos los
demas funcionarios del estado, se les garantiza la division de roles entre quienes
los investigan y quienes al final los juzgan, no ocurriendo esto con los integrantes
de las Fuerzas Militares, lo que de contera se materializa en una discriminacion

con ocasion de su profesion, tal y como se sustenta a continuacion:

NORMA CONSTITUCIONAL VULNERADA

La presente accion de inconstitucionalidad se fundamenta en la vulneracion de unos
principios y derechos fundamentales, todos de orden constitucional; observemos en
primer lugar que la Declaracion Universal de Derechos Humanos desde su preambulo
soporta la dignidad y valor del ser humano en el reconocimiento de la igualdad de
derechos de hombres determinando como vinculante el compromiso de los Estados
miembro el respeto universal y efectivo a los derechos fundamentales del hombre; en
tal sentido Colombia reconocidé la prevalencia y obligatoriedad respecto de las
entidades adscritas y parte del Estado, de la aplicacion formal y material de los

derechos establecidos en la Declaracién Universal, asi:

“Articulo 1 Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y

derechos vy, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse

fraternalmente los unos con los otros.
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Articulo 2 Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en

esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma, religion,

opinion politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

econOmica, nacimiento o cualquier otra condicion. Ademas, no se hara
distincién alguna fundada en la condicién politica, juridica o internacional del
pais o territorio de cuya jurisdiccién dependa una persona, tanto si se trata de
un pais independiente, como de un territorio bajo administracion fiduciaria, no

autbnomo o sometido a cualquier otra limitacion de soberania.

Articulo 7 Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual

proteccién de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda

discriminacién gue infrinja esta Declaracidon y contra toda provocacion a tal

discriminacion.

Articulo 23 - 1. Toda persona tiene derecho al trabajo, a la libre eleccion de su

trabajo, a condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo y a la proteccién

contra el desempleo.

Articulo 30 Nada en esta Declaracion podra interpretarse en el sentido de que

confiere _derecho alguno al Estado, a un grupo 0 a una persona, para

emprender y desarrollar actividades o realizar actos tendientes a la supresién

de cualquiera de los derechos vy libertades proclamados en esta Declaracion.”

(negrilla y subrayado propio)

De acuerdo a lo anterior, la Constitucion Politica de Colombia prevé dentro de sus

principios en el articulo 4° el hecho irrefutable que refiere la supremacia de La

Constitucion Politica, sefialando textualmente que la Carta Fundamental es norma de

normas, haciendo la salvedad en el supuesto en que entre la incompatibilidad entre la
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Constitucion y la ley u otra norma juridica se aplicaran las disposiciones
constitucionales, en igual sentido el principio descrito en el articulo 5° hace también
énfasis en la obligatoriedad del reconocimiento del Estado hacia la primacia de los
derechos inalienables de la persona.

Asi las cosas, es necesario entonces indicar que los textos demandados (articulos 45
y 91 y 118 de la ley 1862 Cdodigo Disciplinario Militar) vulneran flagrantemente los
siguientes derechos fundamentales:

Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la

misma proteccion v trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos,

libertades y oportunidades sin _ninguna discriminacion por razones de sexo,

raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y

adoptarad medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién
econOmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

(subrayado propio)

Puesto que Unicamente y soportados en su condicion de militares, en la actualidad y a
diferencia de los demas integrantes del Estado, son los Unicos funcionarios publicos a
guienes no se les materializa su derecho a ser investigados y juzgados por funcionario
diferente, independiente, imparcial y autbnomo, derechos procesales que surgen a

través del desarrollo de lo contenido en el articulo 29 superior, asi:
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“Articulo 29. 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.

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 investigaciéon 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.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido

proceso.”

De acuerdo a lo anterior, debe tenerse en cuenta que en lo que refiere a las formas
propias de cada juicio, en lineas posteriores se adelantara el desarrollo de tales
elementos y se dejard explicado con suficiencia los fundamentos legales por los

cuales se considera se estan vulnerando tales preceptos constitucionales.

NORMA DEMANDADA

De forma comedida, me permito solicitar a los Honorables Magistrados, se sirvan
disponer la inconstitucionalidad parcial de los articulos 45, 91 y 118 parcial de la ley

1862 de 2017 “Por la cual se establecen las normas de conducta del Militar
5
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Colombiano y se expide el Cddigo Disciplinario Militar” respecto del que se encuentra

en negrilla y subrayado, asi:

“Articulo 45. Juez natural. El destinatario de este codigo debera ser

investigado vy juzgado por las autoridades sefialadas en la presente ley.

ARTICULO 91. NOCION. Se entiende por atribucién disciplinaria la_facultad

para investigar y sancionar gue tienen los competentes segun lo previsto en

este codigo.”

Articulo 118. Facultad del funcionario de instruccién. El competente con

atribuciones disciplinarias podrd designar como funcionarios de

instruccion a los oficiales y suboficiales en servicio activo, que se encuentren
dentro de su estructura organizacional, siempre y cuando sean mas antiguos

gue el investigado.

En caso de que dentro de su estructura organizacional no haya un oficial mas
antiguo que el investigado, se solicitar4 al Comando Superior para que le facilite

uno gue se pueda desempefiar como tal.

El cargo de Funcionario de Instruccién es de forzosa aceptacion salvo las

excepciones legales.

Los funcionarios de instruccion estaran sujetos como minimo a:

Practicar las pruebas ordenadas por el operador con atribuciones disciplinarias
tendientes a lograr el esclarecimiento de los hechos y las que de oficio

considere conducentes y necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

(..)
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Es de anotar que la presente demanda esté dirigida a sefialar la inconstitucionalidad
de los apartes dispuestos en negrilla y subrayados en acapite anterior, de acuerdo a
los siguientes:

FUNDAMENTOS DE LA VIOLACION

Inconstitucionalidad articulo 45 parcial 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”

Es preciso indicar en primer lugar que en la actualidad tal y como lo dispone la ley
1862 de 2017, el procedimiento disciplinario al interior de las Fuerzas Militares
dispone como juez natural a un unico funcionario que ostenta las facultades de
investigacion y juzgamiento; en tal sentido y observando primer articulo
demandado, se puede concluir sin lugar a dudas la efectiva acumulacion de

facultades y funciones en un solo funcionario, asi:

“Articulo 45. Juez natural. El destinatario de este cbédigo debera ser

investigado vy juzgado por las autoridades sefialadas en la presente ley.

Es necesario indicar que lo dispuesto en la ley 1862 de 2017 en lo que refiere al
juez natural, hace referencia puntual al hecho que se reconoce como juez natural
a un unico funcionario que investiga y también juzga al interior de proceso
disciplinario, es decir que las dos facultades tanto investigacion como juzgamiento
recaen sobre el mismo funcionario, dejando de lado todas las garantias de
independencia, autonomia e imparcialidad que deben ser materializadas en las
diferentes etapas del procedimiento disciplinario, teniendo en cuenta su origen en

el derecho sancionador y como herramienta del uis puniendi del estado .
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-193 del 2020 establecié Ia
necesidad de division de poderes o funciones en este caso para poder materializar

la autonomia e independencia en las decisiones, asi:

En relacion con la_independencia, ha establecido que es un atributo que

comporta “(...) la ausencia de injerencias externas en el desarrollo de los

cometidos constitucionales del respectivo érgano” mientras que la_autonomia

hace referencia al “otorgamiento, a cada uno de tales 6rganos, de la capacidad

para desenvolverse y desplegar sus actividades por si mismos, y para

autogobernarse.

La Corte Constitucional en reiteradas ocasiones, ha indicado las virtudes de todas
las medidas legales surgidas en virtud de la desconcentracion del poder en un
funcionario y el eventual abuso del mismo. En tal sentido es necesario indicar la
necesidad de la disgregacion de dicho poder en funcionarios diferentes por cuanto

redundan en la materializacion de los derechos de las personas.

La imparcialidad se fundamenta y refiere cuestiones de orden juridico entre los
cuales tenemos que el juez o quien juzga el proceso disciplinario no tenga
opiniones preconcebidas, es decir que tal garantia se materializa con el hecho que
el juzgador no hubiera conocido y participado del proceso disciplinario en calidad
de investigador o instructor del proceso, es por esta razén que la no separacion de
las funciones de investigacion, acusacion y juzgamiento tal y como se observa al
interior de la ley 1862 de 2017 resulta sin lugar a dudas, en que las autoridades
con facultad disciplinaria pre-constituyan juicios internos que afectan su

imparcialidad.
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La anterior falencia fue advertida por la CIDH razon por la cual el legislador
mediante el articulo 3° de la ley 2094 de 2021 modificé el articulo 12 de la ley

1952 de 2019 a través del cual dispuso:

ARTICULO 12. Debido proceso. El disciplinable debera ser investigado y

luego juzgado por funcionario diferente, independiente, imparcial vy

autbnomo que sea competente, quienes deberan actuar con observancia

formal y material de las normas que determinen la ritualidad del proceso, en
los términos de este cédigo y dandole prevalencia a lo sustancial sobre lo

formal.

En tal sentido, en la actualidad y bajo la normatividad vigente ley 1952 de 2019
modificada por la ley 2094 de 2021, todos los funcionarios publicos en
Colombia gozan de las garantias del debido proceso con excepcion de los
integrantes de las Fuerzas Militares, materializandose asi una discriminacion
negativa en demerito de sus derechos y garantias procesales, fundamentada

Unica y exclusivamente con ocasion de su profesion.

Ahora bien, observemos que los integrantes de las Fuerzas Militares cuentan con
un deber especial de sujecion, que es incluso reforzado por las caracteristicas
propias de sus funciones y servicio, no obstante lo anterior tales elementos no
pueden ser fundamento que motive la vulneracion de los derechos fundamentales
y procesales de los militares, teniendo en cuenta incluso que los integrantes de la
Policia Nacional tienen idéntico deber especial de sujecion reforzado y reconocido
por la Corte Constitucional, no obstante tales funcionarios cuentan con estas
garantias legales, puesto que aun cuando la norma disciplinaria sustantiva vigente
para la Policia Nacional es la ley 2196 de 2022, el articulo 82 de la nhorma idem

establece que “el procedimiento aplicable a los destinatarios de la presente ley,
9
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sera el contemplado en la norma procedimental disciplinaria vigente para los
servidores publicos”, es decir que a los funcionarios de la Policia Nacional le son
garantizados los derechos procesales establecidos en el articulo 3° de la ley 2094
de 2021 que modifico el articulo 12 de la ley 1952 de 2019, es decir deben ser
investigados vy luego juzgados por funcionario diferente.

De acuerdo a lo anterior, sin lugar a dudas la ley 1862 de 2017 en su articulo 45
en el aparte sefialado por el suscrito abogado (juez natural(...)deberd ser

investigado vy juzgado), se torna en una flagrante violacion al concepto

Constitucional del debido proceso establecido en el articulo 29 superior, puesto
que aun cuando todos lo demas funcionarios publicos en Colombia gozan de la
garantia que supone la division de roles de investigacion y juzgamiento, los
integrantes de las Fuerzas Militares son discriminados con ocasion de su trabajo,
vulnerando lo establecidé en el articulo 5° y 13 Constitucional, puesto que son
juzgados sin las garantias procesales con las que cuentan los demas servidores

publicos.

Inconstitucionalidad articulo 91 parcial de la ley 1862 de 2017 “Por la cual se

establecen las normas de conducta del Militar Colombiano vy se expide el Cédigo

Disciplinario Militar”

Teniendo en cuenta lo descrito en el acapite anterior, la garantia que supone la
division de roles de investigacion y juzgamiento, se ve también vulnerada
materialmente en lo establecido en el articulo 91 de la ley 1862 de 2017, en el que
se determina la nocién de la atribucién disciplinaria, estableciendo nuevamente
que corresponde al mismo funcionario la facultad de investigar y juzgar es decir se

torna ausente la division de roles, asi:
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ARTICULO 91. NOCION. Se entiende por atribucién disciplinaria la_facultad

para investigar y sancionar que tienen los competentes segun lo previsto en

este codigo.”

Sabiendo que el derecho disciplinario en Colombia cuenta con una serie de
garantias legales y constitucionales, es necesario tener en cuenta que el
desarrollo normativo reciente en este campo, solo se ha tornado en inequitativo
puesto que no se tuvieron en cuenta en igualdad de condiciones la totalidad de
funcionarios publicos que existen en Colombia, no perdamos de vista que los
integrantes de las Fuerzas Miliares aun cuando con caracteristicas especiales en

cuanto a sus regimenes de carrera, no dejan de ser funcionarios publicos.

De acuerdo a lo expuesto en el numeral anterior, debe tenerse en cuenta que
Colombia es un Estado Parte de la Convenciéon Americana sobre de Derechos
Humanos en adelante (CADH) desde el 31 de julio de 1973 y reconocio la
competencia contenciosa de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
desde el 21 de junio de 1985.

La Honorable Corte Constitucional ha sefialado que la CADH hace parte del
blogue de constitucionalidad en sentido estricto y al aceptar la competencia, las
decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos son de obligatorio
cumplimiento de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 68 de la CADH que a su

tenor literal reza:

(...)
“Articulo 68

1. Los Estados Parte en la Convencién se comprometen a cumplir la

11
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decision de la Corte en todo caso en que sean partes.”

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a través de su jurisprudencia, ha
declarado que los Estados parte estan obligados a armonizar su ordenamiento juridico
con su normativa de proteccién, y para tal efecto deben eliminar acciones que violen
su articulado o de expedir normas y realizar practicas que permitan su fomento y
efectiva proteccién (Lori Berenson Mejia vs. Perd, 2004; Masacre de Mapiripan vs.
Colombia, 2005).

Haciendo parte entonces nuestro Estado del Sistema Interamericano de Proteccion de
Derechos Humanos, el dia 8 de julio de 2020 la Corte Interamericana emitié Sentencia
el caso “Gustavo Petro Urrego vs contra la Republica de Colombia”, en la que emitid
fallo condenatorio y realiz6 importantes precisiones sobre las garantias del debido
proceso disciplinario de cara a nuestro ordenamiento juridico que son de obligatorio
cumplimiento de acuerdo a lo ya referenciado y se citan en el presente documento por
ser necesarias dada su pertinencia, al respecto y con relaciéon de la division de

funciones la Corte Indico:

129. No obstante, las garantias contempladas en el Cédigo Disciplinario Unico, y las
citadas consideraciones de la Sala Disciplinaria, la Corte constata que dicha
autoridad emiti6 el pliego de cargos que inici6 el proceso disciplinario contra el
sefior Petro y al mismo tiempo decidié sobre su procedencia. La Corte advierte
gue la concentracién de las facultades investigativas y sancionadoras en una
misma entidad, caracteristica comun en los procesos administrativos
disciplinarios, no es si misma incompatible con el articulo 8.1 de la Convencion,
siempre que dichas atribuciones recaigan en distintas instancias o
dependencias de la entidad de que se trate, cuya composicion varie de manera

gue tal que los funcionarios que resuelvan sobre los méritos de los cargos

12
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formulados sean diferentes a quienes hayan formulado la acusacién
disciplinaria y no estén subordinados a estos ultimos.” (palabras subrayadas y
negrilla por fuera de texto)

De acuerdo a lo anterior y extrapolando los supuestos juridicos a la presente solicitud
de inconstitucionalidad, la Corte Interamericana entendié que la ley 734 de 2002 y ley
1952 de 2019 se constituian en un procedimiento de corte netamente inquisitivo y no
era compatible con la convencién CADH, en lo que hace referencia a la concentracion
de las funciones de investigar, formular cargos y al mismo tiempo decidir la acusacion,
por cuanto comporta tal regulacion una trasgresion del principio imparcialidad, el cual
hace parte fundante del derecho fundamental del debido proceso disciplinario, por lo
anterior el Estado Colombiano mediante su legislador, dispuso modificar tales
procedimientos procesales y como consecuencia a través de la ley 2094 de 2021 en
su articulo 3° modifico el articulo 12 de la Ley 1952 de 2019 y establecio que todo

servidor publico debe “ser investigado y luego juzgado por funcionario diferente”.

Descendiendo a la solicitud en concreto, se observa una trasgresion del debido
proceso disciplinario que se desprende en el hecho que en materia disciplinaria militar
y de acuerdo al articulo 91 demandado, quien ordena y asume la investigacion
disciplinaria es la misma que formula cargos y la misma que profiere fallo de instancia,
lo que en consecuencia atenta contra la Constitucién Politica de Colombia y contra la
Convencién Americana Sobre Derechos Humanos en el desarrollo legal del articulo 29

gue deviene en el debido proceso constitucional.

Ahora bien, observemos que ante la ley Colombiana aun cuando existan como en este
caso, procedimientos disciplinarios especiales, tal especialidad corresponde a las

caracteristicas mismas de las funciones laborales de los sujetos disciplinables y en
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consecuencia a las faltas disciplinarias que pudieran cometer, pero ello no significa en
ningan caso, que un tipo funcionario como en este caso los militares, tengan menos
garantias de proteccion frente a sus derechos procesales, no puede entenderse que
un cédigo especial como es el Codigo Disciplinario Militar sea 6bice de vulneracion de
derechos respecto de sus destinatarios; observemos que la misma Procuraduria
General de la Nacion en atencién a lo ordenado al Cédigo General Disciplinario que
naci6 en virtud del fallo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos por el caso
trascrito anteriormente, dispuso que en aras de la proteccién de las garantias y
derechos sin distingo de la calidad del sujeto disciplinable, desde julio de 2021 el

inmediato cumplimiento de la division de la etapa de instruccion y juzgamiento.

De acuerdo a lo anterior, no podemos entonces pensar que en Colombia existen
funcionarios publicos de primer y segundo nivel siendo esto una discriminacion
expresa en razon de una labor desempefnada, puesto que los derechos y
garantias se predican por igual para todos; no es viable pensar entonces que un
militar juzgado disciplinariamente por la Procuraduria General de la Nacion en
virtud de su poder preferente goce de la proteccion de sus garantias como lo son
la division de la etapa de investigacion e instruccion y juzgamiento, pero un militar
juzgado disciplinariamente al interior de las Fuerzas Militares cuente con una
restriccion de acceso a tales garantias de reconocimiento supralegal; entendamos
que el Estado colombiano modific6 su ordenamiento legal en razén al
cumplimiento de lo establecido por la C..D.H y que tal disposicion legal
colombiana entré en vigencia el 29 de marzo de 2022, en tal sentido y en lo que
refiere al procedimiento y competencia disciplinaria militar, debe acatar sin
miramiento tales disposiciones tal y como lo hicieron desde esa fecha todo el
restante de entidades sin excusarse en la existencia de un Cddigo Disciplinario

propio cuando la Corte Interamericana lo Unico que refuta es la division de la
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etapa de instruccion y juzgamiento en lo que trata al funcionario competente.

De acuerdo a lo anterior podemos decir sin lugar a dudas, que todos los
integrantes de las Fuerzas Militares tienen derecho a la igualdad y debera
aplicarse directamente lo dispuesto por el constituyente en la carta politica de
1991, en los siguientes términos:

“Articulo 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran
la misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos
derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién, opinion politica o

filosdfica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y

efectiva y adoptara medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

“El Estado protegera especialmente a aquellas personas que, por su condicion
econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad
manifiesta y sancionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan.”

(negrilla por fuera de texto)

La Corte Constitucional en sentencia anterior dispuso que

“..el trato discriminado, es decir, la introduccién de diferencias de trato
gue conlleven la violacién de derechos fundamentales, enumerando los
criterios prohibidos o “categorias sospechosas” que de conformidad con la

jurisprudencia de la Corte Constitucional, son un conjunto de criterios no

1 Sentencia Corte Constitucional C-586/16
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taxativos, que han sido usados histéricamente para afectar el derecho a la

igualdad y otros derechos.”

En este sentido no pueden ser otorgados privilegios, ni pueden ser fijadas
exclusiones o limitaciones por razones de sexo, raza, nacional o familiar,
lengua, religion, opinion politica o filoséfica. De esta manera establecer una
exclusion o una diferencia de trato por ser mujer, resulta en principio

inconstitucional.”

La importancia de la regla de prohibicion de trato discriminado ha sido
expuesta por la Corte Interamericana de Derechos Humanos - CIDH, quien
ha reiterado que “El principio de igualdad y no discriminacién posee un
caracter fundamental para la salvaguardia de los derechos humanos tanto
en el derecho internacional como en el interno. Por consiguiente, los
Estados tienen la obligacion de no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones discriminatorias, de eliminar de dicho ordenamiento Ilas
regulaciones de caracter discriminatorio y de combatir las préacticas

discriminatorias” (...) negrilla propia

En este caso, tal trato desigual frente a todos los demas funcionarios publicos se

sustenta en la calidad de militar del sujeto disciplinable, en tal sentido a misma Corte

Constitucional sefalé?:

“(...) La Corte ha determinado que la igualdad es un concepto multidimensional
pues es reconocido como un principio, un derecho fundamental y una garantia.
De esta manera, la igualdad puede entenderse a partir de tres dimensiones: i)
formal, lo que implica que la legalidad debe ser aplicada en condiciones

de igualdad a todos los sujetos contra quienes se dirige; vy, ii) material, en

2 Sentencia Corte Constitucional T-030-17
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el sentido garantizar la paridad de oportunidades entre los individuos; v, iii) la
prohibicién de discriminacidon que implica que el Estado y los particulares
no puedan aplicar un trato diferente a partir de criterios sospechosos
construidos con fundamento en razones de sexo, raza, origen étnico,
identidad de género, religion y opinion politica, entre otras. (...)” (En negrita y

cursiva por fuera de texto)

Inconstitucionalidad articulo 118 parcial de la ley 1862 de 2017 “Por la cual se

establecen las normas de conducta del Militar Colombiano v se expide el Cédigo

Disciplinario Militar”

El articulo 118 de la ley 1862 de 2017 se considera atentatorio de derechos y
principios constitucionales de acuerdo a la evoluciéon normativa, doctrinal y
jurisprudencial vigente en la actualidad, lo anterior teniendo en cuenta que este
articulo en su parcial subrayado, establece sin lugar a dudas la dependencia y

parcialidad en los roles de juzgador e instructor disciplinario; asi:

Articulo 118. Facultad del funcionario de instrucciéon. El competente con

atribuciones disciplinarias podra designar como funcionarios de

instruccion a los oficiales y suboficiales en servicio activo, que se encuentren
dentro de su estructura organizacional, siempre y cuando sean mas antiguos

gue el investigado

Observemos Honorables Magistrados que la dindmica del procedimiento
disciplinario vigente en Colombia con la excepcion del Codigo Disciplinario

Militar requiere diversas autoridades, asi:

a. Funcionario competente etapa de juzgamiento
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b. Funcionario competente etapa de instruccién e investigacion

Entandase la salvedad a que cuando nos referimos al funcionario competente de
instruccion e investigacion, se hace alusion al funcionario que cuenta facultad
disciplinaria es decir aquel que cuenta con la facultad de toma decisiones y de
decidir de fondo en dicha etapa, y no a al funcionario comisionado al interior del

proceso para la toma de diligencias.

Observemos que la legislacion vigente y el bloque de constitucional requieren que
el funcionario de juzgamiento y el de investigacion o instruccion, deban ser
diferentes, independientes y autdbnomos, no obstante lo anterior el aparte
resaltado del articulo 118 de la ley 1862 de 2017 establece de forma institucional

gque estas facultades recaen sobre la misma persona.

Ahora bien, es necesario tener claridad que las Fuerzas Militares han continuado
aplicado el “Codigo Disciplinario Militar” so pretexto del mandamiento del articulo
118, pero dejando de lado y olvidando su deber de observancia Constitucional
puesto que materialmente estan vulnerando los principios del debido proceso
superior; en la actualidad los procesos disciplinarios que se adelantan en las
Fuerzas Militares, solo cuentan con un funcionario competente desde su apertura
en indagacion (instruccidén — investigacion) hasta el fallo de primera instancia, es
decir que el mismo funcionario competente que ordena la apertura del proceso es
el mismo que decreta las pruebas, designa el funcionario comisionado para la
toma de las mismas (funcionario de instruccion), es el mismo que profiere y
notifica el pliego de cargos, el mismo que escucha en descargos y al final profiere
fallo de primera instancia, es decir una sola autoridad disciplinaria es la encargada

de tomar decisiones desde su apertura hasta el fallo inicial.
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No confundamos la designacion que hace el articulo 118 del “Cédigo Disciplinario
Militar” del funcionario de instruccion puesto que solo es un funcionario designado
para la toma de diligencias que cuenta con ningun tipo de autonomia, tal y como lo

ha descrito en la ley “El_competente con atribuciones disciplinarias podra

designar como funcionarios de instruccion” solo hace alusion en la realidad a un

funcionario comisionado para la toma de pruebas, pero que en ningln caso esto

significa el desplazamiento de las potestades disciplinarias como autoridad

disciplinaria que ostenta “El competente con atribuciones disciplinarias” quien

como se ha dicho ya es quien esta a la cabeza de todo el procedimiento disciplinario.

A manera de ilustracion en cuanto a las capacidades y facultades del funcionario
comisionado, es necesario presentar un comparativo entre las cuestiones

procedimentales establecidas entre la ley 1862 de 2017 y la ley 1952 de 2019, asi:

LEY 1862 DE 2017

LEY 1952 DE 2019

ARTICULO 118. FACULTAD DEL
FUNCIONARIO DE INSTRUCCION. EI
competente con atribuciones disciplinarias

ARTICULO 152. Practica de pruebas por
comisionado. El funcionario competente
podra comisionar para la practica de

podra designar como funcionarios de

pruebas a otro servidor de la misma

instruccion a los oficiales vy suboficiales en

Entidad. Cuando se requiera practicar

servicio activo, que se encuentren dentro
de su estructura organizacional, siempre vy
cuando sean mas antiguos que el

investigado.

En caso de que dentro de su estructura
organizacional no haya un oficial mas
antiguo que el investigado, se solicitara al
Comando Superior para que le facilite uno
que se pueda desempefar como tal.

El cargo de Funcionario de Instruccion es

pruebas fuera de la sede del despacho de
conocimiento, se podra acudir a las
personerias distritales 0 municipales

En la decisibn que ordene la comisién se
deben establecer las diligencias objeto de
la misma y el termino para practicarlas.

El comisionado practicara aquellas pruebas
que surjan directamente de las que son
objeto de la comisién, siempre y cuando no
se le haya prohibido expresamente. Si el

19

Carrera 13 # 32 — 93 Torre 3 Oficina 816 Parque residencial Baviera
Celular, 3003044349 Pdgina electronica hitp://www.justiciaconetica.org

jorge.garzon(@justiciaconeiica.org - justiciaconetica@gmail.com - @ @justiciaconetica —

[ £ | justiciaconetica



mailto:jorge.garzon@justiciaconetica.org
mailto:justiciaconetica@gmail.com

Justicia con Etica

de forzosa  aceptacibn salvo las

excepciones legales.

Los funcionarios de instruccién estaran

sujetos como minimo a:

1. Practicar las pruebas ordenadas por el

operador con __atribuciones disciplinarias

tendientes a lograr el esclarecimiento de los
hechos y las que de oficio considere
conducentes y necesarias para el
esclarecimiento de los hechos.

2. Respetar los derechos y garantias de los
sujetos procesales.

3. Dar impulso a la actuacién resolviendo
las solicitudes presentadas por los sujetos
procesales salvo: nulidades, cesacion de
procedimiento, prescripcion y denegacion
de pruebas.

4. Dar estricto cumplimiento a los términos
procesales.

5. Informar mensualmente al Fallador de
Instancia el avance de la investigacion.

6. Solicitar cuando lo requiera asesoria
juridica para el perfeccionamiento de la
investigacion.

7. Guardar la debida reserva sumarial.
8. Ejercer la custodia y preservacion del

expediente, en caso de que no sea
nombrado secretario.

termino de comision se encuentra vencido,
se solicitara ampliacion y se concedera y
comunicara por cualquier medio eficaz, de
lo cual se dejara constancia.

Se remitirdn al comisionado las copias de la
actuacion disciplinaria que sean necesarias
para la practica de las pruebas. Dicha
remision podr4d hacerse por medio
electrénico.
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9. Entregar el expediente una vez vencido
el término concedido por el operador con
atribuciones  disciplinarias, siempre vy
cuando se hayan evacuado las pruebas
ordenadas, o en su defecto solicitar
prérroga para la realizacion de las mismas.

10. Designar Secretario si lo considera
pertinente.

Tal y como se puede evidenciar en los apartes subrayados en los dos casos (ley
1862 y ley 1952) la capacidad de dirigir el proceso ordenar pruebas y tomar
decisiones de fondo (decretar pruebas, decidir nulidades, ordenar archivo y
proferir pliego de cargos entre otras) recaen sobre el funcionario competente, no
obstante lo anterior, se debe tener claridad que en la ley 1952 hay dos
funcionarios competentes de acuerdo a la etapa procesal quienes son, el
competente en etapa de instruccion e investigacion quien solo cuenta con esta
facultad hasta tanto profiere pliego de cargos y lo notifica, para luego remitirlo a un
funcionario diferente, independiente e imparcial quien es el competente en la
etapa de juzgamiento; por el contrario en los apartes acusados en la ley 1862 de
2017, se denota que en el proceso disciplinario militar, solo existe un funcionario
competente desde la apertura del proceso hasta el fallo en primera instancia,

siendo esto contario a los mandamientos constitucionales.

Por ultimo, es necesario indicar que la ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen
las normas de conducta del Militar Colombiano y se expide el Cdodigo Disciplinario
Militar”, establece el mismo principio Constitucional de Dignidad Humana, pero
que materialmente se contraviene al no respetar principios basicos del derecho

vigente.
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ARTICULO 42. RECONOCIMIENTO DE LA DIGNIDAD HUMANA. EI Cdédigo
Disciplinario Militar tendra como fundamento el respeto a la dignidad humana.

DEBER SER RESPECTO DE LA INTERPRETACION DE LA NORMA
DISCIPLINARIA

La Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen las normas de conducta del Militar
Colombiano y se expide el Codigo Disciplinario Militar” en su articulo 63 establece en
su contenido la manera en que deberia ser aplicada la norma en virtud de los cambios

y evolucion legal, doctrinal y jurisprudencial vigentes, asi:

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. (negrilla propia)

Asi las cosas, es necesario observar también que el mismo legislador establecio
dentro de los principios de la Ley 1862 de 2017, el de integracién normativa dejando
claridad en la superioridad legal de la Constitucion Politica de Colombia, no obstante
lo anterior tal cuestion en la actualidad se denota vulnerada por los acépites sefialados

por el suscrito a continuacion:

ARTICULO 64. APLICACION DE PRINCIPIOS E INTEGRACION NORMATIVA.
En la aplicacion de este cddigo prevaleceran los principios rectores

contenidos en esta ley y en la Constitucion Politica. En lo no previsto se
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aplicardn los tratados internacionales sobre derechos humanos y derecho
internacional humanitario y lo dispuesto en los cddigos Contencioso
Administrativo, Penal, Penal Militar, de Procedimiento Penal, del Cddigo
General del Proceso y del Codigo General Disciplinario, en lo que no

contravengan la naturaleza del derecho disciplinario militar.

De la misma manera aun cuando la ley 1862 de 2017 también indicé que, ante
coyunturas legales no regladas en el presente cddigo, deberia aplicarse lo dispuesto

en el Cédigo General Disciplinario, mandamiento legal que brilla por su ausencia en

la aplicacion material, puesto que aun cuando la ley 1952 de 2019 o Codigo General
Disciplinario por modificacion de la ley 2094 de 2021 dispuso de forma imperativa la
division de roles entre funcionarios con facultad disciplinaria entre instruccion y
juzgamiento, este principio no es aplicado por las Fuerzas Militares en sus procesos
disciplinarios en el entendido que a través de los articulos 45, 91 y 118 de la ley
1862 Coadigo Disciplinario Militar demandados, solo confieren la facultad
disciplinaria a un unico funcionario competente, quien ostenta la facultad desde la
apertura hasta el fallo de primera instancia, vulnerando asi un principio contenido en el
la misma ley 1862 de 2017, asi:

ARTICULO 123. PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD. En virtud de este principio:

1. Las autoridades disciplinarias deberan actuar teniendo en cuenta que la
finalidad de los procedimientos consiste en propender a investigar la verdad de
los hechos y sancionar a los responsables, garantizando los derechos de las

personas sin discriminacién alguna.

(..)

Asi las cosas, se ruega a sus dignos despachos observen que en el proceso
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disciplinario militar actual, se vulneran todas las garantias procesales vy
constitucionales en lo que refiere a los apartes demandados de acuerdo a los
argumentos anteriormente expuestos, por tales cuestiones de orden legal se le solicita
respetuosamente a la Corte Constitucional acceda a las pretensiones de esta
demanda de inconstitucionalidad, puesto que le corresponde velar por que todo tipo de
procesos incluidos los disciplinarios, se respete entre otros la prohibicion de
discriminacion de los disciplinados en razén a su labor o trabajo, siendo su derecho el
contar con iguales garantias que el restante de funcionarios publicos, asi como la
materializacion de todos aquellos principios contenidos en el articulo 29 de la
Constitucion Politica de Colombia, el articulo 8 de la Convencion Americana de

Derechos Humanos; y el articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos.
SOLICITUD MEDIDA PROVISIONAL

De acuerdo a los argumentos anteriormente expuestos y en virtud de lo
manifestado por la Honorable Corte Constitucional respecto de las medidas
excepcionales, frente a una norma abierta 0 manifiestamente incompatible con la
Constitucion que pueda producir efectos irremediables, me permito desarrollar a
continuacion los parametros tenidos en cuenta por la Honorable Corte
Constitucional, con el fin tenga a bien conceder la suspension transitoria de los
apartes hoy demandados de la ley 1862 de 2017, con el fin de proteger los
derechos fundamentales de los integrantes de las Fuerzas Militares, y lograr asi
un juzgamiento disciplinario con el lleno de las garantias con las que cuentan

todos los funcionarios publicos.
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I. el caracter excepcional de la medida

Los apartes demandados por el suscrito de la ley 1862 de 2017, en la actualidad
al encontrarse en plena vigencia, se encuentran generando efectos irremediables a
qguienes son juzgados bajo los pardmetros inconstitucionales acusados, puesto que
como se ha dicho en lineas anteriores, al ser juzgados bajo parametros de
discriminacion que culminan en fallos disciplinarios que afectan la carrera militar,
devienen en dafos sociales, familiares e institucionales irremediables puesto que al
ser juzgados sin las garantias basicas, resultan ser sefialados como responsables
disciplinariamente y destituidos e inhabilitados para cumplir cualquier tipo de funcion o
labor publica; tengamos en cuenta que tal inhabilidad se constituye en una muerte
laboral puesto que en todas las entidades del sector publico y privado en Colombia, la
certificacion de antecedentes disciplinarios se tiene como un requisito ineludible para
poder acceder a un trabajo digno, lo que a su vez afecta cuestiones y derechos
basicos como el debido proceso, derecho a un trato digno y justo, el derecho a ser
tratado como igual procesalmente ante sus iguales, el derecho al trabajo, minimo vital,

salud entre otros.

II. la existencia de una disposicion incompatible con la Constitucion que

produzca efectos irremediables

Observemos entonces que todos los integrantes de las Fuerzas Militares tal y como se
evidencio a lo largo de la presente demanda, en la actualidad son discriminados por
razon de su trabajo y la consecuencia de tal discriminacién, es un juzgamiento
disciplinario inequitativo y diferenciado de los demas funcionarios publicos, tengamos
en cuenta que en la actualidad son los Unicos funcionarios publicos a los cuales se les

vulnera sus derechos procesales tal y como se evidencidé en lineas anteriores,
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sabiendo ya las consecuencias desastrosas sociales, laborales y familiares de una

sancion disciplinaria.
lll. lanecesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida

De acuerdo a todos los argumentos anteriormente expuestos, no resulta desmedido al
momento de adelantar la ponderacion respecto de las obligaciones del Estado y del
deber de observancia y supremacia constitucional y del respeto de los derechos
fundamentales de todos los integrantes de las Fuerzas Militares, suspender al menos
transitoriamente hasta tanto la Honorable Corte Constitucional se pronuncie de fondo
en a presente demanda, el ordenar la inaplicacion o suspension provisional de los
apartes demandados de la ley 1862 de 2017, en el entendido que no existe otro medio
idéneo y efectivo para salvaguardar a aquellos militares quienes hoy son procesados
disciplinariamente y de aquellos a quienes ya sea mediante la revocatoria directa o a
través de medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho les estan siendo
verificada la legalidad de su proceso; observemos que no existe ninguna otra instancia
legal en Colombia con el alcance y competencia de ordenar la inaplicacién de la
norma hasta tanto la Corte Constitucional haya decidido de fondo la presente

demanda.

IV. la ineficacia de los otros mecanismos de proteccion y efectividad del

orden constitucional

No existe otro medio idoneo y eficaz para proteger a cualquier procesado
disciplinariamente al interior de las Fuerzas Militares, puesto que en la actualidad aun
cuando los acapites demandados son inconstitucionales como se evidencio, luego de

proferido un fallo sancionatorio solo existen dos medios o herramientas para invalidar
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un fallo disciplinario, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho y la
revocatoria directa; observemos que tales procedimientos son de caracter
administrativo pero excluyentes el uno del otro, los dos operan cuando los fallos
disciplinarios han sido ejecutoriados y se atienen a realizar un examen de legalidad.

Entendamos que el examen de legalidad del medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho y la revocatoria directa, se adelanta bajo los
presupuestos de las normas vigentes, es decir bajo los presupuestos de las normas
hoy demandadas, en consecuencia aun cuando tales apartes sean manifiestamente
inconstitucionales resultan ser legales; ahora bien, es de suprema importancia tener
en cuenta que los procesos disciplinarios vigentes en las Fuerzas Militares y aquellos
gue se encuentren en instancias administrativas de medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho y de revocatoria directa que sean fallados mientras se
decide la presente demanda de inconstitucionalidad, seran fallados bajo presupuestos
constitucionalmente reprochables pero que al haberse fallado por cualquier Juez o
Magistrado Administrativo o por otra autoridad administrativa, se habra agotado la
instancia judicial y por tanto ya no podra acudir a otro medio, generandose asi una
consecuencia juridicamente irremediable para quien haya sido juzgado

disciplinariamente en vigencia de los acapites demandados.

De acuerdo a lo anterior se evidencia el sustento y la necesidad de garantizar la
eficacia del principio de supremacia constitucional, teniendo en cuenta los parametros

fijados por la Corte Constitucional, asi:

I. el caracter excepcional de la medida
II. la existencia de una disposicion incompatible con la Constitucién que produzca

efectos irremediables.
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lll. la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida
IV. la ineficacia de los otros mecanismos de proteccion y efectividad del orden
constitucional.
PETITORIO
Solicito a la Honorable Corte Constitucional de Colombia, como medida

provisional la siguiente:

PRIMERO. Ordenar a las Fuerzas Militares la suspension provisional de la
aplicacion procesal de los articulos 45, 91 y 118 parcial de la ley 1862 de
2017, hasta tanto Honorable Corte Constitucional de Colombia decida de

fondo respecto de la presente demanda

Solicito a la Honorable Corte Constitucional de Colombia, como pretensiones de

fondo principales de la presente:

PRIMERO Declarar INEXEQUIBLE, por los cargos enunciados, el articulo
45 (parcial) de la Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen las normas
de conducta del Militar Colombiano y se expide el Cdodigo Disciplinario
Militar.”

SEGUNDO. Declarar INEXEQUIBLE, por los cargos enunciados, el
articulo 91 (parcial) de la Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen las
normas de conducta del Militar Colombiano y se expide el Cdbdigo
Disciplinario Militar.”

TERCERO. Declarar INEXEQUIBLE, por los cargos enunciados, el articulo
118 (parcial) de la Ley 1862 de 2017 “Por la cual se establecen las normas
de conducta del Militar Colombiano y se expide el Cddigo Disciplinario
Militar.”
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CUARTO. En caso de acceder a las pretensiones de fondo, EXORTAR al
Congreso de la Republica y a las Fuerzas Militares, que en un término
perentorio adelante los ajustes normativos de los apartes cuya
Constitucionalidad se cuestiona.

QUINTO. ORDENAR a las Fuerzas Militares, y hasta tanto se adelanten
los ajustes normativos correspondientes, se adelante la restructuracion
interna en lo que refiere a temas disciplinarios, lo anterior con el fin se
observen y protejan materialmente los derechos Constitucionales y legales

de los Militares que son investigados y juzgados disciplinariamente.
COMPETENCIA

La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente accion de
inconstitucionalidad, de acuerdo con el articulo 241 de la Constitucion Politica,
numeral 4.

NOTIFICACIONES
el suscrito puede ser notificado en la carrera 13 # 32 — 93 Torre 3 Oficina 816 Parque
residencial Baviera, Celular 3003044349; o mediante los correos electronicos

jorge.garzon@ijusticiaconetica.org y justiciaconetica@gmail.com

Atentamente,

JORGE ALBERTO GARZON VEGA
C. C. N°80.154.855 expedida en Bogota
T. P. N°259.716 del C. S. de la Judicatura
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