Revista Judicial
Tribunal Superior Militar y Policial

Ediciéon No. 010 Septiembre de 2019

Compilacion jurisprudencia
[Incluye CD con sentencias]




ﬂ m m £ ,,I,.=IIF ".f.i;" Justicia Penal Militar y Policial

Indice General
Pagina anterior
Pagina siguiente
Cerrar

Ver Providencia Completa




ﬂ m m ﬁ" 'ﬁ Justicia Penal Militar y Policial

Te nombraré juez para que juzgues al pueblo con jusﬁcia.
No olvidarés el derecho ajeno, no seras parcial ni aceptaras
soborno, que el soborno ciega los ojos de los sabios y fa[sea la

causa del inocente.
La justiciay sélo la Jjusticia buscaris.

Deuteronomio.




= X & E3




A
5

o
ﬂ m m .ﬁ'ﬂ' Justicia Penal Militar y Policial

# :. 1 . . e . .
5 #;'r;,?f:- Justicia Penal Militar y Policial

TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ
Presidente Tribunal Superior Militar y Policial

CN.(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA
Vicepresidente Tribunal Superior Militar y Policial

DR. JOSE ALEJANDRO RAMIREZ LONDONO
Director Ejecutivo de la Justicia Penal Militar

CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ

TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ

CN. (RA). JULIAN ORDUZ PERALTA

Comité de Seleccion y Publicacién de la Revista Judicial del Tribunal Superior
Militar y Policial

REL. BERLEDIS BANQUEZ HERAZO

ESC. SANDRA PATRICIA ACHURY URQUUIO
MA2. SANDRA CATALINA RIVERA GALLEGO
Comité de revision

GINETH TATIANA WALTEROS MOLINA
Disefio
JENNYFER ALEIDA MOLINA SANCHEZ

Comunicaciones Institucionales Direccidn Ejecutiva de la JPM

MINISTERIO DE DEFENSA NACIONAL
Registro Fotografico

IMPRENTA COMANDO GENERAL DE LAS FUERZAS MILITARES DE COLOMBIA.
Impresion.

Las opiniones expresadas en los aticulos que se publican en esta edicién son
responsaiblidad exclusiva de los autores y no constituyen compromiso de la
Direccidn Ejecutiva de la Justicia Penal Militar



ﬂ m m fﬁ:ii‘ Justicia Penal Militar y Policial

Teniente Coronel

WILSON FIGUEROA GOMEZ

Presidente Tribunal Superior Militar y Policial
2019

B EDITORIAL

Fortalecimiento de la Justicia Penal Militar y Policial.
Compromiso de todos.

En los ultimos afios se han promovido multiples reformas constitucionales y
legales con miras a hacer de nuestra justicia penal militar una institucién fortalecida
y eficaz, que responda a las exigencias de la sociedad actual. Algunas de ellas han
salido avante, como fue la Ley 1407 de 2010, Ley 1765 de 2015 y el Acto Legislativo
01 de 2015. Otras se han quedado en el camino, como por ejemplo el Acto Legisla-
tivo 02 de 2012.

Esta situacion, genera en cada uno de nosotros, como administradores de jus-
ticia, una gran responsabilidad, por cuanto dichas reformas deben ir acompafiadas
de una constante formacidn juridica que viabilice la materializacién del objetivo
buscado.

Compromiso que se hace imperioso, puesto que como lo expresé en la conme-
moracion de dia de la Justicia Penal Militar y Policial y XVIII Aniversario de su Direc-
cidn Ejecutiva, hacemos parte de una institucidn centenaria, si se tiene en cuenta
que el antecedente histérico del fuero penal militar data desde 1793*, mantenién-
dose vigente desde los albores de la vida republicana hasta nuestros dias. De mane-
ra que, la jurisdiccion castrense ha hecho parte fundamental de la tradicidn juridica
nacional, asi lo reconocid la Honorable Corte Constitucional en sentencia C-376 de

-2016, cuando sefialé: “La Corte ha puesto de presente que la incorporacion de la

6

figura del fuero penal militar en el ordenamiento juridico colombiano, no es una

1 Afio en el cual Carlos I, Rey de Espafia promulgd el Decreto Real del 9 de febrero, estableciendo la vigencia del fuero militar en
los ejércitos de Espafia y ultramar.




L
ﬂ m m x ﬁ ﬁ)t' Justicia Penal Militar y Policial

innovacion atribuida al Constituyente de 1991, pues, al respecto, éste se limito a
reproducir en el articulo 221 de la Carta, el mandato previsto originariamente en
el articulo 170 de la Constitucion Centenaria de 1886, que ya la consagraba. En ese
contexto, el fuero penal militar es una institucion juridica con una larga tradicion
en el constitucionalismo colombiano, la cual, bajo la actual Constitucion Politica,
encuentra pleno reconocimiento en el ya citado articulo 221, con las modificaciones
introducidas por los Actos Legislativos 02 de 1995 y 01 de 2015, a su vez comple-
mentado por los articulos 116 y 250 del mismo ordenamiento Superior”. (Negrilla
fuera de texto)

Asi pues, consecuente con esta importante responsabilidad, esta colegiatura
desde la presidencia anterior se ha preocupado por visibilizar nuestra justicia, uti-
lizando como estrategias el acercamiento a otras entidades tanto del ambito na-
cional como internacional, con miras a afianzar relaciones interinstitucionales, la
participacion en espacios académicos que permitan mostrar en escenarios propios
y ajenos la importancia de la vigencia de nuestra jurisdiccidn castrense; otras se
encuentran en desarrollo y/o trdmite, como la puesta en marcha de un sistema de
consulta jurisprudencial a nivel nacional y la creacidn de nuestra propia pagina web.

También en esa misma direccidn y en aras de contribuir con el robustecimiento
de la jurisdiccidn, en el rol de Juez de Segunda instancia, nos hemos interesado por
interpretar y fijar el alcance de algunas normas o institutos polémicos, lo que ha
facilitado a los funcionarios de primera instancia darles aplicacidn coherente con el
pensamiento de esta colegiatura, brindando de esta manera seguridad juridica a los
destinatarios de la norma penal castrense, nuestros soldados y policias.

Posturas que se encuentran vertidas en la edicion No. 10 de la Revista Judicial
del Tribunal Superior Militar y Policial, que hoy presentamos, en la que se han re-
copilado los pronunciamientos mas relevantes emitidos durante los afios 2017 y
2018, con la conviccidn que se constituird en una valiosa herramienta de consulta
no solamente para los miembros de la jurisdiccién especializada sino para todos
aquellos que deseen acercarse y conocer la labor que se desarrolla al interior de la
misma.

Ejemplar que es producto de un gran esfuerzo, toda vez, que, al momento de
editarse, el Tribunal Superior Militar y Policial solo cuenta con tres de los 12 Magis-
trados que lo conforman. Sin embargo, debe aclararse que, como reconocimiento a
la destacada labor realizada por Magistrados que culminaron su periodo en el afio
2017, se incluyeron algunos pronunciamientos que lideraron los sefiores: Brigadier
General Maria Paulina Leguizaman Zarate, Coronel (RA) Gabriel Palacio Osma, Co-
ronel (RA) Fabio Enrique Araque Vargas, Teniente Coronel (RA) Noris Toloza Gonza-
lez y Mayor (R) José Liborio Morales Chinome.

Aprovecho la oportunidad para agradecer a cada uno de los integrantes de este
Cuerpo Colegiado, quienes con su abnegada labor coadyuvan, sin lugar a dudas, al
fin comun de administrar justicia oportuna y eficaz, me refiero concretamente a
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los Auxiliares, Escribientes, Secretaria, Relatora, y por supuesto a los Suboficiales
de Apoyo.

Finalmente, es menester seialar que contamos con el concurso no sélo de los
Magistrados que conforman esta colegiatura, sino que hay plena seguridad de que
a esta noble causa de fortalecimiento a la jurisdiccidn castrense estan unidos los
Fiscales Penales Militares, los Jueces Penales Militares y todos y cada uno de los
funcionarios que hacen parte de esta honrosa institucion foral; lo que garantizara
salir victoriosos de las situaciones de amenazas que nos rodean, permitiendo que
continuemos avanzando con justicia, autonomia e independencia.

T.C WILSON FIGUEROA GOMEZ
Presidente Tribunal Superior Militar y Policial.
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EXTRACTOS PROVIDENCIAS
TRIBUNAL SUPERIOR MILITAR Y POLICIAL

E 1. ABANDONO DE COMANDOS ESPECIALES.

Calidad del Agente. Diferencia con el delito de abandono del puesto.

“Pero mas alld de las aclaraciones anunciadas, es necesario precisar que en
el delito de Abandono del Puesto sefialado en el articulo 105 del Codigo Penal
Militar! no incurren aquellos militares que fungen como Comandantes de base, pa-
trulla, contraguerrilla, tropas de asalto, fuerzas especiales y demas unidades mili-
tares comprometidas en operaciones relacionadas con el mantenimiento del orden
publico, guerra o conflicto armado, criterio que se ha venido desarrollando en los
precedentes judiciales de esta Corporacion, al indicar que este tipo de comandan-
tes no pueden estar cobijados bajo un eventual Abandono del Puesto, porque sus
funciones exigen una disponibilidad permanente y no la prestacidén de un servicio
durante un determinado espacio de tiempo y lugar, al cabo de los cuales dejarian
de ser comandantes hasta el préoximo turno. Tal como esta concebida la estructura
y jerarquia del Ejercito Nacional, el oficial o el suboficial que desempefie las funcio-
nes de comandante, lo es por tiempo indefinido de dias, meses o afios, mas no por
un espacio ni mucho menos delimitado en un turno de servicio.

Aunque el articulo 105 de la codificacién penal militar de 2010 prevé la posi-
bilidad de que el Comandante cometa el delito de Abandono del Puesto, caso en
el cual la pena se agrava, debe entenderse que esta causal de agravacién debe ser
aplicada a quienes son comandantes dentro del respectivo turno, tal como es el
caso del comandante de guardia, asuntos en los cuales el uniformado es coman-
dante sélo durante el tiempo previamente sefialado, y una vez culminado el respec-
tivo turno, deja de serlo? (...

De las normas transcritas se desprenden los elementos estructurales del tipo pe-
nal de Abandono de Comandos Especiales, siendo ellos: i) que el sujeto activo de la
conducta sea un militar o policia en servicio activo que haya sido nombrado y ejerza su
funcién como comandante de base, patrulla, contraguerrilla, tropa de asalto, fuerzas
especiales, o cualquier otra unidad; ii) que esa unidad militar o policial se encuentre
comprometida en operaciones relacionadas con el mantenimiento del orden publico,
guerra o conflicto armado vy, iii) que sin justa causa no ejerza las funciones propias
del comando, jefatura o direccion por mas de veinticuatro (24) horas consecutivas
en tiempo de paz, o por cualquier tiempo en estado de guerra exterior, conmocion
interior o grave calamidad publica.

Para comprender los anteriores elementos es menester entender que comandante es
“La persona de condicién militar, a quien se ha investido del poder de ejercer autoridad”;

2 1 1 Ley 1407 de 2010

2 Tribunal Superior Militar, Rad. 155307, M.P. TC. Ismael Enrique Lépez Criollo, 21 de abril de 2009.

3 Diccionario de términos militares del Comando General de las Fuerzas Militares, pg.46, primera edicién 1972.
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operacion, es la accidon militar para cumplir misiones estratégicas, tacticas, logis-
ticas de entrenamiento o administrativas; se trata de un proceso de combate que
incluye movimiento, abastecimiento, ataque, defensa y maniobra, necesaria para
obtener los objetivos asignados?, que de conformidad al articulo 217 Superior, para
las Fuerzas Militares lo seran la defensa de la soberania, la independencia, la inte-
gridad del territorio nacional y del orden constitucional; de manera que toda accién
o procedimiento de la Fuerza Publica realizada en el marco del cumplimiento del
servicio que le ha sido asignada por la Constitucidn, la ley o los reglamentos, queda
comprendida en el concepto de operacion.

Por orden publico, debe ser entendido el conjunto de condiciones de seguri-
dad, tranquilidad y salubridad que permiten la prosperidad general y el goce de los
derechos humanos?®, se trata de la armonia de los derechos, deberes, libertades y
poderes dentro del Estado®.

Ahora bien, cuando la norma se refiere a operaciones relacionadas con la gue-
rra, a la luz del articulo 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949 habra de
entenderse como un conflicto armado internacional, que ocurre cuando uno o més
Estados recurren a la fuerza armada contra otro Estado, sin tener en cuenta las
razones o la intensidad del enfrentamiento; en tanto que un conflicto armado serd
aquél no internacional, en donde participan uno o mas grupos armados no guber-
namentales, o entre las Fuerzas Armadas gubernamentales y grupos armados no
gubernamentales”. (Rad. 158648 del 29 de agosto de 2017, M.P. CR. MARCO
AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

E 2. ABANDONO DEL PUESTO.

Antijuridicidad material.

“De cara a resolver la inconformidad de los apelantes, segun la cual el Juez de
Instancia elabora una sentencia sin demostrar la presencia de antijuridicidad mate-
rial y por ende desconociendo el principio de lesividad, la Sala vislumbra una rea-
lidad muy disimil y una claridad no solamente sobre las circunstancias de tiempo,
modo vy lugar en que acaecieron los hechos objeto de investigacidn, e igualmente
demostrando y valorando la antijuridicidad material, como elemento integrante del
tipo penal.

Sefialan los apelantes de manera unanime que los procesados quebrantaron el limi-
te asignado por sus superiores para prestar el servicio de reaccién bancaria, lo que
hace que sea cuestionable el desvalor de esa conducta, en otros términos, la con-
ducta de los acusados de desplazarse por fuera de la zona o jurisdiccidn asignada
-bien puede calificarse como reprochable; sin embargo, hay ausencia de antijuridi-

22 4 [dem, pg.116.

5 Corte Constitucional, sentencia C-825 de 2004
6 Corte Constitucional, sentencia C-045 de 1996.
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cidad material en la medida que los policiales no lesionaron, ni pusieron en peligro
el bien juridico del servicio en forma efectiva, porque ninguna entidad bancaria o
persona se vio afectada en su patrimonio por el accionar de los policiales, luego
si no hay dafio alguno que pueda encontrar la correspondencia para predicar la
existencia de un desvalor de resultado, lo légico es considerar que no hubo vulne-
racién al principio de lesividad, y por tal motivo solicitan se les absuelva de toda
responsabilidad.

Considera la Sala que tal pretension no tiene cabida, si se tiene en cuenta que
contamos con el informe - denuncia presentado por el teniente coronel JICD, quien
se ratifica bajo la gravedad del juramento y en la que manifiesta que en su calidad
de Comandante del Primer Distrito de Policia Barrancabermeja para el dia 19 de
junio de 2015, se encontraba pasando revista por el sector comercial a los servicios
de Policia que deberian estar instalados, y a las 07:40 horas reporté al Grupo de
la reaccidn Bancaria, para que le indicara el lugar de su ubicacion, y es asi que los
patrulleros GCR y FQLF le manifestaron que se encontraban haciendo un patrullaje
por el banco WWB, ubicado en el sector No. 4.

Sin embargo, agrega, que en el instante del reporte cuando transitaba por la
calle 50 en la camioneta de dotacidn, especificamente frente al restaurante Arca
de Noé, ubicada en el sector No. 1, detecta la presencia de los patrulleros, es decir
estaban fuera de la jurisdiccidn asignada y por ende rindiendo un reporte contrario
alaverdad. (...)

De manera que le asiste razon al a quo cuando colige que los uniformados im-
plicados, en su calidad de servidores publicos y estando de servicio decidieron ir a
desayunar alejandose de su puesto como patrulla de reaccién bancaria, adecuando
asi su conducta al tipo penal consagrado en el articulo 105 de la Ley 1407 de 2010(...)

En cuanto a la antijuridicidad, los sujetos procesales en sus alegatos de corte
marcial refieren que al no lesionarse ni ponerse en peligro el interés juridico del
servicio con el actuar de los patrulleros GCR y FQLF no resultaba posible hablar
de antijuridicidad material y por ende debian ser absueltos por el delito que aqui
se les inculca, argumentos que igualmente sirvieron de soporte en los recursos de
apelacién, objeto de la presente decision.

Sobre el tema el a quo considera que, de atenderse dicha tesis el personal po-
licial que se encuentre cumpliendo un servicio se podria retirar a un lugar diferente
al asignado a la espera de que no suceda ninguna novedad, caso unico en el que
responderia, en otros términos, “pudiendo quedar sin responsabilidad si por ejem-
plo, no se llegare a presentar alguna novedad o un dafio a un bien juridico durante
elservicio. Contrario sensu, solo seria objeto de reproche penal, si se llegase a pro-
ducir un perjuicio a un bien juridico tutelado durante el servicio”.

Sobre el presente tema, es claro para la Sala que el tipo penal de abandono del
puesto es un delito de mera conducta, el cual se perfecciona con el estricto agota-
miento de la accidn descrita, sin que se inste, en el proceso de adecuacion tipica, la
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obtencion de determinados sucesos o resultados, es decir, no se exige para su per-
feccionamiento, la produccién de consecuencias juridicas o materiales concretas. El
a quo, al momento de adecuar la conducta tipica, no debe ni necesita constatar la
realizacion de resultados ulteriores del hecho 7.

En este orden de ideas, al realizar los patrulleros GCR y FQLF uno de los verbos
rectores del punible, como fue el de abandonar el lugar donde estaba prestando su
servicio de “patrullaje de reaccion bancaria” ubicado en la zona 4, para desplazarse
alazonal, con el interés personal de desayunar, ese simple comportamiento de los
agentes por si mismo, sin consideracidn o consecuencia alguna, como erradamente
lo expresan los apelantes, ya es merecedor de represidn penal; pues existe una im-
portancia en el ordenamiento como era proteger prioritariamente el bien juridico
del servicio, piedra angular de la instituciones castrenses y policiales.

Es por ello que nuestra legislacién otorgd gran valor a este bien juridico y por
ello le confiere una mayor proteccion a través de tipos penales de mera conducta,
sin que para el efecto se requiera resultado alguno, ni siquiera considerar que se
aumentd o puso en riesgo el bien juridico del servicio. De lo contrario, y como acer-
tadamente lo desarrollo el a quo, seria inviable juzgar a un miembro de la Fuerza
Publica, sino se logra demostrar que por ese abandono se produce una consecuen-
cia juridica o material concreta, lo que de plano es muy complejo y permitiria incen-
tivar la indisciplina policial y castrense.

Ahora bien, en torno al requisito de la antijuridicidad material respecto al de-
lito de abandono del puesto, el examen a realizar en el caso concreto consiste en
establecer si la conducta de los policiales involucrados al separarse de su puesto
y ademas mentir sobre su ubicacidn tiene la trascendencia suficiente de dafiar o
poner en peligro de lesién el bien juridico del servicio, o si por el contrario se debe
aceptar la tesis del apelante y del ministerio publico que acuden al principio de lesi-
vidad para justificar el actuar de los procesados y con ello reclamar una absolucidn.

Al respecto la jurisprudencia ha referido en torno al principio de lesividad que
este tiene relacion intrinseca con el articulo 11 del cddigo penal en lo que respec-
ta a la antijuridicidad material, norma vale aclarar que corresponde igualmente al
articulo 17 de la Ley 1407 de 2010 (Cddigo Penal Militar), el principio de lesividad
se relaciona con la forma en que el derecho penal castiga las agresiones contra los
bienes mas preciados del ordenamiento juridico, descartando entonces la interven-
cién del derecho penal cuando se dan agresiones insignificantes a los bienes como
en el caso de los delitos de bagatela. (...

Sin embargo, el caso que nos ocupa descarta de plano contemplar una insigni-
ficante lesidn al bien juridico en juego, puesto que no se tratd de cualquier bien el
que fue objeto de agresidn por la conducta de los procesados, ni tampoco se esta

-frente a una conducta desplegada por ellos de poca relevancia penal. Lo que aqui
sucedio en torno a la antijuridicidad material es que los procesados se separaron de
24 su puesto de servicio sin que mediara causa ni justificacidn alguna, y esa conducta

7 PABON, Pedro, Manual de derecho penal, 7ma Edicién, Ediciones Doctrina y Ley. 209 p.
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desplegada impactd en forma efectiva el servicio como bien juridico protegido por
el tipo penal de abandono del puesto, en este sentido es el buen servicio el que se
ve afectado o interrumpido cuando los funcionarios publicos en este caso los poli-
ciales procesados se apartan de sus puestos de servicio para realizar actividades no
contempladas por este y ademas fuera del lugar o perimetro definido.

A lo anterior se suma que el tipo penal de abandono del puesto es un delito de
mera conducta donde no se requiere un resultado material verificable por los senti-
dos para establecer que en efecto se vulneré el bien juridico, excepto de constatar
la existencia de una causal de justificacion, la cual no aflora en el presente caso.

No obstante, ello no quiere decir que en el presente asunto por tratarse de un
abandono del puesto como delito de mera conducta sea suficiente constatar el des-
valor de accién y con ello predicar que se agota la antijuridicidad formal y material,
puesto que es necesario también constatar el desvalor de resultado, y en este sen-
tido la prueba es indicativa que los procesados en forma consciente y voluntaria se
separaron del puesto a realizar actividades ajenas a su servicio y fuera del perime-
tro establecido para ello, y con su conducta afectaron las normales condiciones del
servicio, es de ese contexto de donde se infiere el desvalor de resultado y por ende
queda acreditado el requisito de antijuridicidad material, pues en ultimas el accio-
nar de los procesados produjo como consecuencia la alteracidn de las normales
condiciones en que se debia prestar el servicio para el cual estaban destinados. (...)

Recapitulemos, la antijuridicidad material se determina con la ofensa: lesion
o peligro al bien juridico, que para el caso en estudio se concreta en un peligro
potencial para el servicio, pues es evidente que lo que el legislador quiso proteger
no fue el objeto material que se viera afectado por la no prestacién del servicio
sino el bien juridico del servicio.

De manera que, si bien es cierto el principio de lesividad de la conducta punible
permite a las autoridades aceptar ciertas conductas que significativamente no da-
fian o ponen en peligro a otras personas o instituciones, es respecto a los bienes y
derechos que la codificacidon castrense penal esta llamada como ultima ratio a pro-
teger, circunstancia que para el presente asunto, no son los bancos ni las personas
gue hubiesen podido ser objeto de hurto por la ausencia de los patrulleros de su
puesto de servicio, en virtud a que el bien juridico que se protege en esta conducta
punible es el SERVICIO que cumple un miembro activo de la Fuerza Publica, lo que
implica que el principio de lesividad se debe aplicar es respecto a éste, y no como
erradamente lo presenta los apelantes, sobre las consecuencias por la ausencia de
los procesados de su puesto, lo que de plano no es viable.

En otras palabras, la legislacion castrense punitiva opera Unicamente cuando
hay afectacion significativa del bien juridico protegido, para el presente caso es el

-SERVICIOS, que indudablemente pusieron en peligro los patrulleros por el no cum-

25

8 Corte Suprema de Justicia, proceso N2 12878, Magistrado Ponente: Dr. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO, de fecha 23 de mayo
de 2001. “Y en relacién con el concepto de servicio, tal como sin dificultad surge de la previsién contenida en el estatuto
castrense, se tiene que es término referido a los especificos deberes que atafien a los miembros activos de la Fuerza Publica
a quienes se asignan labores de direccidn o vigilancia. (...) las faltas contra el servicio sélo son atribuibles al militar en servicio
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plimiento de los deberes inherentes a su calidad de policiales”. (Rad. 158686 del 16
de junio de 2017, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala
de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

E 3. ABANDONO DEL PUESTO.

Configuracion. Concepto de faccion y servicio.

“Bajo ese entendido, el problema juridico en el caso que nos ocupa, se centra
en determinar el concepto de las expresiones servicio y faccién, contenidos en el
articulo 105 de la ley 1407 de 2010, materias suficientemente decantadas por la
doctrinay la jurisprudencia, debiéndose recordar que en esencia el vocablo faccion
se refiere al cumplimiento o realizacién de una tarea concreta, una actividad, una
labor, una funcion propia del servicio; y servicio, como el conjunto de funciones,
deberes y obligaciones asignados a la fuerza publica para cumplir con la misidn
constitucional consagrada en los articulos 217 y 218, y demas leyes, decretos, re-
glamentos y disposiciones que las desarrollan (TSM - 25D — Radicado 156453 — 10
abril de 2010).

En suma, el servicio es el marco general que comprende la funcidn constitucio-
nal y legalmente asignada a los miembros de la fuerza publica y la faccién, son todas
las actividades concretas, objetivas y materiales que debe realizar ese funcionario
uniformado para el cumplimiento de la funcidn, por ello, cuando se estda de faccion,
también se esta de servicio, pero no todas las veces que se estd de servicio, se estd
de faccidn, pues el servicio es el género y la faccidn es la especie, por manera que
ha de entenderse que el tipo penal se estructura objetivamente cuando el sujeto se
ausenta estando de faccion, pero también cuando se ausenta estando de servicio.

En ese orden, cuando el militar o policial ha sido designado para un servicio
de veinticuatro horas, habra periodos en que estd de faccion y periodos en que no
se esta de faccidn, como cuando el reglamento o su superior con competencia, lo
autoriza para retirarse a descansar, dormir, comer, etc., pero no se interrumpe el
servicio, pues estd nombrado para un término de veinticuatro horas, asi el periodo
autorizado para descansar o dormir, sea fuera de la jurisdiccién, en términos de
espacio, donde le corresponde prestar la faccion y ese tiempo debe entenderse
como periodo de servicio.

Consecuente con lo expresado en precedencia, resulta equivoca la posicion
que asume el recurrente al pretender que el abandono del puesto se configura
solamente por alejarse del lugar de faccion e igualmente que, la hora para tomar
los alimentos se constituye en una especie de franquicia entendida como turno de
descanso, por lo cual, podia retirarse de su lugar de faccion para dedicar ese tiempo
a realizar actividades particulares, olvidando que el servicio asignado correspondia
a un turno de 24 horas, postura que conlleva una grave afrenta al principio de lega-

activo a quien a través de tramites formales previamente establecidos se le haya asignado una funcidn, tarea o cargo especifico
como los atrds sefialados, que luego incumple. (Negrilla fuera de Texto)
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lidad de los delitos, dado que el servicio de policia es continuo y permanente, por
lo cual, los espacios determinados para la toma de alimentos durante el tiempo que
se encontraba designado de servicio, se consideraran como continuidad del mismo
en tanto que durante ese lapso no se le nombra ninglin remplazo.

El recurrente pretende desconocer el hecho que el procesado AG. JQM habia
sido designado previamente y con las formalidades determinadas en los mismos
reglamentos que reclama que no fueron examinados por el A-quo, para un turno
de veinticuatro (24) horas, que implicaba disponibilidad permanente y continua,
por lo que el abandono de la funcién como tal, que no del puesto entendido en la
estrecha acepcion de espacio o lugar donde aquélla, estructuraba el tipo penal de
abandono de puesto (CSJ — SCP - Radicado 12878 — Sentencia del 23 de mayo de
2001) (...)

Alega el apelante que solamente se demord una hora y que la misma corres-
pondia al tiempo que tenia autorizado para tomar los alimentos, frente a ello, la
Sala debe advertir en primer lugar que, como se precisé arriba, ese espacio de
tiempo destinado para la toma de alimentos durante la prestacion del turno, no
interrumpe el servicio, la funcién como tal, solamente la faccion, bajo ese entendi-
do, no podia realizar ninguna otra actividad distinta al servicio y solamente podia
utilizarlo para la toma de alimentos, cosa que no ocurrié en el caso bajo estudio,
pues de manera deliberada decidio salir de las instalaciones policiales, no a tomar
sus alimentos, sino a realizar un trasteo, actividad que decidid realizar de manera
voluntaria como lo expresa el mismo procesado en la diligencia de indagatoria, por
manera que se ausentd del servicio como una de las formas de estructuracién del
delito de abandono de puesto.

En segundo lugar, ha de advertirse que conforme al ingrediente normativo dis-
puesto en el tipo penal abandono de supuesto, para que se estructure este reato
solamente se requiere que se ausente por cualquier tiempo, de manera pues que,
el haber abdicado la funcidon o servicio, que no la faccion como se explicé, asi hu-
biese sido por un tiempo menor a una hora, materializa el delito de abandono de
puesto.” (Rad. 158565 del 9 de noviembre de 2017, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO
MORALES CHINOME, Cuarta Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

4. ACCION DE REVISION.
E Carga demostrativa del accionante. Alcance de la causal relativa a la
variacion jurisprudencial favorable.
“Precisado ello, habra de acotarse como primera medida que, como lo ha de-
-terminado la jurisprudencia de la Honorable Corte Suprema de Justicia®, el propé-
sito de la accidn de revisidn es remover la intangibilidad de la cosa juzgada cuando
27

9 Cfr. sentencia SP2395 — 2017 febrero 22 de 2017, radicacién N°. 47143, M.P. LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA.
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se determina que tal decision comporta un contenido de injusticia material, ya que
la verdad procesal alli declarada se opone a la verdad histdrica de lo acontecido. (...)

Ahora bien, correspondiendo a esta Corporacidn, habida cuenta de la causal
invocada por la abogada que promoviere la accion génesis del presente tramite y
de la naturaleza de su pretension, avocar el juicio rescindente orientado a otear la
vocacion de prosperidad de dicha causal y de ser ello positivo dejar sin efecto, en
lo que se ha estimar es el juicio rescisorio anejo a la precitada accidn, el aspecto
de la sentencia de primer grado que es objeto de ataque, procediendo a emitir la
providencia de reemplazo como lo dispone el artejo 381.1% de la Ley 522 de 1999
llamada a regir el cauce procesal en el evento sub examine, se habra de rememorar
que aquella causal, la 62 del articulo 373 ejusdem, fue concebida por el legislador
de aquel afio en el siguiente tenor: “cuando mediante pronunciamiento judicial, la
Corte haya variado favorablemente el criterio juridico que sirvié para sustentar la
sentencia condenatoria”.

Respecto de esta causal, que tiene su equivalente en la causal 72 del articulo
192 del Cdédigo de Procedimiento Penal de 2004, ensefia el precedente jurispru-
dencial del 6rgano de cierre de esta jurisdiccidn especializada, que la alegacion de
la misma ha de someterse al preciso cumplimento de los siguientes requisitos sus-
tanciales:

“a) Que se dirija contra una sentencia ejecutoriada cuya condena se haya fun-
damentado en un criterio jurisprudencial especifico de la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal;

b) Que el referente jurisprudencial de la Sala Penal se cambie mediante un
fallo proferido con posterioridad a la providencia que se revisa;

¢) Que a través de un andlisis comparativo se pueda demostrar que funda-
mentado en el nuevo razonamiento juridico el proveido atacado habria sido mds
beneficioso para el demandante.” * {...)

Sobre esta causal, pero bajo el espectro normativo de la Ley 600 de 2000 que
la consagra en el numeral 62 del articulo 220 en los mismos términos que el cddice
castrense de 1999, sefiald la prenombrada Sala Penal que “es indispensable que
el actor no solamente demuestre como el fundamento de la sentencia cuya remo-
cion se persigue es entendido por la jurisprudencia de modo diferente, sino que, de
mantenerse, comportaria una clara situacion de injusticia, pues la nueva solucion
ofrecida por la doctrina de la Corte conduciria a la sustitucion del fallo”, y que por
tanto, “no resulta suficiente invocar abstractamente la existencia de un pronuncia-
miento del mdximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria, o de sefialar uno concreto

- 10  “Articulo 381. Revision de la sentencia. Si la Sala encuentra fundada la causal invocada, procedera de la siguiente forma: 1.

Declarara sin valor la sentencia motivo de la accidn y dictard la providencia que corresponda, cuando se trate de la prescripcion
de la accién penal, de ilegitimidad o caducidad de la querella o cualquier otra causal de extincion de la accién penal, y en el
2 8 evento previsto en el numeral sexto del articulo 373 del Cédigo Penal Militar. 2....”

11  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado 40093, agosto 15 de 2013, M.P. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ.




o
ﬂ m m ﬁ‘; Justicia Penal Militar y Policial

pero desconectado de la solucion del caso, sino que resulta indispensable, ademds,
demostrar como de haberse conocido oportunamente por los juzgadores la nueva
doctrina sobre el punto, el fallo cuya rescision se persigue habria sido distinto”*?, li-
nea de pensamiento que en punto se ha mantenido uniforme y pacifica a la fecha?3.

Carga demostrativa y retdrica aneja a la causal de revisidn que gravita sobre la
variacion jurisprudencial del criterio juridico en que se fincé la sentencia condena-
toria, respecto de la cual prolifica y uniforme también ha sido la jurisprudencia del
referido érgano plural, misma que se erige en precedente de obligatoria observa-
cidn para este Tribunal dada la fuerza vinculante y la naturaleza de fuente formal
del Derecho que le imprime el que aquel sea en esta jurisdiccion foral el legitimo
intérprete del ordenamiento juridico'* y el unificador de la jurisprudencia nacional,
como ilustra la sentencia proferida, una vez surtidos los pertinentes juicios rescin-
dente y rescisorio, en la que, previo a dar por acreditada y como fructifera la pre-
tensidn revisoria impetrada, se acrisolé: (...)

Agquilatado lo anterior, y con miras a la resolucién en Derecho del asunto que en
la presente oportunidad concita la atencidn de este Tribunal, habrd de remembrar-
se que la accionante, abogada MABD, postulé en el libelo de la demanda, que no
en el correspondiente alegato de parte®, la peticion principal de que se dicte fallo
rescindente en el que se proceda a la redosificacidn de la pena impuesta al SLR (R)
GHA, arguyendo al efecto que para la imposicién de la sancidn se aplicd “una ley
que no estaba vigente en el Distrito Judicial del Departamento de Antioquia, y me
refiero a lo estipulado en el articulo 142 de la Ley 890 de 2014”.(...)

Asi las cosas, cernido el argumento enarbolado por la accionante por el tamiz que
ofrecen los referentes conceptuales y jurisprudenciales traidos a colacion ut supra,
desde ya habra de anunciar la Sala que su anhelo revisorio la advendra adverso
en la medida que palmar se evidencia que no sélo abjurd el deber procesal que le
imponia, via analisis comparativo, demostrar cual fue el criterio juridico en que se
apalancé la Juez Octava de Brigada del Ejército Nacional para imponer el monto de
la pena en contra de su procurado —SLR. (R) GHA-, sino que ademas pretermitio
precisar y acreditar cdmo la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia a que
aludié en el libelo de la accién, varido de manera favorable para los intereses del
condenado ese criterio juridico, al punto que de haber sido este el razonamiento
juridico imperante para la fecha de proferimiento de la sentencia de primer grado
que reprocha -13 de febrero de 2006-, otro hubiere sido el quantum punitivo que
aparejaria la condena impuesta.

12 Revisién No. 21685, diciembre 11 de 2003.

13 Cfr. entre otros, radicado 40093, agosto 15 de 2013, M.P. GUSTAVO ENRIQUE MALO FERNANDEZ y SP2395-2017, radicado
No.47143, 22 de febrero de 2007, MP. LUIS ANTONIO HERNANDEZ BARBOSA.

14  Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-083 de 1995, C-252 de 2001, C-836 de 2001 y C-539 de 2011. C.fr. Corte Suprema de
Justicia, sentencia casacion 30571, febrero 09 de 2009; auto 30775, febrero 18 de 2009; auto 31115, abril 16 de 2009; auto
33659, abril 28 de 2010; revision 32310, mayo 19 de 2010; sentencia segunda 33331 mayo 06 de 2010; auto 36973, septiembre
19 de 2011 y sentencia casacion 34853, febrero 12 de 2012.

15 En el escrito correspondiente al alegato de conclusion, la accionante se circunscribid a solicitar “Se tenga como sustento y
fundamento legal los aludidos en la Solicitud de Accion de Revision Penal”, procediendo a sincretizar lo argtiido en el libelo de
la accion de revision, falencia que en principio determinaria la declaratoria de desierto de la accién a la voz del artejo 379 de la
Ley 522 de 1999 dada su precaria sustentacion, sin embargo en aras de dar prevalencia a lo sustancial sobre lo formal, la Sala
estima cumplida la carga procesal alli impuesta.
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Y es que solo en la medida que hubiere cumplido con un deber demostrativo y
argumentativo tal, esta Corporacion habria oteado la necesidad de remover la cosa
juzgada del aparte del fallo cuya rescision se pretende a través de la accidon promo-
vida, en este evento la punibilidad, en tanto evidenciado y demostrado el yerro que
se atribuye al ludex A quo y palmar, por ende, el contenido de injusticia material
derivado del mismo, injusticia cuyos nocivos efectos perdurarian de mantenerse
incélume la referida cosa juzgada.

Falencia que de alguna manera halla explicacién en la potisima circunstancia
consistente en que verificada la decisidon de primer grado en comento, salta a la
vista que la funcionaria autora de la misma, Juez Octavo de Brigada del Ejército
Nacional, nunca aludio en la ratio decidendi de tal pronunciamiento, tampoco men-
ciond de paso en lo que claramente seria un obiter dictum, a criterio juridico alguno
que la llevare a aplicar en el ejercicio de dosimetria punitiva por ella acometido,
el aumento generalizado de penas contenido en el articulo 142 de la Ley 890 de
2004, como tampoco a que este ejercicio lo hiciere bajo consideraciones de hallarse
implementado en el Distrito Judicial de Antioquia el Sistema Acusatorio, circuns-
tancia que impone resaltar, ademds de lo decantado con inmediata anterioridad,
la inconexidad de los pronunciamientos del érgano de cierre de esta jurisdiccion
foral traidos a colacion por la libelista, con los fundamentos facticos y juridicos que
sirvieron de cimiento a la sentencia cuya remocién parcial persigue, maxime que es
patente que en aquellos pronunciamientos en momento alguno se hace referencia
a esta jurisdiccidn foral.

Ello compele a esta Corporacién a declarar infundada, en punto a la pretensién
objeto de analisis, la causal propuesta por la abogada MABD y a declarar infundada
la demanda de revisidn por ella impetrada al efecto, con mayor razdén que aun en el
evento de avizorarse algin germen de injusticia en la decisidn de primer grado ata-
cada, al tratarse de una accion de naturaleza eminentemente rogada?é, no es dable
a esta Corporacién enmendar de oficio el incumplimiento del deber ineludible que
atafiia a la accionante de observar los requisitos formales previstos en la disposi-
cién invocada como fundamento normativo de la accién incoada y los lineamientos
decantados a espacio y suficiencia por la Honorable Corte Suprema de Justicia en
las providencias ut supra referenciadas por este Tribunal castrense.(...)

Igual suerte se habra de predicar respecto de la accidén de revision impetrada
en punto a las pretensiones de la actora orientadas a que se le aplique una rebaja
por confesidon —bien la mitad (1/2), ora una sexta (1/6) parte- y a que, ademds, se
corrija el yerro en que, en su sentir, se incurrié al momento de tasar la rebaja del
diez por ciento (10%) de la pena en virtud de la aplicacion del articulo 70 de la Ley
975 de 2005, en tanto este porcentaje debia “sumarse como pena descontada”, no
descontarse de la pena impuesta, ello en la medida que -amén de pretermitirse
nuevamente la carga dialéctica y demostrativa ya resefiada en relacion con la causal

-invocada-, se pone de relieve, ademas, la flagrante falta de conexidad con la senten-
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16  Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto octubre 31 de 2012, radicado No. 39313, M.P. JOSE LUIS BARCELO
CAMACHO.
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cia atacada y con dicha causal, misma que determina la procedencia de la accidn
de revisidon “cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya variado favo-
rablemente el criterio juridico que sirvio para sustentar la sentencia condenatoria”.

Ademas de ello, habra de acotar la Sala, surge pristino el soterrado intento de la
abogada accionante, so pretexto de una variacion jurisprudencial, de deliberar por
via de la accion impetrada, lo que ya fue ventilado y resuelto en el tramite ordinario
de las instancias, enarbolando alegaciones que son propias de estas y que bien pu-
dieron haberse presentado al momento del debate en el juicio oral o postulado de
haberse ejercido en tiempo el derecho de impugnacién en contra de la sentencia
condenatoria cuya remocidn parcial ahora se intenta, propdsito que, en la medida
que es abiertamente ajeno a este mecanismo, igualmente torna en nugatorias las
antes citadas pretensiones, avizorandose pertinente recordar, en tanto lo concluido
por esta Sala de Decisién guarda plena univocidad con ello, lo que al respecto ha
elucidado la Corte Suprema de Justicia (...)

En este orden de ideas, resultando palmar que la accionante no sélo incumplié
con la carga demostrativa y retdrica aneja a la causal de revision por ella invocada,
dejando en la indemostracién la operancia de un cambio jurisprudencial de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia que modificara de manera favorable los fun-
damentos de la decisidn cuya remocion parcial pretendid, sino que ademas preten-
dié adecuar una causal de revisidn para revivir el debate sobre cuestiones propias
de las instancias y por ende inconexas con la causal 62 del artejo 373.6 de la Ley 522
de 1999, procederd esta Corporacién, como fuere anunciado de agraz, a declarar in-
fundada la causal invocada y, consecuencialmente, a despachar desfavorablemente
la accion de revisién incoada por cuya via aquella profesional del Derecho pretendia
dejar sin efecto, parcialmente, la sentencia de 13 de febrero de 2006 proferida por
el Juzgado Octavo Penal Militar de Brigadas de la ciudad de Medellin, dentro de la
presente penal que se adelantare en contra del SLR (R) GHA por los delitos de homi-
cidio agravado, hurto agravado y falsa alarma”. (Rad. 157953 del 14 de septiembre
de 2018, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

DELICENCIAMIENTO.

EI 5. ACTO ADMINISTRATIVO
Impacto en el delito de desercidn.

“La defensa plantea que la decision de licenciamiento (Resolucién No.126, 27
ago.2015) del AB. DFPC, es un acto administrativo que goza de la presuncion de le-
galidad y en consecuencia se infiere que cumplié con los requisitos del servicio mili-
tar obligatorio, especificamente en cuanto a la duracion de doce (12) meses, y en tal

-sentido argumenta la defensa, que el delito de desercion no se puede imputar por
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atipicidad de la conducta, sugiriendo el defensor que el procesado no estuvo ausen-
te, amparado en el axioma de la presuncion de legalidad del acto administrativo.
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Sea lo primero precisar que esta probada dentro del sumario, la ausencia fisica
del auxiliar bachiller a las filas por un lapso de tiempo que superd los cinco (05) dias
que demanda el tipo penal de desercidn, situacion que no tuvo reparo alguno por
parte de la defensa.

Distinto es abordar el tema del acto administrativo del licenciamiento, sefialan-
do que goza de presuncidn de legalidad a pesar que materialmente no haya cumpli-
do con el requisito de validez en el tramite de su expedicion, al no haber cumplido
con los doce (12) meses de servicio militar efectivo.

Ese acto administrativo de licenciamiento, es una situacién particular y con-
creta, con efectos individuales sobre la terminacion del servicio militar obligatorio
del AB. DFPC, mas no es una decision que produzca efectos directos en cuanto a la
responsabilidad penal por la comision del delito de desercidn.

Del acto administrativo de licenciamiento, se puede afirmar que el atributo de
la eficacia se ve reflejado en la expedicion de la libreta militar, y el atributo de la
validez se desarrolla por la presuncién de legalidad, hasta tanto no se produzca el
decaimiento del acto administrativo, ya sea por via de la revocatoria directa, o la
declaracion de nulidad. En el caso sub judice, podria sugerirse que el acto adminis-
trativo ha de ser nulitado por cuanto los requisitos de validez estan viciados ya que
materialmente el tiempo de prestacién de servicio no fue cumplido en su totalidad
por el mencionado auxiliar bachiller.

Consecuente con lo anterior, el acto administrativo encierra una declaracion
de voluntad por parte de la administracion sobre la decisidn del licenciamiento del
AB. DFPC, de la cual se pregona la presuncién de legalidad y por tanto resulta efi-
caz y surte efectos juridicos; ahora bien, en el evento de desarrollarse una accidn
de nulidad por una posible falsa motivacion del acto administrativo, se caerian los
efectos sobre la decisién administrativa del licenciamiento del mencionado auxiliar
bachiller.

En tal sentido, ha de precisarse que la firmeza del acto administrativo o la nuli-
dad del mismo, solo tiene efectos en uno u otro caso sobre la decision administra-
tiva del licenciamiento, mas no tiene efecto alguno en el caso sub judice, sobre los
presupuestos de la conducta delictiva de desercidn.

La Unica circunstancia en que el acto administrativo de licenciamiento impacta
el delito de desercién imputado al AB. DFPC, es en cuanto al término de prescrip-
cién de la accion, bajo el entendido que siendo el delito de desercion de aquellos
de ejecucion permanente (TSM Rad.158237/14 Ago.2015) - (TSM Rad.158263/30
Oct.2015), cuando se produce el acto de licenciamiento, cesa el deber de presencia
del policial a las filas y a partir de alli, se iniciaria a contar el término prescriptivo de

-Ia accion penal.
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Con fundamento en lo anterior, la Sala comparte en su integridad el concepto
del Ministerio Publico ante esta Corporacidn, en cuanto que no es admisible la pro-
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puesta defensiva en el caso sub judice, que el acto administrativo de licenciamiento
pueda siquiera condicionar el ejercicio de la accién penal, o tenga la virtud de ta-
rifar la prueba en el sentido de categorizar absolutamente su valor, como verdad
consumada e irrebatible (Concepto Procurador. Fol.238).

Adicional a ello, el mismo Ministerio Publico (Concepto Procurador. Fol.237)
con absoluta razén manifiesta, que la presuncion de legalidad es un enunciado fun-
damentalmente tedrico, un deber ser, para llamar la atencidn que la ausencia de
las filas por parte del auxiliar bachiller, es una realidad material y no se puede des-
conocer bajo el ropaje del contenido tedrico de la presuncidn de legalidad y menos
desvirtuar la estructuracion tipica de la conducta del punible de desercidn.

8.3.- En suma, se habra de despachar desfavorablemente la pretensidn del ape-
lante, en razén a que el contenido tedrico de la presuncién de legalidad de la cual
goza el acto administrativo de licenciamiento, no implica la eliminacion del presu-
puesto material de la conducta del delito de desercidn, cual es la ausencia a las filas
desde el dia 13 de julio al 26 de julio de 2015, por parte del AB. DFPC.

Con la precisién anterior, no es viable aceptar la propuesta defensiva de la ati-
picidad relativa frente al delito de desercidn, pues recuérdese que esta probada la
conducta del AB. DFPC de ausentarse por mas de cinco (05) dias a las filas, lapso
de tiempo que constituye un elemento descriptivo contenido en la conducta pre-
vista en el tipo penal de desercion (Ley 1407 de 2010, art.109) y en ese orden de
ideas, al no tener dudas sobre el sujeto activo, ni sobre los ingredientes subjetivos,
normativos, o descriptivos, no es viable predicar la atipicidad relativa que invoca
la defensa”. (Rad. 158587 del 24 de enero de 2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

6. ARTICULO 97 DE LA LEY 1765 DE 2015.
E ACEPTACION DE CARGOS Y CONFESION.

Diferencias.

“Pero como si lo anterior fuera poco, un ponderado analisis ten-
diente a verificar el régimen de equivalencias entre los presupuestos
factico-procesales de ambos institutos juridico y si se hallan regulados
en diversas legislaciones que dan a cada uno soluciones de derecho di-
ferentes, arrojan un resultado adverso a la pretension de la recurrente,
tornando nugatoria la misma, como pasa a verse.

1. Sea lo primero acotar que mientras que la aceptacién de cargos

- prevista en el multicitado artejo 97 de la Ley 1765 de 2015 se halla en-
listada en el capitulo Il “Disposiciones para garantizar la plena operati-

3 3 vidad del sistema penal acusatorio en la jurisdiccion especializada”, no
existe en el cddice que rige actualmente el aspecto ritual de los procesos
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penales surtidos en esta jurisdiccion —Ley 522 de 1999 adicionado por
la Ley 1058 de 2006-, instituto procesal con efectos sustanciales similar
o analogo, existiendo tan sélo el de la aceptacion de cargos introducido
por la ultima de estas leyes que se produce en etapa procesal diferente
(juicio) y comporta rebaja punitiva diversa (1/6 parte de la pena imponi-
ble), esto en tanto uno de los axiomas de la justicia premial es que mas
distante se encuentre el proceso del juicio, el allanamiento genera un
mayor descuento punitivo y viceversa.

2. La aceptacion de cargos para que apareje una rebaja de hasta la
mitad de la pena imponible puede darse tanto en la indagatoria como
en posterior ampliacién de la misma, la confesidn simple —que es la que
se ha asimilado a aquella- ha de tener lugar en la primera version judicial
rendida por el sumariado.

3. La rebaja aneja al primer instituto es de hasta la mitad de la
pena imponible, es decir, puede oscilar entre el 50% de esta y una frac-
ciéon menor, la propia de la referida confesion es inamovible y corres-
ponde a una sexta (1/6) parte de aquella.

4. En la aceptacion de cargos, los hechos y circunstancias con base
en los cuales se formula el cargo que habra de ser aceptado o no por
el procesado los propone el juez instructor con base en la prueba re-
caudada. En la confesidn, los hechos y sus circunstancias son narrados
al funcionario por el procesado a su propia iniciativa y de acuerdo a su
participacion en la comisién del delito.

5. El juez de instancia, o de conocimiento si se quiere, debe lle-
var a cabo un control de legalidad por virtud del cual puede rechazar o
aceptar la admision de los cargos realizada por el sindicado si encuentra
que se conculcaron garantias fundamentales por cuanto estos fueron
inadecuadamente imputados o porque avizore que la aceptacion no fue
libre, voluntaria, espontanea e informada. La confesion, simplemente es
valorada y confrontada con otros medios de prueba por el funcionario
para constatar su veracidad sin que proceda su rechazo o aceptacion, si
resulta inveraz la consecuencia no es su improbacién o rechazo, sino la
no concesion de poder suasorio.

6. Si bien ambos institutos conllevan la expresa aceptacion de res-
ponsabilidad penal por la comisién de una conducta tipica, antijuridica
y culpable, con la aceptacion de cargos se renuncia a la posibilidad de
tener un juicio publico, oral, contradictorio e imparcial previa acusacion
llevada a cabo por el funcionario competente al efecto, al igual que al
derecho de allegar pruebas y controvertir las que se aduzcan en su con-
tra. En la confesidn simple — que no la cualificada por obvias razones-,
no hay simil renuncia.
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7. No obstante que la aceptacidn de cargos y la confesidn simple
exigen admisidn de responsabilidad penal sin condicionamiento alguno,
al procesado le es dable retractarse de esta ultima pero no de aque-
lla.

8. Llevada a cabo una aceptacidn de cargos no es dable entrar pos-
teriormente en discusiones dogmaticas atinentes al delito imputado o
sobre valoracion probatoria, siendo sélo posible discutir en sede de ape-
lacién y posteriormente alegar en casacidn la vulneraciéon de sus garan-
tias fundamentales, el quantum de la pena y los aspectos operacionales
de la misma. En la confesiéon — bien simple, ora calificada-, es factible
retractarse de lo inicialmente admitido.

9. Aceptados los cargos imputados factica y juridicamente, y reco-
nocida por ende la responsabilidad penal, procede levantar un acta que
equivaldra a la acusacion y servira, junto con la aceptacion, de funda-
mento a la sentencia. La confesién —simple o cualificada- no es necesa-
riamente el fundamento del fallo.

10. En tratdndose de la aceptacidn de cargos el juez instancia, o
de conocimiento, tiene como Unicas opciones dictar sentencia condena-
toria o decretar nulidad, dependiendo de si se afectaron o no garantias
fundamentales. En eventos de confesion simple la decisién puede ser
absolutoria.

11. No obstante hallar los dos institutos origen en la justicia pre-
mial, la aceptacion de cargos es una de las formas de terminacién abre-
viada del proceso penal, y responde a una politica criminal cuya finali-
dad es la de lograr mayor eficiencia y eficacia en la aplicacidn de justicia,
pues mediante ella se autoriza al juez para emitir el fallo que pone fin
al proceso antes de agotarse o cumplirse todas las etapas procesales
establecidas por el legislador, las que se consideran innecesarias, dada
la aceptacion por parte del procesado de los hechos materia de investi-
gacion y de su responsabilidad como autor o participe de los mismos®’.
La confesion en cualquiera de sus modalidades guarda naturaleza tan
s6lo de medio probatorio.

12. Con la aceptacidén de cargos se renuncia al principio de presun-
cion de inocencia, con la confesidon —incluso la simple -, no.

13. Con la aceptacidn de cargos se renuncia a controvertir en el
juicio las pruebas. La confesion, por lo contrario, debe hallar sustento en
otras pruebas, aducidas por el confeso o de oficio por la administracion
de justicia, que pueden infirmar la misma.

Corte constitucional, sentencia C-425 de 1996, MP CARLOS GAVIRIA DIAZ. Definicién similar se inserta en la sentencia SU-1300

de 2001, MP MARCO GERARDO MONROY CABRA.
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14. Si en el proceso penal existen suficientes elementos proba-
torios que permiten demostrar que la aceptacion, tanto de los cargos
como de responsabilidad penal, por parte del sindicado, son veraces y
se ajustan a la realidad, y se respetaron las garantias fundamentales de
aquel, no tiene sentido observar una serie de ritos procesales para de-
mostrar lo que ya esta suficientemente demostrado. Con la confesion,
asi sea corroborada por otros medios probatorios, no sucede lo mismo”.
(Rad. 158426 del 13 de febrero de 2017, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ
PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢

7. ARTICULO 97 DE LA LEY 1765 DE
E 2015-ACEPTACION DE CARGOS.

Requisitos para la concesion de la rebaja de pena. Inviabilidad
cuando el sindicado expone una causal de ausencia de responsabilidad.
Improcedencia de retrotraer la actuacion con el propdsito de ampliar
indagatoria.

“Tampoco es dable afirmar que en el caso bajo estudio se vulneré el debido
proceso porque la aceptacidn de cargos por parte del sindicado en la indagatoria,
“conlleva un descuento punitivo automdtico en los términos de la legislacion penal
procesal castrense (hasta la mitad de la pena imponible)”*t, como lo precisa de
manera contundente la sefiora Juez A-quo, porque para la concesién del beneficio
punitivo previsto en la ley 1765 de 2015, articulo 97, se encuentra sujeta a unos
presupuestos o requisitos.

La actuacién que se realice con miras a conseguir ese objetivo, se encuentra
sometida al cumplimiento de unos presupuestos precisos determinados por la ley:
a) diligencia de indagatoria en la que se realice imputacién de cargos (factica y ju-
ridica), consecuente con los medios de prueba allegados al proceso; b) aceptacion
de cargos en forma libre, voluntaria y espontdnea; c) legalizacion de los cargos
aceptados la diligencia de indagatoria, mediante un acta de allanamiento a cargos;
d) control de legalidad por parte del Juez de Conocimiento, en el que se acepte el
allanamiento a cargos, y; e) sentencia fundada en la aceptacion de cargos.

Se insiste, sin mayor esfuerzo analitico, en este caso refulge qué, a pesar de
haberse formulado la imputacidn de cargos por parte del Instructor en la diligen-
cia de indagatoria, el procesado no realizé aceptacidn de cargos en forma libre,
voluntaria y espontdnea en la diligencia de indagatoria, presupuesto antecedente
y consecuente para continuar con la ritualidad alli prevista, por el contrario, como
lo afirma la apelante, planted que su comportamiento estaba justificado por una

-causal de ausencia de responsabilidad.
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Consecuente con las razones precedentes, se puede afirmar que efectivamente
la concesion de la rebaja prevista en la ley 1765 de 2015, articulo 97, “no depende
de la liberalidad del operador judicial por cuanto viene dado por la ley”*°, pero no
en el sentido que la sefiora Juez A-quo le quiso dar, en cuanto da a entender que se
tratd de un abuso del Instructor, sino que el otorgamiento de ese beneficio punitivo
esta sometido a unos requisitos previstos en la ley, por tanto, se insiste, el Instruc-
tor en el caso bajo estudio no podia dar el tramite previsto en la citada disposicion,
porque no se cumplian esos presupuestos.

Las anteriores razones, nos llevan a afirmar que no es cierto que, como lo afir-
ma la sefiora Juez de Conocimiento, por el hecho que el Instructor solamente se
haya limitado a realizar la imputacidon y haya omitido indicarle al procesado de ma-
nera expresa el contenido de la citada norma, se “puso en manifiesta desigualdad
frente a la ley procesal militar” ?° y que por esa razén se deba decretar la nulidad
de lo actuado, pero no expresa las razones por las cuales estima que se vulnero ese
principio, se limita a trascribir una serie de jurisprudencias de la Corte Constitucio-
nal, que no tienen ninguna relacién con lo ocurrido procesalmente en el caso bajo
estudio.

Por el contrario, examinada la actuacidn procesal se evidencia que el Instructor,
dado que el procesado no se allana a los cargos que le imputa en la indagatoria y
por el contrario justifica su actuar, respeta el derecho a la presuncién de inocencia
del indagado y continta con la investigacidn, como se halla previsto en la ley puniti-
va castrense, es decir, le dio el tratamiento previsto en la ley para esos casos.

Finalmente, la Sala no comparte el argumento de la sefiora Juez de Conoci-
miento, segun el cual, “De manera alguna puede considerarse legal el continuar
el proceso bajo las ritualidades de la ley 522 de 1999 sustrayendo al investigado la
oportunidad que le da la ley 1765/15 de aceptar cargos y obtener la rebaja en cita”,
dado que, ante la no aceptacion o allanamiento a cargos (como quiera decirsele) en
la diligencia de indagatoria, imperativamente prima el derecho a la presuncién de
inocencia del procesado, por tanto, se debia continuar con el tramite procesal pre-
visto en la ley 522 de 1999 (definir la situacidn juridica, perfeccionar la instruccion,
calificacion del mérito del sumario), como efecto ocurrid, pues al estado le asiste la
carga procesal de derruir la presuncion de inocencia del investigado.

Coherente con las razones expresadas en precedencia, la Sala debe revocar la
nulidad decretada en el auto del 29 de agosto de 2016, dado que la Unica finalidad
que busca la Juez A-quo con esta decision, es la de ampliar la diligencia de indaga-
toria para que el Juez de Instructor le imponga el contenido del articulo 97 de la ley
1765 de 2015, cuando la presente causa ya ha transitado por las etapas de investi-
gacion y de calificacidén y se encuentra ad - portas a iniciar la audiencia de acusacién
y aceptacion de cargos ante el Juez de Instancia, lo cual implicaria una transgresion

-al principio de economia procesal, de las formas propias de cada juicio, celeridad,

37

19  Folio132co 1.
20 Folio133col




o
ﬂ m m .ﬁ'ﬂ' Justicia Penal Militar y Policial

de la aplicacion de pronta y cumplida justicia, pero lo mas grave, la vulneracion al
principio de la presuncion de inocencia de la que goza el procesado.

Se dice que con esa decisién se vulnera el principio de celeridad y economia
procesal; de progresividad dado por la preclusidn de las etapas procesales; de las
formas propias de cada juicio; de la aplicacién de pronta y cumplida justicia, en
cuanto implica repetir de manera innecesaria todo el tramite procesal ya recorrido,
solo para colocarle de presente los beneficios punitivos que trae el articulo 97 de la
ley 1765 de 2015, ante una posible aceptacién de cargos, advertencia no prevista
en la ley.

De otro lado, no ha de olvidarse que el hecho de nulitar con la finalidad de
ampliar la diligencia de indagatoria para informarle al sindicado que de aceptar los
cargos imputados, tiene la posibilidad (no opera de manera automatica) de obtener
una rebaja punitiva de hasta el 50%, seria tanto como provocar ese allanamiento a
cargos (en caso de presentarse), en contravia de la aceptacion libre, espontanea y
voluntaria de cargos contenida en el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, situacidn
que conllevaria a una burda y grosera vulneracion del principio de legalidad vy el
derecho a la presuncidn de inocencia, como elementos estructurales del debido
proceso.

Corolario de lo expuesto a lo largo de estas consideraciones, la Sala debe se-
falar que las irregularidades argumentadas por la sefiora Juez Primero Militar de
Brigada, no se evidencian dentro del proceso, por el contrario, se observa que la
instruccion se halla adelantada conforme al principio de legalidad, motivos suficien-
tes para compartir parcialmente los argumentos de la recurrente Fiscal 12 Penal Mi-
litar, por tanto, se despachara de manera favorable las pretensiones de la alzada, en
consecuencia, se revocara la nulidad decretada en la providencia del 29 de agosto
de 2016, como Unica pretension incoada por la recurrente y se ordenara la devo-
lucion del proceso al Juzgado de Primera Instancia, para que continte con la etapa
de juicio.”. (Rad. 158555 del 27 de febrero de 2017, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO
MORALES CHINOME, Cuarta Sala de Decision).

¢ 400
E I 8. ATAQUE AL SUPERIOR/INFERIOR.

El sujeto pasivo es el Estado. No admite la figura de la legitima defensa
como causal de ausencia de responsabilidad.

“Ahora bien, existen bienes juridicos cuya titularidad estd en cabeza de una
persona natural o juridica y otros bienes juridicos que se transforman en la titulari-
dad del colectivo social o del sistema juridico. Frente a los primeros la doctrina es
pacifica en el sentido de aceptar la legitima defensa por parte del titular de dicho

-bien juridico, pero frente a esos bienes juridicos del sistema o del colectivo social,
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no es tan pacifica (Velasquez, 2010)%.

21 Veldsquez Velasquez F. (2010), Manual de Derecho Penal, (p. 69), Bogotd, Ediciones Juridicas Andrés Morales. Pag. 492
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En el mismo sentido, la doctrina hace referencia a la imposibilidad de la legi-
tima defensa con respecto a bienes juridicos de titularidad supra individual, bajo
la premisa que la redaccién de la causal de legitima defensa presupone que ella
solo es posible respecto de bienes o derechos individuales o personales (Puente,
2003)%, a manera de ejemplo no podrian involucrarse en la figura de la legitima
defensa, la proteccién de bienes juridicos como el orden econdmico y social, la
seguridad del Estado, la administracidn de justicia, por lo que resultaria insensato
aceptar el derecho de defensa de los llamados grupos de auto defensa que buscan
controlar el orden publico bajo el argumento que se esta poniendo en peligro la
subsistencia del Estado de Derecho y el orden constitucional.

Corolario de lo anterior, se considera entonces que la legitima defensa se con-
figura en la facultad de auto proteccion, en bidsqueda de restablecer el derecho
negado por la agresidn, lo que implica no sancionar a quien actua para defender
bienes juridicos individuales o personales, propios o de terceras personas ante una
agresion injusta, sin embargo, en el caso sub judice el SLP. INMA no puede alegar le-
gitima defensa del bien juridico de la disciplina, pues él no es el titular de dicho bien
juridico, tampoco es sujeto pasivo del delito, sino que es el objeto material de la
conducta inadecuada del suboficial, por ello, no puede alegar defensa propia, tam-
poco podria alegar defensa del tercero titular de la disciplina —Fuerza Publica- pues
la disciplina es un bien juridico de caracter institucional, el que se defiende a través
de la autoridad disciplinaria, de manera que en ambas hipétesis actuar a nombre
propio o de un tercero para defender la disciplina, suplanta el régimen disciplinario
y se caeria en una justicia de propia mano ilegitima.” (...)

“En el punible de ataque al superior ni el SS. CVL ni el SLP. INMA, son titulares
del bien juridico de la disciplina al ser este un bien supra individual, colectivo, o so-
cial, que busca la vigencia de un sistema juridico y organizacional. En este sentido,
si la legitima defensa parte de la premisa del conflicto entre bienes juridicos del
agresor y del agredido, en el caso sub judice ninguno de los dos es titular del bien
juridico de la disciplina, y consecuente con ello ninguno podria alegar la defensa
dicho bien juridico.

Lo anterior lleva a esta Sala de Decision, a afirmar que en el caso sub judice
ante la imputacion juridica del punible de ataque al superior, no resulta viable la
aplicacion de la causal de ausencia de responsabilidad de la legitima defensa. “(...)

8.3.- El Juzgado Militar Sexto de Brigada, reconoce la configuracién de la legi-
tima defensa dentro del punible de ataque al superior imputado al SLP. INMA, sin
embargo, como se indicé en precedencia, esta figura no es viable, pues el imputado
no se puede abrogar la titularidad del bien juridico de la disciplina como un bien
individual y personal, pues se itera, el bien juridico de la disciplina, es de aquellos
denominados supra individuales o sociales”. (Rad. 158551 del 27 de febrero de

-2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decision).
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22 Puente Segura L. (2003), Circunstancias eximentes, atenuantes y agravantes de la responsabilidad criminal, (p. 167), Bogota,
Ediciones Colex.
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,
9. AUTO DE SUSTANCIACION.

E El que no acepta el acta de allanamiento a cargos no es susceptible

de recurso alguno.

“Debe advertir esta Corporacion ab initio que como la decisidn objeto del re-
curso de apelacion fue proferida por el Juzgado Décimo de Instancia en el desarrollo
del tramite establecido por el articulo 97 de la Ley 1765 de 2015, la Sala, de acuerdo
con las facultades otorgadas por la norma en comento al funcionario de primera
instancia, considera que carece de competencia para pronunciarse respecto de los
recursos de apelacion que se interpusieron por las partes en contra de dicho provei-
do, dado que esta decisidon no era susceptible de recurso por las razones siguientes:

El recurso de apelacion previsto en la jurisdiccidon penal militar, tanto en el mo-
delo de procedimiento ordinario de la Ley 522 de 1999, como en el especial de la
Ley 1058 de 2006, tiene como finalidad controvertir la legalidad de la providencia
emitida por el inferior a efectos que el superior la revise y corrija los posibles erro-
res en que pudo haber incurrido el juez al momento de decidir.

La doble instancia, surge entonces como garantia ante la necesidad de preser-
var el principio de legalidad y la integridad en la aplicacion del derecho, ya que
asequra la posibilidad de corregir los errores en que pueda incurrir el juez o fallador
en la adopcion de una decision judicial o administrativa, y permite enmendar la apli-
cacion indebida que se haga por parte de una autoridad de la Constitucion o la ley?.

Esta garantia constitucional resulta posible siempre y cuando se proceda contra
decisiones que son susceptibles de ser atacadas por via de recurso como por ejem-
plo lo establece para la jurisdiccidon especializada el articulo 360 del Cédigo Penal
Militar, cuando indica que el uso de los mecanismos de contradiccidn por parte de
los sujetos procesales Unicamente resulta procedente cuando se pretenda atacar la
sentencia y las providencias interlocutorias de primera instancia.

Pues bien, en esta oportunidad resulta manifiesta la improcedencia de las im-
pugnaciones presentadas por el abogado defensor y el Ministerio Publico, por cuan-
to contra el auto de sustanciacién que dispuso no aceptar el acta de allanamiento a
cargos efectuada por el sindicado cabo tercero WRO dentro de la actuacién que se
le sigue por el delito de abandono del servicio, no procedia recurso alguno pues no
fue contemplado este recurso dentro del procedimiento que se debe agotar para
dar aplicacion al articulo 97 de la Ley 1765.

El Tribunal Superior Militar en su tesis mayoritaria ha venido dando aplicabili-
dad al instituto de la aceptacién de cargos teniendo como fundamento la existencia
de un esquema procesal mixto regulado por la Ley 522 de 1999 y complementado
por la nueva normatividad, asegurando que dicho procedimiento no se encuentra

23 Sentencia C-095/03.
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condicionado a la implementacion del sistema procesal acusatorio en la jurisdiccion
foral, sino que se corresponde con la necesidad de descongestionar los despachos
para que se pueda hacer un transito correcto al nuevo sistema penal de tendencia
acusatoria y se pueda tener plena operatividad?.

Pese a que existe una postura minoritaria®®> que considera la imposibilidad de
aplicar la norma hasta que no se implemente el sistema oral en la Justicia Militar,
el procedimiento con miras a la aceptacidn de cargos ha venido cobrando vigen-
cia y siendo de constante operatividad por parte de los funcionarios judiciales de
primera instancia, lo cual conlleva a que se brinde plena observancia al postulado
de las formas propias de cada juicio con el fin de garantizar la claridad y seguridad
frente al tramite bajo el cual los procesados van a someter la resolucidn de su caso,
puesto que ello no puede obedecer a improvisaciones e interpretaciones filoséficas
de quienes administramos justicia.

En tal sentido, el articulo 97 de la ley 1765 de 2015 (Por la cual se reestructuré
la Justicia Penal Militar) sefiala que “Cuando durante la investigacion el procesado
sea escuchado en indagatoria, y dentro de esta diligencia aceptare los cargos que
le impute el juez de instruccion, tendrd derecho a una rebaja de hasta la mitad de
la pena imponible”.

A continuacion establece que el juez de instruccién debe proceder a levantar
un acta en donde consten los cargos aceptados por el procesado, la cual tendra el
mismo valor que una resolucién de acusacién, por lo que debera remitir en forma
inmediata todo lo actuado al juez de conocimiento.

Del estudio del paginario se desprende que hasta este mandato procesal hubo
estricto acatamiento del procedimiento, asi, el 5 de mayo de 20172, fue escucha-
do en indagatoria el suboficial retirado WRO y en desarrollo de dicha diligencia dijo
aceptar en forma libre, consciente y voluntaria los cargos que le hiciera el Juez 69 de
Instruccion Penal Militar, quien procedié en la misma fecha a levantar el acta corres-
pondiente?” y posteriormente a remitir todo lo actuado al Juzgador de Instancia.

En el cumplimiento de la funcién judicial que le impone el procedimiento que
se viene agotando, el Juez Décimo de Brigada realizd la verificacion de la imputa-
cién de los cargos, y en dicho analisis considerd que el procesado no podia hacerse
acreedor al beneficio de la rebaja de la mitad de la pena por no haber comparecido
en termino al proceso y con esta actitud haber permitido el desgaste del aparato
judicial por mds de tres afos, ain mas cuando tuvo conocimiento que era requeri-
do por la justicia?® por tal motivo ordend el envio del proceso a la Fiscalia 20 Penal
Militar para lo de su competencia y dispuso de la notificacion a las partes quienes
impugnaron la decisién del A quo.

24 Véase en este sentido radicados 158456, 158110, 158382, 158387, 158393, 158455, 158381, 158372, 158410 y 158438.
25 TSM. Rad. 158304 MP. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS, 1 de diciembre de 2015. (con salvamento de voto).

26  Obra a folios 368-370.

27  Obra a folios 371-374

28  Folios 338-395
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Si se tiene en cuenta lo sefialado en el articulo 97 ibidem la competencia del
fallador frente a los cargos aceptados por el procesado se encuentra limitada a la ve-
rificacion de una admisidn libre, voluntaria o espontanea, y a la confirmacion de una
imputacion factica y juridica adecuada de cara con los medios probatorios aportados
hasta el momento procesal para proceder seguidamente a dictar sentencia.

Aunque la norma no establece en que forma el juez se debe pronunciar acerca
de la legalidad de la aceptacidon de los cargos por el imputado, se entiende que la
finalidad de este procedimiento especial es de agilizar y dar celeridad a los proce-
sos penales militares que se encuentran en curso mediante la supresion de etapas
procesales, luego resultaria contradictorio aceptar el novisimo procedimiento rea-
lizado por el Juez Décimo de Brigada de convertir en recurrible un auto que por su
naturaleza claramente no lo es; obsérvese que se trata de un auto de sustanciacion
que le da curso a la actuacién procesal subsiguiente es decir a la sentencia, auto de
sustanciacidn en el cual la ley no le da facultades al Juez de Conocimiento para ne-
gar, reconocer, alterar o modificar los derechos que tienen los sujetos procesales®
frente a la aceptacion de cargos que hicieran en la indagatoria.

Ahora, bien puede ocurrir que el Juez de Instancia en la verificacién de los as-
pectos sustanciales que el articulado le ordena para impartir legalidad al acto de
aceptacién de cargos, encuentre una serie de irregularidades que afecten el debido
proceso y las garantias fundamentales del proceso, en tal sentido debera proceder
de conformidad con las herramientas que le otorga la ley procesal como es la de-
claratoria de la nulidad del acta con el fin que se subsane la actuacion por parte del
instructor con miras al adelantamiento de un proceso penal ajustado a derecho.

También puede encontrarse el Fallador con la imposibilidad de otorgar al pro-
cesado la rebaja de hasta la mitad de la pena en atencidn a las circunstancias par-
ticulares del caso, es decir aquellas que podian estar relacionadas con la colabo-
raciéon prestada eficaz y oportunamente con la administracién de justicia, lo cual
debera ser objeto de pronunciamiento en la sentencia al momento de realizar el
ejercicio de dosificacion punitiva.

En ese orden de ideas, resulta errado que el Juzgador de Instancia haya notifi-
cado el auto del 20 de junio de 2017 concediendo la alzada ante esta Instancia de
un auto de sustanciacion contra el cual no procedia recurso alguno de acuerdo a lo
explicado en precedencia, por tal motivo en esta oportunidad, reiteramos, resulta
manifiesta la improcedencia de las mentadas impugnaciones.

Finalmente, constituye presupuesto necesario de pronunciamiento por parte
de la Sala la libertad del procesado, toda vez que si bien a la fecha acumula 100 dias
de privacién efectiva de la libertad de conformidad con lo establecido en el articulo
539 de la Ley 522 de 1999 no confluiria ninguna de las causales para otorgarle el

-derecho a una libertad provisional.
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29  Art.333 Ley 522 de 1999.
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Téngase en cuenta que, si nos encontramos adelantando el procedimiento es-
pecial del articulo 97 de la ley 1765 de 2015 el acta que suscribio el sindicado y su
defensor el dia 5 de mayo de 2017 en donde se aceptaron cargos por el delito de
abandono del servicio equivale a la resolucién de acusacién y en tal sentido los tér-
minos no se encontrarian vencidos”. (Rad. 158738 del 04 de agosto de 2017, M.P.
CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

E 10. CALIFICACION JURIDICA.

Principio de congruencia estricto en la jurisdiccion castrense.

“Ahora bien, el principio de congruencia ha sido contemplado en diferentes
ordenamientos de caracter penal, asi por ejemplo, en vigencia de la Ley 600 de
2000, se podia variar por parte de la Fiscalia la calificacion juridica sin restriccion
alguna por titulo o capitulo del Cédigo Penal, siempre y cuando dicha modificacion
no correspondiera a la imputacién de un nuevo delito concursando con el ante-
rior, ello cuando se advertia el error por parte del funcionario acusador al valorar
los elementos de conviccion o en la seleccion del precepto que regula el compor-
tamiento investigado, o cuando por prueba sobreviniente se altera un elemento
estructural del tipo, la forma de coparticipacion, la imputacidn subjetiva o alguin
evento configurador de una circunstancia que modifique los limites punitivos para
hacer mas gravosa la situacion del enjuiciado®. Por otra parte, si el Fiscal estimaba
dable reconocer una circunstancia especifica de atenuacién o, en general, que se
le debia aminorar la responsabilidad, asi lo debia alegar y no proceder a modificar
la calificacion.

Por su parte, la Ley 906 de 2004, introdujo en su articulo 448 el principio de
congruencia, en donde se establece que el acusado no podra ser declarado culpa-
ble por hechos que no consten en la acusacidn, ni por delitos por los cuales no se
ha solicitado condena, situacion cuyo alcance ha venido siendo reglado por la juris-
prudencia constitucional y penal, determinando que la aplicacién dentro de la juris-
diccion ordinaria del principio de congruencia tiene un caracter flexible, en cuando
puede resultar modificada la calificacion juridica establecida en la acusacién pero
nunca el ndcleo de la imputacion factica, previé el cumplimiento de determinados
requisitos.

Sin embargo, dentro de la jurisdiccion penal militar, el principio de congruencia
registra una aplicacién diferente, en la medida que el numeral 42 del articulo 557
de la Ley 522 de 1999 establece que la calificacidn juridica, en que se fundamenta
la acusacién, debe sefialar expresamente el delito o delitos atribuidos y sus circuns-
tancias especificas, mientras que el numeral 32 del articulo 398 de la Ley 600 de

-2000, determina que la calificacidn juridica que contiene la resolucidn de acusacion
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30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 21 de mayo de 2009, Rad. 26050, MP. Julio Enrique Socha
Salamanca.
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es de caracter provisional. Situacion que distingue la resolucién de acusacion profe-
rida dentro de la jurisdiccidn especializada.

En otras palabras, la resolucién de acusacidn, dentro del procedimiento penal
castrense, debe contener los aspectos personal, factico y juridico que abordara la
sentencia como pronunciamiento conclusivo del proceso, puesto que es frente a la
tesis que plantea el Fiscal Militar como titular de la acusacidn que el fallador de pri-
mera instancia debe pronunciarse, luego de confrontarla con la antitesis presenta-
da por la defensa. Labor que implica la aplicacidn estricta del principio de congruen-
cia dentro del procedimiento establecido por la Ley 522 de 1999, en la medida que
la norma adjetiva militar no involucrd la posibilidad de variar la calificacion juridica,
como si lo permitia el articulo 404 de la Ley 600 de 2000. Aspecto frente al cual la
Corte Suprema de Justicia, sefialo:

“El Cédigo Penal Militar contempla dos procedimientos para
el juzgamiento de los miembros de la fuerza publica que incurran en
su actividad en delitos relacionados con el servicio.

Un trdmite ordinario con estructura de tendencia acusatoria
en cuanto escinde las funciones de investigacion, acusacion y juzga-
miento que se adelanta en una indagacion preliminar, sumario y cor-
te marcial (articulos 451 a 577), y otro especial, por lo abreviado, para
determinados ilicitos (articulos 578 y 579).

En el general, el sumario se da inicio con el auto de formal
investigacidon penal y se desarrolla con la vinculacién mediante inda-
gatoria o declaracién de persona ausente del imputado, la posterior
resoluciéon de situacion juridica con la eventual imposicion de medi-
das de aseguramiento de conminacién, caucion o detencién preven-
tiva, —ésta ultima cuando se trata de delitos que tengan pena de
prisién cuyo minimo sea o exceda de dos (2) afios o atentan contra
el servicio o la disciplina y también cuando medie captura en flagran-
cia por delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de
prision—.

Perfeccionada la investigacion el funcionario de instruccién
penal militar remite el expediente al Fiscal respectivo y éste la cierra,
a no ser que considere necesaria la practica de mas pruebas en cuyo
caso debe retornarlo al instructor. Tras la clausura y presentacién de
alegatos se profiere la calificacidon bien con cesacion de procedimien-
to o con la resolucidn de acusacién en cuyo caso como requisitos
formales ésta debe contener, entre otros, “la calificacidn juridica en
que fundamenta su acusacion, con sefialamiento expreso del delito o
delitos y de sus circunstancias especificas.”

En la siguiente fase de juicio de Corte Marcial, el Juez de Pri-
mera Instancia efectua el control de legalidad para establecer si exis-
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ten causales de nulidad que ameriten rehacer la actuacién, en caso
negativo, decreta el inicio del juicio corriendo traslado a los sujetos
procesales para solicitar pruebas, luego de lo cual se fija fecha para
adelantar la audiencia de Corte Marcial y en su adelantamiento tras
la practica probatoria e intervencion de los sujetos procesales se dic-
ta y se notifica la sentencia.

De otro lado, el procedimiento especial previsto inicialmente
en el articulo 578 del Cédigo Penal Militar, contemplaba los denomi-
nados delitos de servicio y los mencionados en el titulo octavo del
libro segundo denominado “OTROS DELITOS” en el cual se encuen-
tra el articulo 188 de las lesiones personales cuando no superan los
treinta (30) dias de incapacidad.

Es esa actuacion abreviada el juez adelantaba la investigacion
en el término de 15 dias. Luego de escuchar en indagatoria al procesa-
do o emplazarlo por dos (2) dias para declararlo persona ausente, re-
solvia la situacién en los dos (2) dias siguientes, una vez perfeccionado
el instructivo por auto de sustanciacion, el juez de primera instancia
declaraba la iniciacion del juicio y daba traslado a las partes por dos (2)
dias para la solicitud de pruebas, las cuales se debian practicar en los
cinco (5) dias siguientes y luego de surtir traslado a los sujetos proce-
sales, emitia fallo.

Tal procedimiento especial fue modificado por la Ley 1058 de
2006 previsto ahora para los delitos de desobediencia, abandono del
puesto, abandono del servicio, lesiones personales cuya incapacidad
no supere los treinta (30) dias sin secuelas, entre otros, con la expre-
sa salvedad prevista en el articulo 2° de la misma ley acerca de que
en los procesos que a su entrada en vigencia (julio 26 de 2006) ya se
hubiere iniciado el juicio, se continuarian tramitando hasta su cul-
minacién por las normas de procedimiento de corte marcial.

En este tramite especial ahora se ha de agotar una inicial au-
diencia de conciliacidon cuando se trata de los delitos de hurto, abuso
de confianza, dafio en bien ajeno y lesiones personales que no supe-
ren los treinta (30) dias de incapacidad. Su tramite se debe surtir en
el lapso de treinta (30) dias, tras lo cual el Fiscal entra a calificar el
mérito probatorio y si profiere resolucién de acusacién, ha de solici-
tar al juez de conocimiento la convocatoria a una audiencia de acusa-
cién y aceptacion de cargos. Si el procesado los acepta se emite fallo
anticipado concediéndole la rebaja de una sexta parte de la pena, en
caso contrario, se surten los tramites de la audiencia de Corte Mar-
cial.

El anterior recuento permite evidenciar que en el tramite or-
dinario que se sigue en la justicia penal militar, no existe el acto re-
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lacionado con la posibilidad de variar la calificacion juridica durante
el juicio, como lo prevé el procedimiento penal ordinario de que
trata la Ley 600 de 2000”3* (Negrillas fuera de texto).

En estas condiciones, para la Sala es claro que en la etapa de juicio que se
sigue bajo la ritualidad de la Ley 522 de 1999, ni el Fiscal Militar ni el Juez de Instan-
cia pueden variar la calificacién juridica, pues opera el principio de congruencia en
estricto sentido como limitante”. (Rad. 158156 del 18 de diciembre de 2017, M.P.
TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de decisién).

¢ ¢ ¢ 0

,
11. CAMBIO DE RADICACION.
E Las causales son taxativas. Carga argumentativa y probatoria del

peticionario.

“Meridiano refulge, asi, que la solicitud de cambio de radicacion, medida extre-
ma con la cual se busca que el ambiente para la investigacidn y el juzgamiento, vale
decir, para la imparticion de justicia, sea el mds apropiado, ha de estar debidamente
motivada por quien pretende que aquella le sea favorablemente dispensada, ello
en aras de que el superior funcional llamado a decidir el incidente pueda construir
el juicio de valor correspondiente, determinando si en la sede donde regularmente
se debe adelantar y culminar el proceso, las condiciones resultan propicias o no-
civas para garantizar la rectitud de juicio y la transparencia en la delicada tarea de
administrar justicia; ello, agrega la Sala, en la medida que no existan mecanismos
juridicos alternativos que permitan neutralizar las causas que llevan a invocar la
aplicacién de la pluricitada figura, o cuando, no empece haberse empleado tales
mecanismos, estos han resultado inanes o inoperantes.

Y es que sélo en la medida que quien pretende el cambio de radicacién del
proceso acredite, argumentativa y probatoriamente hablando, las razones facticas
que determinan su peticidn, precisa la Sala, es plausible que el llamado a resolver
lo pertinente, en este caso este Colegiado, realice la sopesada ponderacién que
corresponde en punto a si ciertamente en el sitio donde se estd adelantando la in-
vestigacion existen circunstancias externas que puedan afectar el normal desarrollo
y ejercicio integral de la administracidn de justicia, al punto que sea aconsejable,
de resultar positivo dicho andlisis, acceder a referido cambio, aserto que resulta
plenamente univoco con lo que al respecto ha acrisolado la Suprema Corte, esto en
los siguientes términos:

“..En razon de lo anterior, es imprescindible entonces, que
dentro del tramite incidental que adelanta la Corte, el peticionario
demuestre fundadamente las circunstancias argliidas como motivo
del cambio de radicacion, ya que, dada su connotacion ellas deben
ser objetivas, perceptibles, demostrables y esencialmente, exentas de
error, toda vez que en el tramite establecido por la ley para esta clase

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Sentencia del 21 de mayo de 2009, Rad. 26050, MP. Julio Enrique Socha
Salamanca.
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de peticiones, no existe un periodo que permita practicar pruebas de
oficio o a solicitud de parte, en orden a verificar las afirmaciones in-
cluidas en la solicitud...”*.

De esta manera, cernido el asunto que concita la atencidn de esta Corporacion,
por el tamiz que brindan las anteriores precisiones conceptuales, resulta evidente que
precario resulta, para los efectos propios de este tramite incidental, el planteamiento
expuesto por el empapelado, SLP. MAOCH, esto en la medida que el argumento al
gue acude en procura de sacar avante su anhelo, tan sélo apalancado en su subjetivo
dicho, sin prueba alguna, resulta ajeno, se itera, a las precisas y objetivas circunstan-
cias que permiten exceptuar la regla general de competencia cimentada en el factor
territorial y, amén de ello, ni siquiera se soporta en medio de convicciéon iddneo que
permita vislumbrar objetiva y validamente la existencia de situacidn externa alguna
atentatoria del orden publico, de la imparcialidad o la independencia de la adminis-
tracidn de justicia, de las garantias procesales, de la publicidad del juzgamiento, o de
la seguridad o integridad personal de los sujetos procesales o del funcionario judicial®®
gue conoce la causa penal que se tramita en su contra por el reato de abandono del
servicio de soldados profesionales o voluntarios.

Pero como si ello no fuera suficiente para despachar desfavorablemente el pre-
tendido cambio de radicacion, como se anunciare de agraz, resulta manifiesto que
aducir que ello tiene como finalidad cumplir con las eventuales citaciones que se le
hagan, por manera alguna se erige en argumento por si mismo suficiente para re-
putar validamente que no se va a cumplir con los propdsitos de la justicia, o que hay
un ambiente impropio que amenace la incolumidad de las garantias de los sujetos
procesales, como para aplicar la prenombrada excepcion a la regla general de compe-
tencia territorial, menos aun si se tiene en cuenta que de la revisién del plenario no
se avizora ninguna conculcacion de tales garantias y que el juzgado instructor ha sido
garantista al acudir a la figura de la comisién® a fin de lograr la efectiva vinculacidn
del SLP. MAOCH a través de diligencia de inquirir®, al igual que al enterar a estey a
su defensor de confianza del contenido del auto por medio del cual dicho despacho
resolviere de manera provisional la situacién juridica del investigado y del sentido
de otras decisiones adoptadas en el interregno procesal, esto ultimo al compendiar
su tenor en las citaciones®® libradas con fines notificatorios en tanto se trata de pro-
cesado no sujeto a medida restrictiva de la libertad®.

32 Corte Suprema de Justicia, radicacion No. 51000, agosto 30 de 2017, M.P. LUIS GUILLERO SALAZAR OTERO.

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicacién No. 42003, agosto 15 de 2013, MP. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ,
segun la cual la teleologia de esta figura “...estd intimamente vinculada con la proteccién de la imparcialidad del juez llamado a presidir el
juicio, la proteccién del orden publico, las garantias procesales, la publicidad del juzgamiento y la seguridad o integridad personal de los
intervinientes”.

34  Ley 522 de 1999, articulo 268, “Comisiones. Para la practica de diligencias la Corte Suprema de Justicia podra comisionar a cualquier funcio-
nario judicial o a sus magistrados auxiliares.
El Tribunal Superior Militar y los jueces de primera instancia, podran comisionar para la practica de pruebas y diligencias, exclusivamente, a
cualquier autoridad judicial del pais de igual o inferior categoria.
Los jueces de instruccion penal militar, podran comisionar para los mismos fines, a funcionarios de inferior o igual categoria fuera de su sede.
El auto mediante el cual se comisiona establecera con precision las diligencias que deben practicarse y el término dentro del cual han de
realizarse. En caso de indagatoria se anexara el cuestionario correspondiente.
En ningln caso la comisién implica facultad para resolver la situacion juridica del procesado.”

35 Folios69a71C.C.1.
36  Cfr. oficios a folios 170 a 172 ibidem y 268 a 270 C.C.2.

37 Ley 522 de 1999, articulo 341, “Formas de notificacion. Las notificaciones al procesado que estuviere detenido y al agente del
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Insuficiencia que igual se ha de predicar respecto del otro argumento enarbolado
por el peticionario, el sustentado en “poder realizar” su defensa técnica, pues nada
indica que ello no haya sido plausible a la fecha, mas cuando esta faz del derecho de
defensa ha radicado inalteradamente desde su vinculacion procesal en cabeza de su
abogado de confianza, PRAM?, y que, de resultar absolutamente inviable a referido
profesional del Derecho desplazarse por cualquier razén al burgo sede del juzgado
instructor —sin que con esto quiera significar que tal situacién per se conduce a un
cambio de radicacién-, bien puede el procesado, previo el tramite administrativo
correspondiente al que hizo alusion el Juez 54 de Instruccion Penal Militar en su
auto del 08 de febrero hogafio®, tramitar la designacion de un defensor publico con
asiento en la sede del referido juzgado, amén que también puede optar por solicitar
que las pruebas o diligencias a surtir -en la medida que su naturaleza lo permita- se
lleven a cabo via comisidn o a través de la utilizacidn de cualquiera de los medios tec-
noldgicos con que en esta era moderna resulta viable practicar aquellas, asertos estos
y aquellos que evidencian las razones aducidas por el sumariado como meramente
especulativas, infundadas e indemostradas”. (Rad. 158901 del 26 de junio de 2018,
M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

,
12. CAUCION PRENDARIA.

E Para su imposicién como medida de aseguramiento debe verificarse
los fines constitucionales. Al Fijarse se tendra en cuenta las
condiciones econdmicas del procesado y la gravedad del hecho.

“Asi entonces, la caucion prendaria como medida de aseguramien-
to responde a fines de indole constitucional al igual que la detencion
preventiva. En efecto, el articulo 468 de la Ley 1407 de 2010, que por
integracion normativa se acoge, determina “Medidas de aseguramiento
no privativas de la libertad. Cuando se proceda por delitos cuya pena
principal no sea privativa de la libertad, o por delitos querellables, o
cuando el minimo de la pena sefialada en la ley no exceda de dos (2)
afios, satisfechos los requisitos sustanciales y de necesidad de la medi-
da, se podrd imponer una o varias de las medidas senaladas, siempre
y cuando sean razonables y proporcionadas para el cumplimiento de
las finalidades previstas” (Subrayado fuera de texto). Ello significa, que
la medida de aseguramiento debe responder a criterios de necesidad,
proporcionalidad y racionalidad conforme lo impone la Constitucion y
la ley.

Ministerio Publico, siempre se haran en forma personal.

Las notificaciones al procesado que no estuviere detenido, a los defensores y al apoderado de la parte civil, se haran personal-
mente si se presentaren a la secretaria dentro de los dos (2) dias siguientes al de la fecha de la providencia; pasado este término
sin que se haya hecho la notificacién personal, habiéndose realizado las diligencias para ello, las sentencias, las resoluciones
acusatorias y los autos de cesacién de procedimiento se notificaran por edicto. Los demds autos se notificaran por estado.

38 Folio69 C.C.1.
39 Folio282C.C.2
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En esas condiciones, erra el apelante al sefialar que la medida de aseguramien-
to de caucidn prendaria impuesta al JAAV debe revocarse por cuanto la ley 906
de 2004 no la prevé para este tipo de delitos, dado que el cddigo penal militar la
contempla. Norma que en virtud del principio de especialidad es la llamada a regu-
lar este preciso aspecto. Sin embargo, como lo advierte la distinguida procuradora
delegada ante esta Corporacion, la juez instructora omitié realizar el analisis de los
elementos previstos en el articulo 527 de la Ley 522 de 1999 para su imposicion,
artejo que establece que la caucidn prendaria se fijara teniendo en cuenta las con-
diciones econdmicas del procesado y la gravedad del hecho.

La Sala entiende que la fijacién del monto de la caucion prendaria, conforme
lo previsto en el digesto punitivo castrense aplicable en el presente evento, se con-
diciona tanto a la capacidad econdmica del sindicado como a la gravedad de la
conducta punible imputada, aspectos que no fueron analizados por el A quo al mo-
mento de imponer la medida de aseguramiento no privativa de la libertad, lo que
permite determinar que ésta no obedecid a criterios previamente estudiados y de-
finidos, sino a razones de orden meramente objetivos relacionados con el quantum
punitivo.

Por otra parte, como lo indicara el Ministerio Publico, la medida resulta despro-
porcionada e irrazonable, dado que se sustenta en evitar que el investigado pueda
obstruir a la justicia y deformar la realidad para obtener beneficios a su favor, en
tanto, dicha finalidad se encuentra cumplida con la medida privativa de la libertad
impuesta previamente. Medida que cubre completamente la finalidad perseguida”.
(Rad. 158795 del 8 de noviembre de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ,
Segunda Sala de Decision).

¢ 400
E 13. CESACION DE PROCEDIMIENTO.

La causal debe estar plenamente demostrada en grado de certeza.

“Esta figura extraordinaria, que finiquita la potestad que tiene el Estado para
investigar el quebrantamiento al ordenamiento penal, o puede ser, dentro de cual-
quier etapa del proceso, y ordenado no sélo por el Juez de Instruccion Penal Militar
sino por la Fiscalia Penal Militar y el Juez de conocimiento, pues nada justifica que
al advertirse argumentos suficientes para declararse la cesacion, deban agotarse las
etapas previstas en el procedimiento.

Sin embargo, el precepto es claro en indicar que debe estar plenamente de-
mostrada la causal. En el caso en comento, la juez instructora dio termino anticipa-
do a la investigacién, aduciendo que si bien la conducta desplegada por el soldado
regular AMW es tipica, obraba dentro del expediente prueba de que éste actud

-amparado por una causal de ausencia de responsabilidad, cual es la del estado de
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necesidad, toda vez que debid hacer prevalecer la necesidad de proteger su nucleo
familiar.
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Es evidente de acuerdo a lo plasmado, que la cesacion de procedimiento dicta-
da por la Juez Instructora fue prematura, por cuanto no hay certeza de mediar una
casual que pueda motivarla, ademas, como acertadamente lo advierte el represen-
tante del Ministerio Publico ante esta Instancia y por el mismo apelante, existen
dudas que deben ser esclarecidas y que no permiten dar aplicabilidad a lo normado
en el articulo 231 del Cadigo Penal Militar”. (Rad. 158654 del 17 de mayo de 2017,
M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0
E 14. COMISION.

Facultades del comisionado.

“La anterior disposicion de manera precisa determina que las facultades son
Unicamente en relaciéon con la diligencia que se delegue, no de otras como parece
entenderlo el Ministerio Publico, siendo esa misma sistematica en el articulo 39 la
que dispone que, “La providencia que confiera una comision indicara su objeto con
precision y claridad” y en el caso que nos ocupa, la Unica diligencia que la Juez 35
de Instruccién Penal Militar delega a su homologo, es la practica de la diligencia de
indagatoria, le anexa el cuestionario con 26 preguntas y solo lo faculta para que rea-
lice las demas preguntas que sean necesarias para el esclarecimiento de los hechos,
ademas lo faculta para dar la libertad al indagado y extender el acta de conmina-
cién, en manera alguna para que realice actos procesales diferentes a la vinculacion
que puedan derivarse de esa diligencia”. (Rad. 158586 del 14 de febrero de 2017,
M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Cuarta Sala de Decision).

¢ 400
E 15. COMPETENCIA.

Concepto. Requisitos para la asignacion de competencia.

“Ahora bien, ha de recordar la Sala que la competencia es parte integral de
la estructura basica del debido proceso, de las formas propias de cada juicio, y se
discierne exclusivamente por virtud de la ley; es por ello que para la asignacion de
una competencia en particular deben cumplirse con unas condiciones, valga decir:
i) legalidad, en cuanto debe ser definida por la ley, ii) imperatividad, lo que signifi-
ca que es de obligatoria observancia y no se puede derogar por la voluntad de las
partes, iii) inmodificabilidad, en tanto no es viable variar o cambiar en el curso del
proceso, iv) indelegabilidad, no puede ser cedida o delegada por quien la detenta
y, v) es de orden publico, en razén a que se sustenta o fundamenta en principios y
criterios que se relacionan con la prevalencia del interés general®.

No puede entonces valorarse la competencia como una simple formalidad legal
y menos creer que su inobservancia se subsano con el silencio, la voluntad de los
sujetos procesales o la indiferencia de los funcionarios, pues sin ella el valor juri-
dico de las decisiones se vera afectado por la ilegitimidad representada en el juez

40  Cfr. Sentencia C-537 del 05 de octubre de 2016 MP. DR. ALEJANDRO LINARES CASTILLO Corte Constitucional
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natural. El derecho a ser juzgado conforme a las leyes preexistentes al acto que se
le imputa es una garantia de rango superior que no accidentalmente se consagra
constitucionalmente.

Es por lo anterior que la nulidad por incompetencia esta netamente vinculada a
la funcién que cumple el servidor publico en la estructura del proceso, a la naturaleza
del hecho, al lugar de la ocurrencia, al status que ocupa el infractor, y a la relacidn
existente entre los hechos investigados.

Las motivaciones anteriormente plasmadas conducen sin lugar a equivocos a se-
fialar que la nulidad originada en la falta de competencia funcional o en la falta de
jurisdiccion no es saneable, por tanto el efecto de su falta conduce necesariamente
a la violacién del derecho de defensa, o a atribuir a un juez funciones extrafias a las
que la ley procesal le ha sefialado, tal y como se avizora en este proceso adelantado
contra el entonces ST. JAGN en la justicia ordinaria (principio de trascendencia); como
consecuencia de ello, se decretara la nulidad de toda la actuacion alli surtida en con-
sonancia con lo preceptuado en el articulo 388.1 del Cédigo Penal Militar de 1999*
(principio de especificidad, por ser el Gnico remedio procesal aplicable para una situa-
cion como esta*? (principio de naturaleza residual), maxime cuando se trata de dos
sistemas procesales distintos, dejando incélumes las pruebas recolectadas de todo
tipo, y los autos que con ocasién del incidente procesal surgieron”. (Rad. 158928 del
25 de mayo de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala
de Decisidn).

¢ 400
16. COMPETENCIA.

No se altera por haber sido desactivada la Unidad militar a la que
pertenecia el procesado.

“En esencia, para el Juzgado 3° de Brigada, que venia conocimiento de este
caso, su incompetencia radica fundamentalmente en dos situaciones, a saber, por
un lado, la desarticulacion del Batallon de Combate Terrestre N° 3 de la Tercera
Brigada, y por otro lado, la expedicidn de la Resolucidn N° 000153 del 8 de marzo
de 2016, por parte de la Direccion Ejecutiva de la Justicia Penal Militar, en la que
no aparece dicha Unidad Tactica asignada a ningun juzgado de Conocimiento, por
lo que, considerando que en la anotada resolucidn se le asigné al Juzgado de Ins-
peccion del Ejército el conocimiento de los procesos cuyo conocimiento no estaba
atribuido a otro juzgado, es la razén por la que estima que éste ultimo despacho es
el competente para enjuiciar al aqui acusado.

En contraposicion, el Juzgado de Instancia de la Inspeccion General del Ejército
afirmo que el hecho de que se haya desactivado el mencionado Batallén — BACOT3-

-de la Tercera Brigada, no significa que su juez natural haya quedado en el limbo o
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41  “Articulo 388. Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso penal militar: 1. La falta de competencia del juez o del
fiscal. (...)”

42 Ley 522 de 1999, “Articulo 392.Principios que orientan la declaratoria de las nulidades y la convalidacién de actos irregulares.
(...) 5. Sélo puede decretarse cuando no exista otro medio procesal para subsanar la irregularidad sustancial.”
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desaparecido, como quiera que mediante la Circular N° 000636 del 14 de septiembre
de 2011, que fue corroborada con la Circular 484 de 2013, se fijé la competencia en
el Juzgado Tercero de Brigada.

Pues bien, para resolver lo pertinente se considera necesario recordar que el de-
recho al Debido Proceso consagra, entre otras garantias, la de ser juzgado ante Juez o
Tribunal competente; postulado del cual subyace el derecho a un Juez Natural, que es
aquel al que previamente la Ley le ha definido su competencia.

No obstante, “La exigencia de que se haya asignado normativamente competen-
cia no es suficiente para definir el concepto de juez natural, pues como lo subrayd
esta Corporacién en la sentencia C-208 de 1993, el derecho en cuestion exige ade-
mas que no se altere “la naturaleza de funcionario judicial” y que no se establezcan
jueces o tribunales ad-hoc. Ello implica que es consustancial al juez natural que pre-
viamente se definan quienes son los jueces competentes, que estos tengan caracter
institucional y que una vez asignada —debidamente- competencia para conocer un
caso especifico, no les sea revocable el conocimiento del caso, salvo que se trate de
modificaciones de competencias al interior de una institucion.”* (negrillas nuestras)

De la lectura de la resolucion 0023 del 17 de diciembre de 2013, suscrita por el
Comandante del Ejército Nacional, se conoce que el Batallon de Combate Terrestre
N° 3 “Primero de Numancia”, era organico de la Tercera Brigada, y lo fue hasta dicha
calenda, cuando se dispuso su desactivacion; por tanto, las conductas punibles come-
tidas por “los Oficiales, Suboficiales y soldados del Cuartel General del Comando de
la Brigada, y los comandantes, Oficiales, Suboficiales y soldados de los Batallones de
la Brigada en donde ejercen sus funciones.”*, antes de la mencionada fecha, eran de
competencia, en la etapa del juicio, del Juzgado de Instancia que actuaba ante dicha
Brigada, que para el presente caso no es otro que el Juzgado 3 de Brigada.

Como los hechos por los que se investigd y acusé al SLP. CAAL tuvieron ocu-
rrencia el 10 de febrero de 2012, sin lugar a dudas su juez competente, previa-
mente establecido por la norma, era el 3° de Brigada, a la que no le fue arrebata-
da su competencia como ella en su proveido lo considerd, pues el hecho de que
se haya desactivado la mencionada unidad tactica, BACOT-3, de la Tercera Brigada
y no se haya reasignado por disposicién de la Direccidn Ejecutiva la competencia
en otro despacho judicial, no quiere decir que la misma le haya sido suspendida
o de ella sustraida.

Recuérdese que el derecho al juez natural implica, no solo su preexistencia al
acto que se imputa, sino ademas su inalterabilidad o irrevocabilidad, salvo modi-
ficaciones de competencias de tipo institucional, caso que aqui no sucedié.

Destaquese asi mismo que por mandato legal, conforme se entiende del ar-
-tl'culo 241 de la Ley 522 de 1999, al Juzgado de Inspeccién del Ejército se le asig-
noé la competencia con relacién a las conductas de los oficiales, suboficiales y
52 soldados de la Institucidon cuyo conocimiento no esté atribuido a otro Juzgado;

43 M.P.Hernando Herrera Vergara
44 Corte Constitucional, sentencia SU-1184 de 2001, MP. DR. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
45 Articulo 243 de la Ley 522 de 1999
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pero como se viene de expresar, con preexistencia, al Juzgado 3° de Brigada se le
asignd la competencia para juzgar las conductas de los “los Oficiales, Suboficiales
y soldados del Cuartel General del Comando de la Brigada, y los comandantes,
Oficiales, Suboficiales y soldados de los Batallones de la Brigada en donde
ejercen sus funciones.”*®; de suerte que no se entiende alterada o revocada la
competencia del Juzgado 3° de Brigada, por el sélo hecho que se hubiera desac-
tivado el BACOT-3 de la Brigada Tercera y nada se dijera por parte de la Direcciéon
Ejecutiva, frente a la reasignacion de competencia de los proceso que de dicha
unidad tactica venia conociendo el mencionado despacho.

En suma, es perfectamente entendible que la competencia legal y preexisten-
temente asignada al Juzgado 3° de Brigada, por virtud de los principios de inal-
terabilidad e irrevocabilidad, no ha sido modificada; en consecuencia, se deter-
minard que dicho despacho es el competente para continuar conociendo, como
lo ha venido haciendo, del proceso penal que se sigue contra el SLP. CAAL por los
delitos de cohecho propio en concurso heterogéneo y simultdaneo con revelacion
de secretos”. (Rad. 157530 del 18 de mayo de 2017, M.P. TC. (RA) NORIS TOLOZA
GONZALEZ, Segunda Sala de Decisién).

¢ 000
E 17. CONCURRENCIA DE REBAJAS PUNITIVAS.

Confesion y aceptacién de cargos. Tasacion de la pena.

“ Esta Corporacidn judicial ha venido afirmando que es viable el reconocimien-
to de las dos rebajas punitivas dentro del procedimiento penal militar especial,
cuando en dicho rito concurran las figuras de confesion y de aceptacion de culpabi-
lidad dentro de la audiencia de acusacién y aceptacion de cargos; ello por conside-
rar que no existe norma al interior de la ley especial que restrinja dicho beneficio,
pero ademas porque se compagina con el espiritu del legislador de propender por
un procedimiento tendiente a lograr economia procesal y celeridad en pro de lograr
la descongestion de los despachos judiciales®.

Se trata de dos institutos distintos —en cuanto a su produccidn y presupuestos-,
y por ello cada figura desde su independencia y autonomia contiene sus propias
consecuencias procesales, que de no concederlas vulneraria el debido proceso por
afectacion al principio de legalidad, maxime cuando, se itera, no existe norma que
las excluya.

8.3 Ahora bien, bajo los supuestos establecidos en la sentencia recurrida —
concurrencia de aceptacidn de cargos y confesién-, se equivoca la apelante en su

46 Articulo 243 de la Ley 522 de 1999

47  Tribunal Superior Militar —Segunda Sala de Decision-, radicado 158082-6980-XIV-27-EJC, sentencia del 16 de octubre de 2014,
Magistrado Ponente CR. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS. Cfr. Radicado 155120 del 07 de julio de 2008 MP. MY. MARICEL
PLAZA ARTURO; Radicado 155365 del 26 de noviembre de 2008 MP. TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA; Radicado 156353
del 24 de febrero de 2010 MP. MY. (RA) MARICEL PLAZA ARTURO; Radicado 158022 del 20 de febrero de 2015 y 158056 del 10
de marzo de 2015 MP. TC. NORIS TOLOSA GONZALEZ; Radicado 158293 del 08 de septiembre de 2015 MP. CN. JULIAN ORDUZ
PERALTA y Radicado 158438 del 29 de septiembre de 2016 MP. CR. (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, todos Magistrados
del Tribunal Superior Militar.
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pretensién de sumar las reducciones punitivas por concurrir estos institutos y apli-
carlos a la pena resultante del concurso de los delitos de Desobediencia y Abando-
no del Servicio, tal como acertadamente lo hizo saber el procurador judicial ante
esta instancia.

Un correcto entendimiento de las disposiciones en cita y de los fundamentos
para la individualizacién de la pena, conllevan a establecer que primero el juez debe
proceder a particularizar la pena en concreto que le corresponde a cada uno de los
delitos, atendiendo los factores de medicion establecidos por el tipo penal endil-
gado —minimos, maximos, circunstancias especificas de agravacion o atenuacién y
demads concurrentes- que lo llevaran a determinar el cuarto de movilidad aplica-
ble, y posteriormente, con cardcter progresivo aplicar las reducciones de caracter
post-delictual sobre los saldos*, pues contrario a lo dicho por la recurrente, desde
una perspectiva teleoldgica de las normas que contienen las circunstancias modi-
ficatorias de punibilidad, sin dificultad se advierte que tiene por finalidad, de una
parte, establecer la autonomia de los beneficios y, de otra, la compatibilidad de las
rebajas correspondientes en caso de confesion y aceptacidn de responsabilidad.

8.4 En este orden de ideas, la Sala encuentra que el A quo realizé la dosifica-
cién punitiva como correspondia. Partio estableciendo el cuarto de movilidad para
el delito de Desobediencia, concretando que la pena seria de 720 dias de prisidn
-24 meses-; a ella le redujo 1/6 parte por confesién -120 dias-, otorgandole como
resultado 600 dias -20 meses-, a los cuales le resto otra 1/6 parte de aceptacion de
cargos -100 dias-, obteniendo en consecuencia como pena para ese punible 500
dias de prision.

Para el delito de Abandono del Servicio realizé la misma operacion. Determina-
do el cuarto de movilidad establecié una pena de 360 dias de prisién -12 meses- a
la que le resto 1/6 parte por confesidn -60 dias-, resultando 300 dias, a los que le
redujo otra 1/6 parte por aceptacién de cargos -50 dias- concretando la pena en
250 dias de prisidn.

Aplicando la regla de los concursos® partié de la pena mas grave de 500 dias de
prisién —Desobediencia- y consideré aumentarle como “otro tanto” 60 dias, obte-
niendo como resultado final para la pena imponible 560 dias de prisién, de manera
que el juzgador interpretd y aplicd correctamente la ley sobre rebaja de pena en
caso de confesidon y sentencia anticipada, razdn por la cual la transgresion que la
apelante alega carece de fundamento y por ende naufraga su pretension.

48  Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Penal- radicado 20642, sentencia del 27 de mayo de 2004, Magistrado Ponente
ALFREDO GOMEZ QUINTERO

49  Ley 1407 de 2010, articulo 32 “Concurso de conductas punibles. El que con una sola acciéon u omision o con varias acciones u
omisiones infrinja varias disposiciones de la ley penal o varias veces la misma disposicion, quedara sometido a la que establezca
la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que
correspondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas.

En ningun caso, en los eventos de concurso, la pena privativa de la libertad podra exceder de sesenta (60) afios. Cuando cual-
quiera de las conductas punibles concurrentes con la que tenga sefialada la pena mas grave contemplare sanciones distintas a
las establecidas en esta, dichas consecuencias juridicas se tendran en cuenta a efectos de hacer la tasacion de la pena corres-
pondiente.

Paragrafo. En los eventos de los delitos continuados y masa se impondrd la pena correspondiente al tipo respectivo aumentada
en una tercera parte.”
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8.5 No puede la Sala dejar de recordar que para reconocer la rebaja punitiva
por confesidn se debe tener en cuenta los siguientes requisitos®: i) que el procesa-
do no haya sido hallado en flagrancia, ii) que en su primera versidn ante el juez haya
confesado v, iii) que la confesion verse sobre todos los elementos de la conducta
punible —tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad.

Sin embargo, la Corte en desarrollo de su linea jurisprudencial ha venido decan-
tando que ademas de la confesidn simple existe la confesidn calificada, la cual no
requiere para su configuracién la aceptacidn de la conducta punible, sino solo exige
confesar la autoria o participacion en los hechos, tal como se redactd en el articulo
283 de la Ley 600 de 2000, lo cual implica sefialar, que se aborda el estadio de la
tipicidad, mas no se requiere la aceptacion de los otros dos elementos que integran
el delito (antijuridicidad y culpabilidad).

En ese sentido se ha permito aceptar la confesion calificada, siempre que sea
util para la investigacion, fundamento de la sentencia, y por supuesto con ello se
logre la realizacion de ese preciado bien de la justicia. (...)”. (Rad. 158626 del 25
de julio de 2017, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR SUAREZ, Primera Sala de
Decision).

¢ 400
E 18. CONCURSO DE CONDUCTAS.

Tasacion punitiva.

“la Sala estima mandado, por virtud de dicha facultad, examinar la tasacion
punitiva que hizo el juez primario, pues aunque no fue objeto de impugnacion para
el caso en concreto se considera una materia no solo estrechamente ligada a la
naturaleza del recurso, sino también al objeto de la pretension que en todo caso no
soslayaria el principio-garantia de la reforma peyorativa.

Hecha esta claridad, y al escrutar la pieza censurada en lo que respecta a la
fijacidn de la pena, vemos que el fallador hizo las siguientes consideraciones:

“Para efectuar el proceso de individualizacion de la pena el sentenciador debe-
rd fijar en primer término, los limites minimos y mdximos en los que se ha de mover,
para ello deberd observar las reglas establecidas en el articulo 60 y 61 del codigo
penal militar y de policia (ley 1407 de 2010), donde empezaremos por fijar el dmbito
punitivo de movilidad sobre los dos extremos fijados en el primer delito que compor-
ta la pena mds grave que es el PECULADO POR APROPIACION de conformidad a los
extremos punitivos (el minimo de 96 meses de prision y el maximo de 270 meses),
donde el ambito punitivo de movilidad es el quantum o guarismo que resulte de
restar el minimo del mdximo de la pena, que en el caso concreto corresponderia:

-de ciento setenta y cuatro (174) meses de prision, donde cada cuarto punitivo es de
43 meses y medio (43,5), por lo tanto, teniendo en cuenta que en la resolucion de
5 5 acusacion no se imputaron circunstancias genéricas de agravacion punitiva, ni de

50 Establecidos a partir del articulo 446 de la Ley 522 de 1999.
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atenuacion, se partird del cuarto minimo de ciento treinta y nueves (139) meses
de prision.”93 (Negrillas fuera del texto)

Pues bien, con relacidén a esta primera parte de las estimaciones judiciales la
Colegiatura evidencia flagrantes dislates que se han resaltado en el texto, asi:

8.4.1 Erro el Juez al seleccionar la pena vigente sobre la cual debia hacerse el
ejercicio de verificacion de los cuartos de movilidad, toda vez que la sancidn puniti-
va que tuvo en cuenta fue aquella que contenia los incrementos establecidos en la
Ley 890 de 2004, a pesar de que como en tantas ocasiones lo ha dicho la Corpora-
cién94 ello solo es procedente a condicion de la vigencia del sistema de tendencia
acusatoria, que en nuestro modelo, por falta de implementacién, no se tiene.

Por tanto, la pena sobre la cual debié establecerse los extremos punitivos, era
la que originalmente estaba contenida en la Ley 599 de 2000, sin el incremento que
posteriormente introdujo la Ley 890 de 2004.

8.4.2 Adicionalmente, también pasé por alto el operador judicial considerar en
su generalidad las consecuencias juridicas previstas en el Codigo para dicho puni-
ble, dado que en el tercer inciso del articulo 397 de la Ley 599 de 2000, se deter-
mind que: “Si lo apropiado no supera un valor de cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes la pena serd de cuatro (4) a diez (10) afios e inhabilita-
cion para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo término y multa
equivalente al valor de lo apropiado.”

8.4.3 En este orden de ideas, ante la evidencia del desacierto juridico a todas
luces perjudicial para el procesado, la Sala no ve camino diferente que ajustar la
sancion penal impuesta a los pardmetros normativos por considerarse, como atras
se dijo, un asunto no solo inescindible al objeto del recurso, sino ademds favorable.

Para el caso bajo examen tenemos que el valor de lo apropiado fue de cien-
to ochenta y siete mil trescientos ochenta y ocho pesos con ocho centavos
(5187.388,08), tal como se desprende del avaliio que se hizo al material de guerra,
por lo que facil es colegir que dicho precio no supera los 50 salarios minimos lega-
les mensuales vigentes, y por tanto la hipdtesis dentro de la cual se encuentra este
asunto es la prevista en el anotado tercer inciso.

Asi las cosas, los cuartos de movilidad dentro de los que debio fijarse la pena
son los siguientes: 10 afios (120 meses) <maximo de la pena> — 4 afos (48 meses)
<minimo de la pena> = 6 afos (72 meses), dividido en 4 = 1.5 afios (18 meses), de
lo que se sigue que el:

e  Primer cuatro de movilidad va de: 4 afios (48 meses) a 5,5 afios (66 meses).

e Segundo cuatro de movilidad va de: 5,5 afios (66 meses) a 7 afios (84 me-
ses).
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e  Tercer cuatro de movilidad va de: 7 afios (84 meses) a 8,5 afios (102 me-
ses)y,

e el Ultimo cuarto de movilidad va de: 8 afios (102 meses) a 10 afios (120
meses).

Por tanto, al haberse reconocido en el fallo que no se imputaron circunstancias
de agravacién o atenuacion punitiva, es lo mandado que el juez debié moverse
en el primer cuarto de movilidad antes precisado, que va de 4 a 5,5 afios (48 a 66
meses) de prision.

Ahora bien, como en este asunto es nitido que nos enfrentamos a un concurso
heterogéneo y sucesivo de delitos, pues al condenado se le endosé responsabilidad
penal no solo por el injusto de Peculado por Apropiacion sino también por False-
dad Ideoldgica en Documento Publico en los tres procesos que se le impulsaron,
los cuales se acumularon conforme a las previsiones del articulo 285 y siguientes
de la Ley 522 de 1999, se considera entonces que, a pesar de que fue acertada la
seleccion del marco juridico para delimitar la punibilidad en materia de concurso,
como en este asunto nos corresponde, no lo fue la adecuacion que de la situacion
factica-procesal hizo con respecto a las normas.

En otras palabras, si no habia circunstancias agravantes ni atenuantes imputa-
das, no podia entonces el fallador primario ubicarse, como lo hizo, en el segundo
cuarto de movilidad, porque como se dijo el panorama procesal nos impone fijar la
pena dentro del primer cuarto de movilidad.

Repasemos que el articulo 32 de la Ley 1407 de 2010 prevé que, en temas de
concurso de conductas, el procesado, para efectos de punibilidad quedard someti-
do al tipo penal que establezca la pena mds grave segun su naturaleza, aumentada
hasta en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que corres-
pondan a las respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de
ellas.

Significa lo dicho, que era imperativo que se determinara, en primer lugar, el
delito base, esto es, aquél de mayor gravedad individualmente tasado, que para el
caso en concreto corresponde al Peculado por Apropiacidn en consideracion a que
la pena prevista es de 4 a 10 afios de prision, por virtud del valor de lo apropiado,
pues el injusto contra la fe publica tenia consagrada una pena de 4 a 8 afios —arti-
culo 286 del Cédigo Penal-.

Hecha la seleccidn del delito base, individualmente determinado, esto es, con-
siderando los incrementos o disminuciones por agravantes o atenuantes, es lo evi-
dente en este caso, que, no existiendo, como ya se anotd, imputaciones de agrava-
cién o atenuacion, debid el juez partir del extremo minimo de la pena, es decir, de 4
afios o lo que es lo mismo de 48 meses, y a este guarismo hacerle el incremento del
otro tanto previsto para el caso de concurso en el artejo 32 de la Ley 1407 de 2010.
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La expresion “otro tanto” a que hace referencia la disposicidn referida, no se
debe calcular con base en el extremo punitivo mayor, sino sobre la pena ya indivi-
dualizada del delito base o delito de mayor gravedad, que para este asunto es el
punible contra la administracién publica, que, por ausencia de elementos modifi-
cadores de la pena es de 4 afios; a este monto, se le incrementara otro tanto, esti-
mando las modalidades especificas de la conducta, gravedad y nimero de delitos
concursantes. (...)

Asi entonces, tomando como base que al procesado se le enrostré responsa-
bilidad penal por conducta dolosa, sucesiva y contra la fe publica, este juez plural
incrementard la pena, por virtud del concurso, en un afio de prisidn; motivo por el
cual la sancién penal se hara consistir en 5 afios de prisidn o lo que es lo mismo en
60 meses de prision, y no en ciento cuarenta y cinco meses de prisiéon (145) como
lo habia determinado el juez primario. Por lo mismo, la interdiccién de derechos y
funciones publicas que como pena accesoria le irrogd el fallador en su decision, se
modificard y sera por cinco (5) afios”. (Rad. 158639 del 23 de febrero de 2018, M.P.
CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

19. CONDENA DE EJECUCION CONDICIONAL
DE LA PENA.

Inviabilidad en delitos tipicamente militares.

“Al respecto tenemos que el articulo 63 de la Ley 1407 de 2010 -de contenidos
similares a los sefialados en el articulo 71 de la Ley 522 de 1999-, establece los
requisitos para que un condenado pueda acceder a la suspension condicional de la
ejecucion de la pena como mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la liber-
tad, indicando en su numeral 3 que no procedera para delitos que atenten contra la
“disciplina, contra el servicio, contra el honor, en bienes del Estado destinados a la
seguridad y defensa nacional, contra la sequridad de la Fuerza Publica o de inutili-
zacion voluntaria”, de modo que, siendo el abandono de puesto un delito contra el
“Servicio”, no procede el subrogado en mencion.

Huelga rememorar que el tema ya fue tratado por la Corte Constitucional al
analizar el inciso 3 del articulo 71 de la Ley 522 de 1999, concluyendo que el legis-
lador no vulnerd el derecho a la igualdad, en tanto lo que buscé fue desestimular
la comision de delitos propios de los miembros de la Fuerza Publica que atentaban
contra bienes juridicos especialmente valorados, por lo cual procedié a declararlo
exequible.

Sumado lo anterior, la misma Corporacién indicé que no se cuenta en el Cédigo
Penal con una conducta que cabalmente corresponda a la establecida en el Cédigo

-Penal Militar y siendo asi, falta el término de comparacidn que hasta aqui ha ser-
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vido para apreciar si se vulnera o no el principio de igualdad, lo cual puede llevar a
sugerir que no existe parangon posible y que, por ende, la exclusién del subrogado
de la condena de ejecucidn condicional se encuentra plenamente justificada en tra-
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tandose de delitos militares como el que hoy concita la atencion de este Colegia-
do”. (Rad. 158852 del 23 de mayo de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIiVAR
SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

20. CONFLICTO DE COMPETENCIA ES
E I DIFERENTE AL CONFLICTO DE REPARTO.

Conflicto entre jueces de instruccion penal militar.

“Recuérdese que, el conflicto de competencia es el litigio que se suscita entre
jueces de la misma o diferente jurisdiccidn, que puede ser de caracter negativo o
positivo. En sintesis, el negativo se presenta cuando los funcionarios se rehusan a
asumir el conocimiento de cierto asunto, mientras que el positivo tiene lugar cuan-
do, por el contrario, los dos se abrogan el derecho a conocer del tema.(...)

Bajo ese entendido, la competencia de los funcionarios jurisdiccionales esta
dada de forma exclusiva por la Constitucion y la ley®. Para el caso de la Justicia Pe-
nal Militar, se encuentra prevista tanto en el articulo 221 de la Constitucion Politica
como en la Ley 522 de 1999, norma adjetiva aplicable al caso sub judice®.

El articulo 273 del Cédigo Penal Militar de 1999, establece que la colisién de
competencias se predica solo respecto de los jueces de conocimiento y los fiscales
militares, excluyendo como sujetos del incidente a los jueces de instruccion, al se-
fialar: “Hay colision de competencia cuando dos (2) o mds jueces de conocimiento
o fiscales, reclaman que a cada uno de ellos corresponde exclusivamente el conoci-
miento o tramitacion de un proceso penal, o cuando se niegan a conocer de él por
estimar que no es de la competencia de ninguno de ellos” (lo subrayado fuera de
texto).

Ello es asi, porque la ley penal militar asignd a los jueces de instruccion plena
competencia para investigar las conductas punibles de los miembros de la Fuerza
Publica. Competencia que solo obedece a limites impuestos por factores como el
funcional o subjetivo, pero sin las restricciones que determinan los factores objeti-
Vo o territorial, es asi como el articulo 264 del citado cddice, establece: “los Jueces
de Instruccion Penal Militar tienen competencia para investigar todos los delitos
de conocimiento de la Justicia Penal Militar cualquiera que sea el lugar donde se
cometa el hecho”. De manera, pues, que los funcionarios de instrucciéon son com-
petentes para investigar las conductas punibles cometidas por los miembros de la
Fuerza Publica que sean de conocimiento de la jurisdiccion foral.

51  CN.Articulo 116.

52  Pese a que los hechos objeto de investigacion acaecieron en el afio 1994, la norma llamada a regular el procedimiento y com-
petencia es la Ley 522 de 1999 y no el Decreto 2550 de 1998, por expresa disposicion3 del articulo 607 del cédigo penal militar
de 2010.

53  Teniendo en cuenta que el sistema procesal previsto en la citada codificacion no ha sido implementado por parte del Gobierno
Nacional, la norma adjetiva llamada a regular el caso sub judice es la establecida en la Ley 522 de 1999 CSJ - Auto del 17 de junio
de 2015, radicado 44046, MP. LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO.
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Asi mismo, el numeral 42 del articulo 238 de la Ley 522 de 1999, sefiala que es
competencia del Tribunal Superior Militar, resolver “los conflictos de competencia
que se susciten entre los juzgados penales militares de primera instancia”; determi-
nando la ley penal militar nuevamente que el incidente del que debe ocuparse el
Colegiado solo corresponde al suscitado entre jueces penales militares de primera
instancia, en tanto, descarta de plano la existencia de conflictos que por razén de la
competencia se susciten entre despachos de instruccion. (...)

De otro lado, el “conflicto por reparto”, al que acude el Juez YY de Instruccién
Penal Militar, concierne a un instituto establecido en el articulo 98 de la Ley 600 de
2000, que sefiala: (...)

Asunto que corresponde a una situacion eminentemente administrativa, no ju-
dicial, que debe ser resuelta por el funcionario encargado de realizar el reparto, que
en el caso de la jurisdiccion ordinaria corresponde al juez encargado de efectuar el
reparto o al presidente de la sala o corporacion a la que se encuentren adscritos los
magistrados y, tratdndose de fiscales, al jefe de la unidad, al director seccional o al
director nacional de fiscalias.

De manera, pues, que el Tribunal Superior Militar no tiene dentro del marco
de su competencia legal dirimir los “conflictos por reparto”, que se susciten entre
los despachos de primera instancia, particularmente entre juzgados de instruccion,
sino la de resolver la colision de competencia que se presenten entre los juzgados
de instancia de la especializada. (...)

En esas condiciones, aunque las Leyes 522 de 1999 y 1407 de 2010 no hubieren
establecido una norma similar a la contemplada en la Ley 600 de 2000 para dirimir
el conflicto por reparto, nada impide que ante similares presupuestos de hecho se
apliquen la misma solucién de derecho. Por lo tanto, resulta procedente que de
surgir discrepancias en la aplicacion del acto administrativo que efectud la distribu-
cién de procesos entre diferentes despachos, en virtud del principio de integracion,
resulte aplicable el articulo 98 de la Ley 600 de 2000, puesto que el tema adminis-
trativo alli reglado para nada obstaculiza el tramite procesal propio al interior de la
jurisdiccidn castrense. (...)

Por lo demas, recuérdese que fue el Juzgado XXX de Instruccién Penal Militar el
despacho que inicié la investigacion penal en contra del SLR. JAACH por el delito de
desercion el pasado 11 de septiembre de 2017, en esas condiciones no es factible
que, habiendo avocado el conocimiento de la causa, pretenda ahora desprenderse
del asunto que se encuentra asignada a su competencia por disposicidn legal, sin
que exista impedimento, recusacidn, cambio de radicacidn o cualquier otra circuns-
tancia que le permita legitimamente despojarse del conocimiento del referido pro-
ceso. Razdn por la cual, se remitird el expediente a ese juzgado para que continte

-instruyendo el sumario al que le dio'inicio". (Rad. 158849 del 28 de febrero de
2018, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ).
60
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21. CONFLICTO DE JURISDICCIONES.

E Puede ser propuesto por el Juez de Instruccidn Penal Militar. El auto
que decide sobre falta de jurisdiccidn no es susceptible de recurso
alguno.

“De otro lado, considera la Sala importante decantar algunos aspectos relativos
a la competencia de la Justicia Penal Militar, que fueron tratados en el recurso, aun-
que no formaron parte de la peticidon formal de revocatoria.

Considerd el abogado defensor como acto irregular, que la juez instructora
haya enviado el proceso al de instancia para conocer de una solicitud elevada por
la procuradora relativa a remitir el expediente a la justicia ordinaria, y peor aun,
que éste ultimo haya decido en auto de sustanciacion coartando la oportunidad de
interponer recursos.

Sobre el particular baste decir que de manera reiterada el Consejo Superior de
la Judicatura venia manifestando que de conformidad con el articulo 273 de la Ley
522 de 1999 era el juez de conocimiento o el fiscal de esta jurisdiccion los Unicos
que podian reclamar la competencia en un asunto determinado, sin embargo, con
el advenimiento de los nuevos sistemas procesales en materia punitiva, se ha veni-
do abriendo paso la teoria de la abolicién de formas que entraben la administracion
de justicia, concebida para que sea célere, eficiente y eficaz, razones que han moti-
vado variar su posicion al punto de permitir a los jueces de instruccidn penal militar
reclamar que les corresponde exclusivamente el conocimiento o tramitacion de un
determinado proceso penal, o negarse a conocer de él; ello en tanto ha considera-
do esa alta Corporacion que estos funcionarios tienen jurisdiccion otorgada por el
Constituyente de 1991 y la propia ley, y en ese sentido administran justicia al tenor
de lo consagrado en el articulo 116 Superior. {...)

A partir de alli se ha permitido a todos los funcionarios que hacen parte de la
penal militar decidir si plantean o traban conflictos de jurisdiccidon con la justicia
penal ordinaria, lo que a la postre se evidencia que sucedid en este caso de mane-
ra especifica por el juez de primera instancia de la direccidén general de la Policia
Nacional, y tacitamente por la juez 191 de instrucciéon penal militar al continuar
conociendo del caso. El primero de los mencionados decidié mediante auto mo-
tivado que era la justicia penal militar la competente para continuar adelantando
la investigacién, auto contra el cual no procede recurso en tanto lo que se debate
es la competencia para el ejercicio de la jurisdiccidn, la cual no puede ser trabada
por las partes -como sucederia con los conflictos de competencia al interior de una
misma jurisdiccion- sino por los administradores de justicia, tal como lo ha venido
afirmando la Corte Suprema de Justicia”. (Rad. 158594 del 31 de julio de 2017, M.P.
CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0
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E 22. CONOCIMIENTO PRIVADO DEL FUNCIONARIO.

No puede servir de fundamento para la toma de decisiones.

“Lo primero que habra de recordar esta Sala es que el conocimiento privado
de los funcionarios judiciales no puede servir de fundamento exclusivo para tomar
decisiones por atentar contra las garantias en materia probatoria, concretamente el
derecho a la publicidad, que busca erradicar las pruebas ocultas y el conocimiento
privado del juez; el de controvertir aquellas que se presenten en su contra; el de
regularidad de la prueba, consistente en la observancia de las formas de obtencion
e incorporacién de la prueba en el proceso; y el derecho a que evallien por el juz-
gador Unicamente las pruebas incorporadas al proceso, de acuerdo con las reglas
de la sana critica®*.

En ese sentido, no se entiende como el juzgador primario tomad decisiones tras-
cendentales para la investigacion al finiquitarla ordenando cesar procedimiento, sin
allegar al plenario copias de las principales piezas procesales de la otra actuacidn
que dicen se surtié por los mismos hechos y contra idénticas personas. No bastaba
el conocimiento privado del sefior fiscal ni de la juez de instancia para dar por cierto
tal situacidn, y a partir de alli realizar valoraciones que dieran lugar a la terminacion
anticipada del proceso sin prueba alguna que conllevara a la certeza requerida para
ello”.(Rad. 157827 del 08 de septiembre de 2017, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢
E I 23. DANO EN BIEN AJENO.

No contempla como ingrediente normativo que el bien sea de
propiedad privada o de un particular.

“Frente al particular, encuentra la Sala que la descripcidn contenida en el arti-
culo 170 de la Ley 1407 de 2010, no establece que el objeto material de la conducta
punible deba corresponder a un bien de propiedad privada o particular exclusi-
vamente. El delito de dafio en bien ajeno corresponde a un tipo penal conocido
dentro de la doctrina como militarizado, en tanto, se encuentra tipificado en simi-
lares términos tanto en la ley penal castrense como en el cddigo penal ordinario,
particularmente en el articulo 265, cuyo bien juridico protegido corresponde al Pa-
trimonio Econdmico, sin que establezca como ingrediente normativo en ninguna de
las codificaciones que el bien mueble o inmueble deba ser de propiedad particular,
simplemente precisa que debe corresponder a un bien cuya propiedad se radica en
persona distinta al sujeto activo de la conducta, al punto que el numeral 42 del ar-
ticulo 266 de la Ley 599 de 2000, establece como agravante que el dafio se registre
sobre bienes de uso publico o que conformen el patrimonio cultural de la nacidn, si-
tuacidn que por el contrario determina que la conducta puede recaer sobre bienes

-de propiedad estatal”. (Rad. 158624 del 26 de octubre de 2017, M.P. TC. WILSON
62 FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién).

54  Corte Constitucional, sentencia C-1270 de 2000
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¢ 400
E | 24. DECISIONES JUDICIALES.

Principio de motivacién en el proceso de individualizacion y tasacidon
de la pena.

“Respecto del primer aspecto, habra de recordarse, adujo el mencionado fun-
cionario que la mayor gravedad se reflejaba en el servicio como funcién de vital
importancia dentro del estamento castrense y como deber constitucional de todo
ciudadano; en punto a la intensidad del dolo, segundo aspecto que tuvo en cuenta
para incrementar la pena imponible, la derivé de la decisidn del procesado de no
regresar a cumplir con sus deberes luego de haber disfrutado un permiso que se le
otorgd como consecuencia de “maniobras furtivas”; y, finalmente, atinente al dafio
potencial ocasionado, sostuvo que con la ausencia del enjuiciado el pie de fuerza
de la unidad se vio menguado y ello incrementd el servicio para los demas soldados
que debieron asumir “los deberes de seguridad y vigilancia” que le correspondian
a aquel.

Ante unas consideraciones de tal matiz, no mayor esfuerzo racional demanda
el arribar a la conclusion de que el ejercicio retdrico insito a ello, comporta indefec-
tiblemente la vulneracién del principio de motivacion de las decisiones judiciales,
ello en su faz de adecuada y suficiente motivacion del proceso de dosificacion puni-
tiva, elemento toral para predicar la legitimidad de la imposicién de una determina-
da pena se itera, pues si bien es cierto que se pretendié llenar de contenido dialéc-
tico los antes citados criterios, la actividad desplegada por el ludex A quo al efecto
no inmiscuyd conceptos ajenos a la ponderacidon que de los mismos le incumbia
-como quiera la gravedad de la conducta la hizo depender exclusivamente de la na-
turaleza del bien juridico objeto de salvaguarda legal sin explicar por qué ello, y no
la modalidad de aquella, conllevaba un mayor reproche en términos retributivos; la
intensidad del dolo la derivé de la accidn tipica de no regresar a reasumir el servicio
sin detallar por qué ello aparejaba fatalmente un mayor dolo y del insustentado
aserto de que el permiso del cual no regresare en tiempo el procesado lo obtuvo
por via de maniobras furtivas®; y el dafio lo adosé al indemostrado argumento de
que la funcién de seguridad y vigilancia que incumbia al procesado la asumieron
otros soldados-.

Y como si ello fuera poco, pretermiti6 ademas la argumentacion del porqué
el incremento punitivo que llevd a cabo permitia la efectiva materializacion de las
finalidades punitivas, esto es, la prevencidn (general y especial), la retribucidn justa,
la reinsercion social y la proteccién del condenado.

Asi las cosas, la concurrencia de los yerros descritos en precedencia, que se

traducen en la defectuosa motivacion del proceso de individualizacién de la sancion
-en punto del pluricitado incremento punitivo, implican la vulneracion del debido
proceso sancionatorio en tanto no se justificé en debida forma porqué la medida de
63 intervencion estatal frente al ambito de libertad del acriminado debia ser mas fuer-

55  Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola. “furtivo, va. Del lat. furtivus. 1. adj. Que se hace a escondidas”.
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te e intensa que en eventos similares, lo que conlleva a que esta Corporacidn corrija
oficiosamente el yerro en el que incurrié el mencionado juez de primera instancia
al efectuar la tasacién de la pena imponible y, consecuencia de ello, redosifique la
sancién con respeto de los parametros constitucionales y legales correspondientes,
en procura de garantizar la efectividad del derecho material y de preservar las pre-
rrogativas fundamentales en cabeza del sentenciado.

Redosificacion que consistira, teniendo en cuenta que la sancién efectivamente
ha de fijarse en el primer cuarto de movilidad y que el Juez de Instancia de Escue-
las de Formacidn de la Fuerza Aérea Colombiana (E) aumentd inmotivadamente la
pena en su minimo, en la supresién del susodicho incremento punitivo. Por consi-
guiente, el SLR. ® MABF sera condenado a la pena de ocho (08) meses de prisidn,
determinacidn que implica la modificacion del numeral segundo de la parte resolu-
tiva de la sentencia de primer grado que fuere objeto de reproche como se consig-
nara en la resolutio del presente proveido judicial”. (Rad. 158819 del 25 de abril de
2018, M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

®¢ ¢ ¢
E 25. DEFINICION DE SITUACION JURIDICA.

Naturaleza y alcance.

“Por otra parte, se ha puntualizado en reiteradas ocasiones que el auto a través
del cual se impone una medida de aseguramiento de detencidn preventiva no es de
libre confeccidon del operador judicial llamado a decidir sobre la misma, pues expre-
sos y explicitos son los requisitos que al tenor de lo normado en la codificacion penal
militar de 1999 debe reunir tal acto, unos, de indole sustancial y otros de naturaleza
formal.

Sobre la naturaleza de tal acto, su contenido conceptual, los antes citados requi-
sitos y la motivacidn y argumentacion en que se ha de soportar la decisidén que en
ultimas adopte el dispensador de justicia, esta Corporaciéon ha sido mas que prodiga
al respecto, resultando oportuno evocar las consideraciones decantadas en pretérita
decisidén, mismas que por su plena aplicabilidad al evento sub judice seran transpues-
tas in extenso. (...)

Las precedentes precisiones conceptuales son mas que suficientes para entender
por qué el acto procesal por medio del cual se define en materia penal la situacion
juridica del procesado, como igual acontece con toda decisidn interlocutoria y con las
sentencias, se erige en el escenario por excelencia de la argumentacion (motivacion)
judicial, entendida esta como el adecuado ejercicio dialéctico argumentativo de indo-
le juridico que lleva a cabo el operador de justicia, partiendo del andlisis sopesado y
racional del acervo de probatorio propio de la causa penal en curso, en aras de deta-

-Ilar de manera elucubrada, discernida y asertiva las razones por las cuales su criterio
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se inclina a la resoluciéon del asunto sometido a su conocimiento en un determinado
sentido. Ello es lo que genera la fuerza vinculante de las decisiones judiciales y permi-
te, ademas, el control social de las mismas, control que sélo se explica a partir de que
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la decisién sea razonada, comprensible e inteligible, en la medida que ello permite
entender el porqué de la determinacion en un concreto sentido.

Ahora bien, analizado el acto de jurisdiccién que por la via de la doble instancia
llega a conocimiento de este Tribunal, esto es, el auto interlocutorio adiado 10 de sep-
tiembre de 2017 por el cual el sefior Juez 159 de Instruccion Penal Militar resolviere la
situacion juridica provisional del PT. SDSO, sindicado de la comision del reato de Hurto
por Medios Informaticos y Semejantes, meridiano resulta que, no empece militar en
el arsenal probatorio prueba que llevaria en principio a dar por verificada la conducta
propia del tipo base de hurto del articulo 239 de la Ley 599 de 2000 al que reenvia
el artejo 2691 ejusdem?28, al igual que la inferencia razonable exigida por el articulo
522 de la Ley 522 de 1999, el ejercicio argumentativo confeccionado por el operador
judicial en comento dista diametralmente del deber que le era propio consistente en
llevar a cabo una suficiente y adecuada motivacién en torno al compromiso penal
del encartado en la comision del injusto culpable imputado y respecto del mereci-
miento y la necesidad de la medida restrictiva de la libertad que en ultimas le fuere
impuesta”. (Rad. 158777 del 09 de noviembre de 2017, M.P. CN. (R) JULIAN ORDUZ
PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ 400
E 26.DEL CENTINELA.

Inobservancia de consignas.

“Es tan relevante la misién que cumplen los centinelas en las Unidades Milita-
res, que la inobservancia de cualquier consigna general o especial -por insignifican-
te que parezca-, puede llevar a resultados operacionales negativos y por ende la
posibilidad de bajas en las filas de la Institucién Militar, lo que necesariamente con-
lleva a que se exija un mayor compromiso de los hombres que integran las Fuerzas
Militares y a los cuales se les encomienda este tipo de misiones de control y seguri-
dad, asi lo ha venido precisando esta Corporacion en diferentes pronunciamientos:

«Es innegable que el centinela cumple una vital funcion en la
actividad militar y policial, ya que se convierte en los ojos y oidos de
la Unidad, su responsabilidad se proyecta, a la integridad de indivi-
duos y bienes, vigilancia y seguridad de instalaciones, del personal y
elementos que alli se encuentran; es la primera linea de defensa, por
lo que no asalta el juicio afirmar que su presencia se torna importante
de cara a la realidad Colombiana donde se viven condiciones de inse-
guridad y riesgo potencial, razon por la cual el Legislador ha erigido
el injusto Del Centinela en delito de peligro, de mera conducta, es un
tipo penal pluricomportamental, que requiere un dmbito de protec-
cion ex ante”, (Rad. 158752 del 06 de octubre de 2017, M.P. CR. (RA)
PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ 0 0
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27. DEL CENTINELA.

Sustancias psicotrdpicas. El verbo rector exige su consumo para la
configuracién del delito.

“Por los hechos ocurridos el 01 de septiembre de 2013 sobre las 17:30 horas en
la Base Militar Arrayanes, la funcionaria A Quo emitié sentencia condenatoria por
el punible del centinela en contra del SLC. JPLC. Previo a abordar las consideracio-
nes frente a las propuestas defensivas que atacan la mencionada decisidn, han de
precisarse los elementos constitutivos del punible del centinela.

Segun las voces de la ley penal militar, el delito del centinela se tipifica cuando
este se duerma, se embriague o se ponga bajo los efectos de sustancias estupefa-
cientes o psicotrdpicas, o falte a las consignas especiales que haya recibido, o se
separe de su puesto, o se deje relevar por quien no este legitimamente autorizado
(Ley 1407 de 2010 Art.122).

De manera que las caracteristicas de este tipo penal se traducen por su conte-
nido en un tipo de mera conducta al solo describir el comportamiento y no el resul-
tado, y desde el punto de vista del bien juridico se protege la alteracién potencial al
mismo, es decir, se trata de un tipo penal de peligro y desde su estructura, se trata
de un tipo penal compuesto al describir varias modalidades de comportamientos
o de accidn y en esta precisa caracteristica es la que en el caso sub judice, ha de
puntualizarse.

Lo anterior bajo el entendido que la defensa plantea su hipdtesis para atacar la
condena en contra de su cliente por este punible, aduciendo que su defendido “no
viold la ley porque en el momento en que prestaba guardia lo hacia normalmente
pues como quedo (sic) claro a lo largo de esta intervencion la marihuana la tenia en
los testiculo (sic)”, dando a entender que no la estaba consumiendo.

Y es que si apreciamos los argumentos esgrimidos por la Juez de Instancia para
imponer condena en contra de SLC. JPLC por el injusto penal del centinela, centra
aquéllos en el hecho que por parte de SLC. JPLC se encontraba manipulando sustan-
cias, que aunque no estaba ingiriendo, no le permitian “cumplir con las exigencias
de su centinelato.” (F1.734), consideraciones acogidas por la sefiora Representante
del Ministerio Publico ante este despacho, en su concepto al considerar que “su-
ficiente es la abundante prueba testimonial y las propias manifestaciones del SLC.
JPLC, para demostrar que no se encontraba cumpliendo labores propias de centi-
nela, mdxime cuando esta actividad le obligaba a separarse del puesto, entendida
la separacion no como el acto de locomocidn o desplazamiento de un sitio, sino a
la falta de atencidn o el hecho de estar distraido en ejercicio de otras actividades
licitas o ilicitas”. (FI.782).

Para conocer las exigencias que considerd incumplidas la Juez de Instancia, acu-
dimos a la orden del dia No.044 del comando del tercer pelotdn de la Compaiiia
ASPC para los dias 01 y 02 de septiembre de 2013, en busqueda de las consignas
que para la prestacion del servicio de centinelato le fueron impartidas a SLC. JPLC,
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no encontrando consignas a cumplir, solo dos érdenes de caracter permanente
como son la prohibicién de “retirarse de los limites fijados para la Base Militar...”,
y que “El armamento solo podrd tener probeedor (sic) al momento de dirigirse al
puesto del Centinela...” (FI.18), notandose que el uniformado para el momento de
ser requerido no se encontraba incumpliendo ninguna de tales érdenes, y menos
consignas generales o especiales, ademas que en su disertacion, por parte de la
funcionaria de instancia, no se enmarcé de manera inequivoca el actuar de SLC.
JPLC en alguno de las conductas alternativas que contiene la norma adjetiva en
punto al delito del centinela, y que se dejaron anotadas precedentemente.

Conforme a lo anterior, no se encuentra por la Sala, de cara al punible del cen-
tinela por el que se condené al SLC. JPLC, que se hubiera configurado el mismo,
habiéndose dado por la funcionaria A-quo un alcance diferente al contenido de la
norma, configurandose con ello una violacién al principio de legalidad, pues encasi-
lla el accionar de SLC. JPLC en un tipo penal que no consagra como punible el actuar
de éste para la tarde del 12 de septiembre de 2013, debiéndose consecuencialmen-
te revocar la condena impuesta por el punible del centinela.

En otras palabras, el presupuesto factico de aquella tarde del 12 de septiembre
de 2013, consiste en que el SLC. JPLC, mientras fungia como centinela de Nucleo 4, al
mismo tiempo “estaba rayando papel — estaba echando el papel en una gorra” o en
palabras del A-quo “estaba manipulando (...) sustancias sicotrépicas”. Sin embargo, le
asiste razén a la defensa en que esta hipodtesis factica no se adecua a ninguna de las
conductas alternativas que describe el tipo penal del centinela.

Recuérdese que el modelo descriptivo de la conducta de un tipo penal gira
en torno al verbo rector, pero en el caso especifico del punible del centinela (Ley
1407 de 2010, art 112), se describen conductas alternativas donde al verbo rector
se le adhieren circunstancias de tiempo, modo o lugar en que la conducta ha de
desarrollarse, y especificamente en cuanto al tema de sustancias sicotrdpicas, la
conducta del punible del centinela se describe que “se ponga bajo los efectos de
sustancias estupefacientes”, modelo descriptivo que no se adecua al presupuesto
factico objetivo.

Si el presupuesto factico es el porte de sustancias sicotrdpicas, el A-quo debe
adecuar la imputacion juridica a un tipo penal distinto al del centinela, desde el
punto de vista objetivo, pues se reitera, el punible del centinela, frente a las sustan-
cias sicotrdpicas exige su consumo, no su porte.

Corolario de lo anterior, por ausencia de subsuncion del presupuesto factico re-
ferido en el modelo descriptivo contenido en la conducta del punible del centinela,
es la razén para pregonar la atipicidad de la conducta, y en consecuencia habra de
revocarse la condena impuesta al SLC. JPLC, como autor del punible del centinela,

-por los hechos ocurridos la tarde del 12 de septiembre de 2013.
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Sin embargo, ha de aclararse que si estas actividades desvian la atencién del
centinela en cuanto a su rol de escucha y vigilancia, como garantia de la seguridad
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de los bienes o personas del cual ha de proteger, podria realizarse la imputacion del
punible de centinela, pero bajo el modelo descriptivo de la conducta “falte a las
consignas especiales”, hipdtesis que ni la investigacion ni en el A-quo en su senten-
cia, desarrollaron ni probaron. Argumento este adicional para revocar la condena
impuesta por el punible del centinela”. (Rad. 158593 del 31 de mayo de 2017, M.P.
CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decision).

* ¢ ¢ 0
E 28. DESERCION.

Condicidn de desplazado por la violencia.

“Emergio del expediente que el SLR. CABC hace parte del grupo familiar de
la sefiora MACM, quien de acuerdo con la constancia obrante a folios 43 y 44 del
cuaderno original No. 1 se encuentra incluida en el Registro Unico de Victimas al
ser objeto de desplazamiento forzado desde el 21 de mayo de 2001%¢, por hechos
ocurridos el 28 de febrero de esa anualidad. (...)

Asi entonces, el Estado en busca de la proteccion a la poblacién civil y con el
fin de garantizar un mayor compromiso promulgé la Ley 387 de 1997 —unidad de
victimas- y la Ley 1448 de 2011 —ley de victimas-, medidas legales tendientes a lo-
grar la atencidn, asistencia y reparacion de los agraviados, siendo la tltima de ellas
la encargada de regular el servicio militar obligatorio para esta poblacion afectada.

En el expediente figura la suficiente prueba indicando que el procesado y su
familia fueron afectados por el desplazamiento forzado en el afio 2001, como figura
en la certificacién del Registro Unico de Victimas, cuando éste apenas superaba los
cinco (5) afios de edad, siendo nuevamente desplazados en el afio 2010, como lo
sostuvo la sefiora MAC.

Y se trae a colacion las fechas indicadas, puesto que la Ley 1448 de 2011 prevé
que las personas que estuviesen obligadas a la prestacion del servicio militar obliga-
torio tendrian cinco (5) afios, contados a partir de la promulgacién de la ley o de la
ocurrencia del hecho victimizante, para resolver su situacion militar,(...).

De modo que bajo tales preceptos, es claro para la Sala que CABC al momen-
to de su incorporacion a las filas militares —haciendo parte del 92 contingente de
2014°’- se hacia merecedor de la proteccion especial del Estado, dada su condicion
de desplazado forzado por la violencia interna que vive nuestro pais, condicidon que
no hizo valer en su oportunidad, para ser exento de la prestacién del servicio mili-
tar obligatorio. Contrario a ello, decidid enfilarse en el Ejército Nacional omitiendo
manifestar su situacion, en tanto su querer era cumplir el suefio de ser soldado de
las Fuerzas Militares®, lo cual logré realizar hasta el 03 de febrero de 2016 cuando

56  Ver folio 43-44 del C.O 1.
57  Segun se report6 en el oficio 0507 del 12 de febrero de 2016 visto a folio 1 del C.O. 1

58 Cuando le preguntan: “Explique brevemente las razones por las cuales desea vincularse a la institucion”, respondié “Me gusta
desde pequefio y cumplir el suefio”, documento que igualmente firmé con su respectiva huella- Folio 29, C.0. 1-.
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decidié no regresar a la unidad militar, para luego, como estrategia defensiva, exigir
el reconocimiento de una tal categoria. (...)

Asi las cosas, los documentos administrativos que se allegaron al expediente
relacionados con la calidad militar del SLR. CABC como integrante del noveno con-
tingente de 2014, entre ellos la constancia expedida por el SV. JDHZ, Suboficial de
personal de dicha unidad castrense®, resultan ser suficientes para demostrar la
condiciéon de miembro de la Fuerza Publica del encausado para la fecha de los acon-
tecimientos indagados, tal como lo dijo la Corte Suprema de Justicia al aseverar que
“(...) es suficiente prueba para demostrar la calidad de incorporado o de militar del
procesado, porque en su contenido quedan concretados y supuestos todos los pasos
que la ley dispone para llegar a tal condicion, entre los que se incluye la prdctica de
un examen médico legal”®, todo lo cual permite acreditar la debida incorporacién a
la prestacidn del servicio militar del joven CABC, pues dichos legajos produjeron los
efectos juridicos respectivos, bajo la presuncién anunciada.

Valga aclarar, que lo expuesto anteriormente no implica que se ponga en duda
la veracidad sobre la existencia del hecho victimizante que sufrié BEDOYA y su fa-
milia, pues esto fue respaldado con material de prueba como la certificacion que
suscribid el Director de Registro y Gestion de la Informacion de la Unidad de Victi-
mas; lo que se quiere significar, es que esa condicidén de victima no fue puesta de
manifiesto por el justiciado al momento de su incorporacion al servicio militar, por
ende no era de conocimiento de las autoridades de reclutamiento, de modo que en
esas condiciones los actos que surgieron gozan de respaldo legal.

En este caso el SLR. CABC asumid tanto formal como materialmente, a través
del acto de incorporacion a la Fuerza Publica, cada uno de los derechos y obligacio-
nes que la investidura militar le otorgd y exigid, y en este sentido no puede exone-
rarse de sus responsabilidades mientras ejercié una condicién que voluntariamente
aceptd”®. (Rad. 158944 del 16 de octubre de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢
E 29. DESERCION.

Condicidn de indigena. Fuero indigena.

“Emergio del expediente que el SLC. PCUC hace parte de la etnia Nasa, perte-
neciente al Cabildo Indigena Resguardo Canoas®, tal y como se corrobora con los
antecedentes allegados al paginario, caracteristica esencial que se ha de tener en
cuenta al momento de ejercer el ius puniendi del Estado.

- 59 Verafolio 3 del C.O.1

60 Radicado 17080 del 24 de enero de 2001, MP. DR. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO, Sala de Casacién Penal.

69 61 Proceso 9921 decisién del 14 de marzo de 2002, MP. DR. CARLOS AUGUSTO GALVIS ARGOTE, Sala de Casacion Penal Corte
Suprema de Justicia.

62  Ver folio 165 a174 del C.0 1 en donde se aprecian los antecedentes remitidos por el cabildo en comento.
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También es un hecho cierto que el SLC. PCUC omitié informar a la Direccidén
de Reclutamiento y Control de Reservas del Ejército Nacional su condicién de in-
digena al momento de incorporarse, como también, que dejé de lado el tramite
administrativo que debid haber efectuado cuando decidié no continuar prestando
el servicio militar, como se advierte del interrogatorio realizado en audiencia de
corte marcial (...)

Pese al indebido y cuestionable comportamiento del enjuiciado, no podemos
olvidar que en desarrollo de la proteccién que el Estado brinda a estas comunida-
des, la jurisprudencia constitucional ha venido reconociendo como un derecho fun-
damental de los pueblos indigenas el de su integridad étnica y cultural® que com-
prende: i) el derecho a la supervivencia cultural, ii) a la preservacion de su habitat
natural®, jii) a la propiedad colectiva sobre la tierra habitada por la comunidad®’;
iv) a determinar sus propias instituciones juridicas®, v) a administrar justicia en su
territorio y a regirse por sus propias normas y procedimientos®, vi) a determinarse
por su cosmovisidn religiosa y a hacerla valer ante terceros®, vii) a participar en
la toma de decisiones que puedan afectarlos® vy, viii) a acudir a la justicia como
comunidad™.

Adicional a ello, estas garantias deben ser analizadas a la luz del Convenio 169
de la OIT “Sobre Pueblos Indigenas y Tribales en Paises Independientes”, aprobado
por el Congreso de Colombia mediante la Ley 21 de 1991 y que hace parte del blo-
que de constitucionalidad, documento a través del cual el Estado Colombiano asu-
mid la obligacion de garantizar el respeto de la autonomia y el autogobierno de las
comunidades indigenas, asi como la prohibicidn de intervenir en asuntos propios
de la esfera de gobierno de la comunidad.

La Constitucion de 1991 realizé una serie de mandatos encaminados a la pro-
teccidn de la diversidad cultural de los pueblos indigenas, lo cual permite que hoy
sean sujetos de derechos. (...)

Se concluye de esta premisa que el elemento principal en el que se inspira la
proteccidn especial, es la cosmovisién cultural auténoma por parte de las comuni-
dades, considerada como un derecho fundamental a través del reconocimiento y
proteccion de la identidad cultural de los pueblos indigenas, derecho éste que se

63 Ver entre otras sentencias T-428 de 1992; T-528 de 1992; C-169 de 2001; C-620 de 2003; SU-383 de 2003; C-401 de 2005.

64  Ver entre otras sentencias T-405 de 1993; SU-039 de 1997; C-169 de 2001; T-1117 de 2002; C-620 de 2003; SU-383 de 2003;
C-401 de 2005.

65  Sobre el derecho a la propiedad colectiva de las comunidades indigenas se puede consultar entre otras las sentencias T-188 de
1993; T-652 de 1998; Sentencia C-180 de 2005.

66  Ver por ejemplo la sentencia T-1127 de 2001.

67 Ver entre otras sentencias T-254 de 1994; T-349 de 1996; T-523 de 1997; T-1121 de 2001; T-782 de 2002; T-811 de 2004; T-1238
de 2005.

68  Se pueden consultar entre otras las sentencias T-257 de 1993; T-324 de 1994; SU-510 de 1998.
69  Ver entre otras sentencias SU-039 de 1997; C-418 de 2001; C-891 de 2002; C-620 de 2003 y SU-383 de 2003.

70  Sentencias T-380 de 1993; C-058 de 1994; T-349 de 1996; T-496 de 1996; SU-039 de 1997; SU-510 de 1998; T-652 de 1998, cfr.
Sentencia T-778 de 2005.
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materializa cuando se permite que los grupos que no ostentan los valores culturales
y sociales de la colectividad mayoritaria puedan ejercer sus derechos fundamen-
tales de acuerdo con su propia manera de ver el mundo’’. Bajo esta perspectiva,
la proteccién de la identidad cultural adquiere un doble sentido: i) como derecho
fundamental y, ii) como principio rector que debe ser tenido en cuenta para definir
el alcance de los demas derechos fundamentales de la poblacion indigena, bajo
el entendido que los sujetos protegidos tienen una cosmovisidn distinta a la de la
mayoria. (...)

Contexto claramente definido del cual emerge que los pueblos indigenas son
merecedores de un trato diferenciado, precisamente por la existencia de una iden-
tidad cultural que responde a una cosmovision diferente a la de la mayoria de la
sociedad, de manera tal, que las medidas que adopte el ordenamiento juridico y la
interpretacion que se les dé por parte del operador de justicia no pueden desco-
nocer que la esencia de la proteccion es precisamente que dicha identidad exista.

Luego, baste lo anterior para colegir que la acreditacion de la condicidn de in-
digena del SLC. PCUC y su familia fue traslucida y pregonada por el Gobernador de
su Cabildo —mediante la certificacién expedida por el dirigente del Resguardo JDC-
72 quien no sélo corroboro su pertenencia a esa comunidad, sino la aceptacion de
aquél por parte de ésta confluyendo de alli su identidad’, lo que permite aseverar
que este joven conserva la cosmovisidn propia de su colectividad, y por tanto se
hace merecedor de la proteccidn especial del Estado a su identidad cultural.

A pesar que la certificacion en si misma no acredita argumentadamente la iden-
tidad cultural del procesado, si prueba la pertenencia a un grupo especifico y esto
a su vez permite presumir que el individuo conserva su identidad, haciéndolo, en
principio, beneficiario del trato diferenciado, posicidon que fue avalada por la guar-
diana del orden constitucional (...)

En sintesis, el elemento que justifica la proteccion de la identidad cultural de
las comunidades indigenas es justamente que esta exista, por tanto, en virtud del
principio de la maximizaciéon de la autonomia de aquellas, es posible establecer
una presuncion de esa identidad mediante certificaciones expedidas por los pro-
pios gobiernos en donde se acredite la pertenencia de la persona a la comunidad, y
es alli entonces cuando corresponde demostrar lo contrario a quien desconozca la
veracidad de dicha presuncién’. (...)

71  Ibidem.
72 Verfolio 173 del C.0. 1
73  Sentencia T-703 de 2008.

74  En este sentido puede consultarse por ejemplo la sentencia T-728 de 2002 en donde se nego la proteccion del fuero indigena
dado que se demostrd que el acusado en un proceso penal habia perdido su identidad cultural. En la providencia se dijo: “Final-
mente, en la sentencia condenatoria proferida el 3 de septiembre de 2001 por el Juzgado Penal del Circuito de La Plata, se dijo
que “la prueba es concreta en sefialarla como persona que, si bien es indigena y autin reside en un resguardo, su racionalidad
y cosmovision es indicativa que su vida se desarrolla en un porcentaje en nuestro medio, lo cual incluso la ha llevado a no ha-
blar ya la lengua nativa, aunque dice entenderla”. (fl. 46) Por lo tanto, considera la Sala que no es dable reconocerle a Omaira
Pancho Sancha el derecho al fuero indigena, con base exclusiva en el factor personal, pues al ser capaz de entender los valores
de la conducta recriminada, no resulta inconveniente juzgarla de acuerdo con el sistema juridico nacional.” (Subraya fuera de
texto). En el mismo sentido la sentencia T-496 de 1996 reconocio esta situacion al afirmar: “Ahora bien, del reconocimiento
constitucional de las jurisdicciones especiales se deriva el derecho de los miembros de las comunidades indigenas a un fuero.
En efecto, se concede el derecho a ser juzgado por sus propias autoridades, conforme a sus normas y procedimientos, dentro
de su dmbito territorial, en aras de garantizar el respeto por la particular cosmovision del individuo.”



72

o
ﬂ m m ﬁ‘; Justicia Penal Militar y Policial

Como se advirtié al inicio de esta providencia, el A quo edificd la sentencia
absolutoria invocando la condicién de indigena del SLC. PCUC, para concluir que al
no ser obligatorio el servicio militar para este, podia dejar de prestarlo en cualquier
momento.

La debilidad del argumento radica en que no preciso si a esa conclusion arribo
por considerar que se le debia aplicar el fuero indigena, o si la condicién del encau-
sado aparejaba una causal de ausencia de responsabilidad o la inimputabilidad de
éste.

Resulta claro para la Sala que la pertenencia del procesado a una comunidad in-
digena fue probada a través de la certificacion expedida el 16 de marzo de 2017 por
el Resguardo Canoas™, la que a su vez encuentra respaldo con la constancia expedi-
da por el Alcalde Municipal de Santander de Quilichao —Cauca-¢, dando a conocer
que uno de los firmantes —JDCG- era el Gobernador del Cabildo indigena Canoas
para el periodo comprendido entre el 01 de enero al 31 de diciembre de 2017, por
el acta de posesién 00277, y la constancia expedida por el Ministerio del Interior’s;
pertenencia que a su vez configura la presuncidn de que el enjuiciado conserva la
cosmovision propia de su comunidad y por lo tanto es merecedor de la proteccién
especial del estado a su identidad cultural, conforme ya se habia advertido ut supra.

La proteccion de las comunidades indigenas en relacién con la aplicacion del
Derecho penal no se circunscribe al fuero penal indigena’-no aplicable en el pre-
sente caso ante la ausencia de sus elementos-, sino que implica también el reco-
nocimiento de una serie de garantias que son aplicables al interior de los procesos
penales ordinarios cuando el investigado sea un indigena.

Y se afirma que no opera el fuero indigena en este caso, si consideramos que
conforme la sentencia T-002 de 2012 el primer elemento para su configuracion es
el personal, el cual indica que el delito debe estar consagrado tanto en el sistema
ordinario como en el indigena. En ese sentido debemos sefialar, que las conductas
enrostradas a PCUC —Desercion y Abandono del Puesto- estan contempladas Unica-
mente en el ordenamiento juridico especializado por tratarse de delitos meramen-
te militares, condicidn que exige de sus integrantes obediencia debida, siendo por
ello que los miembros de la Fuerza Publica al momento de incurrir en uno de estos
tienen la garantia de ser investigados y juzgados por sus pares, es decir por quie-
nes tienen el conocimiento profundo sobre derechos y obligaciones que conlleva
la vida militar -fuero penal militar. No se verifica que el bien juridico protegido -el
Servicio- este contemplado en la jurisdiccion indigena como se indicé ut supra, sino

75  Folio 144, textualmente indica: “Que: PABLO CESAR ULCUE CAMPO Identificado con Cedula de Ciudadania No. 1.112.480.110
expedida en Santander de Quilichao cauca, es indigena que conserva la integridad cultural, social, y econémica, reside en la
vereda LA VETICA, territorio indigena de esta parcialidad. Por lo tanto, estd EXENTO DE PRESTAR EL SERVICIO MILITAR OBLIGA-
TORIO y solo pagara los costos de papeleria al ejército para el trdmite de la libreta militar; tampoco puede ser sancionado como
infractor o remiso por lo mismo que estd exento del servicio Militar Obligatorio. (...)”

76  Folio 165

77 Folio 166 a 170

78  Folio 172

79  Véase su evolucidn jurisprudencial en las Sentencias T-496 de 1996, T-934 de 1999, T-728 de 2002, T-552 de 2003, T-1238 de

2004, T-009 de 2007, T-1026 de 2008, T-617 de 2010, C-882 de 2011 y T-001 de 2012 entre otras, de la Honorable Corte Consti-
tucional.
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en la sociedad mayoritaria dentro de la cual el procesado desempefiaba su misidn
constitucional respecto de la prestacion del servicio, circunstancia adicional que
impide la estructuracion del fuero indigena.

Consecuente con lo anterior, ha de sefialarse que la condicion étnica del SLC.
PCUC si bien merece un tratamiento especial al momento de investigar y juzgar las
conductas por las cudles se acusd, no concede el derecho al fuero especial indigena
y en consecuencia la jurisdiccidn llamada a ejercer el ius puniendi es la jurisdiccion
penal militar, tal y como se ha hecho hasta este momento. (...)

Entiende esta Corporacién que para los indigenas la prestacién del servicio mi-
litar no es un asunto obligatorio y por ello no tienen la obligacion legal de permane-
cer en la institucion militar, por tanto, “en todo tiempo”, cuando libre, voluntaria y
auténomamente lo decidan, pueden retirarse; sin embargo, para que sea desacuar-
telado es necesario que se presenten dos elementos, a saber: i) la manifestacién
del deseo de retirarse v, ii) la acreditacidn de la condicion de indigena®, pues no
de otra forma es factible atemperar los derechos de aquellos con las obligaciones
tan caras y supremas de los miembros de la Fuerza Publica, en donde cada hombre
es pieza fundamental y la ausencia de uno de ellos o la falla en el servicio puede
conllevar a la pérdida de la vida de sus integrantes.

Es claro que el encausado no hizo una manifestacién expresa y formal de no
querer seguir prestando el servicio militar, como tampoco cumplié con el segun-
do de los requisitos mencionados, pues ello tan solo tuvo ocurrencia dentro de
la etapa de juicio. Este fue enfatico indicando que no solicité en debida forma el
retiro “por dejado”™®, expresion de la que se deduce no solo que conocia el tramite
a seguir sino su intencidn de no hacerlo, y con ello que su condicién no era la de
un inimputable”. (Rad. 158691 del 03 de abril de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢
E 30. DESERCION.

Incorporacion. Propdsito del tercer examen de aptitud psicofisica.

“Sobre el proceso de incorporacién del AP (R) HTGA y la existencia de una inha-
bilidad para la prestacién del servicio militar, se dird lo siguiente:

La postulacion de la defensa frente al primer problema juridico Unicamente se
sustrae en afirmar que a su prohijado no se le practicé el tercer examen de aptitud
psicofisica para conocer si existia alguna inhabilidad o excepcidn para la prestacion
del servicio militar en la Policia Nacional y en este sentido el argumento central que
tendra en cuenta la Sala para desestimar dicha pretension sobre la presencia de
una irregularidad legal en el proceso de incorporacién del auxiliar HTGA es de orden
normativo y probatorio.

80 Corte Constitucional, sentencia T-465 de 2012.
81 Folio 153, CO.1
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Si bien de acuerdo con lo previsto en el articulo 18 de la Ley 48 de 1993, entre
los 45 y 90 dias posteriores a la incorporacidn de un contingente, se debe practicar
un tercer examen de aptitud sicofisica para verificar que los soldados no presenten
inhabilidades incompatibles con la prestacion del servicio militar, también lo es que
la interpretacion de este requerimiento legal no puede hacerse en forma aislada
como lo pretende la apelante.

Precisamente los principios basicos que informan los ordenamientos juridicos
son de unidad, plenitud y coherencia®?, por tanto de la lectura de la norma en su
conjunto se entiende que este tercer examen que echa de menos la togada, hace
parte de uno de los varios procesos previstos en el Capitulo Il ibidem, que bajo el
titulo de "Definicién situacion militar", debe agotar la Direccion de Reclutamiento y
Control de Reservas con el fin de ayudar a cumplir la obligacién constitucional que
tiene todo varén colombiano en "definir su situacion militar a partir de la fecha en
que cumpla su mayoria de edad (...)**”, y para el momento de la evasion del auxiliar
HTGA aun no se habia vencido el termino establecido en dicha normatividad, ya
que de acuerdo con los medios documentales aportados al expediente, este joven
fue dado de alta con Resolucion 088 del 14 de febrero de 2015 y abandoné su ser-
vicio militar el 2 de marzo de 2015, es decir cuando habian transcurrido apenas 16
dias de incorporacién y no entre los 45 y 90 determinados en la Ley.

Luego goza de acierto de legalidad el proceso de incorporacién del auxiliar de
policia HTGA porque se desprende de la actuacidn que se agotaron todos los pro-
cedimientos que describe la Ley como lo fue el trdmite de inscripcion (con el dili-
genciamiento de sus respectivos formularios®); los exdmenes de aptitud sicofisica
practicados por sanidad de la Policia Nacional y su posterior incorporacion, verifica-
ble mediante resolucién No 088 del 2015%.

Ahora, bien podia ocurrir que el enjuiciado posterior a ser dado de alta a la
Unidad Policial, presentara un problema de salud que limitara su aptitud psicofi-
sica e impidiera su adaptacién a la vida militar, sin embargo, este aspecto no fue
demostrado a lo largo del plenario, ni dilucidado por la defensa en la presentacion
del recurso, pues llanamente se limitd en cuestionar que no se hubiera realizado el
tercer examen, sin aclarar cual era el impedimento fisico que tenia HTGA para se-
guir cumpliendo con su servicio militar, asi como tampoco se allegé prueba sumaria
para acreditar su inhabilidad, ante tales circunstancias dificil resulta a la Judicatura
proveer certeza frente a situaciones personales del acusado que se manejan en
grado de suposicién.

Ha sido la Corte Suprema de Justicia la encargada de definir los parametros de
interpretacion que sobre estas especiales circunstancias debe dar el funcionario

82  “(..) las normas se definen a partir de su pertenencia al ordenamiento juridico, no el ordenamiento en funcidn de las distintas
normas singulares que lo componen. Ello conduce a postular que todo ordenamiento juridico posee una norma o regla funda-
mental que lo identifica, y que orienta y dirige la interpretacién y aplicacién de las normas singulares que lo integran”. PEREZ
LUNO, A.E., Dogmatica de los Derechos Fundamentales y Transformaciones del Sistema Constitucional”, Universidad de Sevilla,
Espafia, 2007.

83  Art. 10 Ley 48 de 1993.

84  Obra afolios 20, 21 formatos de inscripcidn de aspirantes.

85 Obra a folios 11-19
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judicial cuando se enfrenta ante la disyuntiva de una posible causal de exoneracion
del servicio militar:

“7.5. Dada la concurrencia de una exencion, es necesario que,
previamente a la incorporacion del conscripto, el interesado presen-
te prueba sumaria de la causal que alega, de no poderse acreditar
la inhabilidad o la causal de exencion serd aplazado por un aio, al
término del cual se efectuard su clasificacion e incorporacion.

7.6. Una vez producida la incorporacion del conscripto al ser-
vicio, previo el cumplimiento de los anteriores requisitos, a través
de dicho acto se entiende para todos los efectos legales discernida
la calidad de militar, que produce todos los efectos que le son inhe-
rentes, tanto desde el punto de vista de los derechos, prerrogativas
y estimulos que esta condicion otorga, como también, en cuanto al
sometimiento a la estructura, organizacion y disciplina castrenses,
quedando subordinado por el régimen y jurisdiccion especiales que
le son propios y que se han establecido para el cumplimiento de la
garantia constitucional de defensa de la independencia nacional y las
instituciones publicas”.

Bajo el anterior criterio jurisprudencial y normativo, no puede la Sala concluir,
algo diverso sino que el problema juridico debe resolverse en disfavor del enjuicia-
do, como quiera que de acuerdo con la interpretacion normativa y las evidencias
probatorias analizadas, no se encontraba inmerso dentro de una causal de exencion
de la Ley 48 de 1993, al momento de ser enlistado en las filas de la Policia Nacional
o que posterior a ello se demostrara la existencia de una inhabilidad incompatible
con su vida militar”. (Rad. 158570 del 30 de enero de 2017, M.P. CR (RA) PEDRO
GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢
E 31. DESERCION.

Presuncidn de legalidad de los actos administrativos de incorporacién
al servicio militar.

“El acto administrativo es la manifestacidn unilateral, por regla general de vo-
luntad, de quienes ejercen funciones administrativas, tendientes a la produccién de
efectos juridicos?’, que se presume legal hasta tanto no sea declarado nulo por la
jurisdiccidn contenciosa administrativa®.

Por su parte, corresponde a la Fuerza Publica por mandato constitucional ins-
truir y preparar a los colombianos que deban “tomar las armas cuando la necesi-

86  CSJ. MP. Dr. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE, radicado 9921 del 14 marzo de 2002.
87  Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativa. Sentencia de julio 14 de 1993, exp. AC-853.

88  Los articulos 12 de la Ley 153 de 1887, 4 de la Constitucion Politica y 88 de la Ley 1437 de 2011, establecen que los actos admi-
nistrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccién de lo contencioso administrativo.
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dad publica lo exija”®. Para el cumplimiento de dicha finalidad, se delegd en las
autoridades de reclutamiento realizar el proceso de seleccion e incorporacion de
los ciudadanos que deban resolver su situacion militar, actividad que en su mo-
mento se encontraba reglada por la Ley 48 de 1993%, que establecia las siguientes
etapas o fases: “(i) la inscripcion, que debe hacerse en el lapso del afio anterior al
cumplimiento de la mayoria de edad; (ii) la realizacion del primer examen de apti-
tud sicofisica para todos los inscritos, o de un segundo (opcional) a peticion de las
autoridades de reclutamiento o del propio inscrito; (iii) el sorteo, que se efectua
entre todos los “conscriptos” aptos, salvo que el numero de ellos no sea suficiente;
(iv) la concentracidn e incorporacion, que tienen lugar tras haber sido citados los
conscriptos aptos elegidos, “con fines de seleccion e ingreso, lo que constituye su
incorporacion a filas para la prestacion del servicio militar”; (v) la clasificacion por
falta de cupo, haber presentado una causal de exencion o de inhabilidad, lo que
significa eximir a la persona de prestar el servicio militar bajo banderas”*.

Procedimiento que cumplido satisfactoriamente, involucra al comandante de
la respectiva fuerza o unidad para que profiera el acto administrativo de incorpo-
racién al servicio militar del conscripto, a través de una resolucién, orden adminis-
trativa de personal, orden del dia o cualquier otro acto positivo que establezca el
ingreso al servicio militar obligatorio del ciudadano, manifestacion de la adminis-
tracién que le otorga al incorporado no solo todos los derechos y deberes frente a
la Fuerza Publica, sino que ademas, lo hace sujeto de accidn disciplinaria conforme
los Reglamentos de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares y/o la Policia
Nacional y, por su puesto, sujeto de aplicacion de la ley penal militar en los eventos
de comision de delitos que guarden relacion con el servicio.

Bajo ese contexto, no corresponde a la jurisdicciéon penal militar dilucidar la
legalidad de ese acto administrativo®?, en tanto, la competencia para declarar su
validez o nulidad radica en la jurisdiccién contenciosa administrativa®, por cuanto
éstos tienen la capacidad de crear o modificar una situacion juridica subjetiva en
beneficio o a cargo de una persona, o permiten aplicar a ésta una situacién juridica
objetiva®. {(...)

En esas condiciones, desconocer el acto administrativo de incorporacion califi-
candolo de “jlegitimo”, como lo hiciera la juez A quo, constituye un desbordamien-
to de la esfera propia de competencia atribuida al juez de conocimiento penal mili-
tar, en tanto, extiende su funcidn a aspectos que son objeto de jurisdiccién distinta,
escenario propicio dentro del cual debe debatirse la legalidad o ilegalidad del acto
administrativo que determinara su declaratoria de nulidad, decisién solo a partir de

89  Articulo 216 de la Constitucién Politica.
90 Derogada por la Ley 1861 agosto 4 de 2017.
91  Articulos 14-18 Ley 48 de 1993. Tutela T-711 de 2010.

92 “..siendo el de incorporacién un acto administrativo complejo, el acometimiento de su estudio y su legalidad misma podria
escapar al ambito de competencia de la justicia penal, en la medida en que se trata sin lugar a dudas de una manifestacion de
la voluntad de la administracion susceptible por tanto de ser impugnada a través de las acciones previstas en la ley, para de
este modo desvirtuar la presuncion de legalidad que le son propios.” (CSJ, radicado 9921 marzo 14 de 2002. MP. Carlos Augusto
Galvez Argote).

93  TSM, radicado No. 156545 noviembre 02 de 2010, MP. TC. Camilo Andrés Suarez Aldana; radicado No. 158900 abril 24 de 2018,
MP. TC. Wilson Figueroa Gémez

94  Derecho Administrativo Colombiano. Eustorgio Sarria. P4g. 69.
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la cual se separa de la presuncion de legalidad y deja de producir efectos juridicos”.
(Rad. 158947 del 16 agosto de 2018, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segun-
da Sala de Decision).

* ¢ ¢ 0
E 32. DESERCION.

Término prescriptivo de la accién penal.

“La Sala estima prudente precisar que el término prescriptivo de la accion pe-
nal en el delito de desercion puede darse en dos momentos. El primero, tiene lugar
desde que la conducta se entiende consumada®® hasta el momento en que cobra
ejecutoria la resolucion de acusacion, periodo que de superar los dos afios deter-
minara la extincion de la accidn penal. El segundo evento, registra como hito el
momento desde el cual cobra ejecutoria la resolucién de acusacion hasta el dia en
que queda en firme la sentencia condenatoria, periodo que de superar el afio de-
terminara la prescripcion de la accidn penal. Asi lo ha establecido la Corte Suprema
de Justicia, en el dltimo pronunciamiento que sobre el tema expidio, al sefialar:

“No obsta lo anterior para analizar la prescripcion de la ac-
cién en este asunto, durante el juicio, sobre todo porque, sentado
el supuesto de que la Ley 1407 de 2010 no le es aplicable en tanto
el sistema penal acusatorio no se implementd, salvo que se trate de
normas favorables a la situacidn del sindicado y por lo mismo siguese
inaplicable la prevision de su articulo 352 esto es que “proferida la
sentencia de segunda instancia se suspendera el término de prescrip-
cién, el cual comenzara a correr de nuevo sin que pueda ser superior
a cinco (5) afos”, ha transcurrido desde la ejecutoria de la acusacion,
4 de abril de 2014, un lapso no inferior a un afio, esto es la mitad
de aquél legalmente previsto como de prescripcidén del punible de
desercion.

Lo anterior porque si en términos de la Ley 522 de 1999 el
lapso de prescripcion para la accidon penal derivada del delito de
desercion es de dos afos, que se interrumpe en el sumario con la
ejecutoria de la acusacion y en el juicio con la de la sentencia, signi-
fica que en esta etapa la de segunda instancia no tiene la virtud de
suspender la prescripcidn por ser inaplicable el citado precepto 352
dado precisamente el criterio hermenéutico aca adoptado, sino sélo
su ejecutoria.

En este asunto, como ya quedd visto, el periodo previsto en
fase de instruccion de dos afios no se concretd, de ahi lo infundado
del reparo propuesto, toda vez que los hechos acaecieron en marzo
de 2013 y la acusacion quedd en firme el 4 de abril de 2014.

95  Tribunal Superior Militar, radicado No. 158237 del 14 de agosto de 2015. MP. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.
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8. Pero si en fase de juzgamiento, porque él se reduce a la mi-
tad del previsto para la etapa sumarial, es decir que, siendo en este
evento de dos afios en la instruccion, en la causa corresponde a uno,
tal como lo ha sostenido la sala en auto penal del 11 de abril de 2012
radicado N° 19002, el cual efectivamente ya transcurrié desde la eje-
cutoria de la resolucion acusatoria sin que, de otro lado, la sentencia
haya cobrado firmeza.

Es que si bien en términos generales la accion penal prescribe
por el transcurso de un tiempo igual al maximo de pena privativa de
libertad sefialado en la respectiva disposicion, sin que en el sumario
sea inferior a cinco afios y en el juicio por un lapso igual a la mitad de
aquél sin que tampoco sea inferior a un lustro, es innegable que la
propia ley, en este caso la 522 de 1999, ha establecido una excepcién
al sefalarle al delito de deserciéon un término especial de dos afios
durante la etapa de investigacion.

Luego, por razén del articulo 86 de la citada ley, en el juicio el
periodo prescriptivo se reduce a un afio por manera que en esas condi-
ciones tal fendmeno se concretd en tanto, se reitera, la acusacion cobré
ejecutoria el 4 de abril de 2014 y a la fecha no ha ocurrido lo mismo
con la sentencia”®®. (Rad. 158757 del 24 de noviembre de 2017, M.P.
TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢
E I 33. DESERCION.

Término prescriptivo de la accion Penal. Inaplicabilidad del incremento
por la calidad de servidor publico.

“Determinada la norma adjetiva y sustantiva aplicable al caso bajo estudio, la
Sala pasard a examinar el régimen que regula la prescripcion del delito de deser-
cién, debiendo advertir inicialmente que, la prescripcion de la accién penal es un
fendmeno que se presenta cuando por negligencia del Estado o por otras razones
diversas, transcurrido un tiempo determinado, el aparato judicial debe cesar toda
actividad investigativa contra quien esta sindicado de la comision de una conducta
reprochada punitivamente.

Es un Instituto que implicitamente apunta al acatamiento y respeto del man-

dato constitucional de una pronta y cumplida justicia, con la consecuencia para el

Estado de no poder continuar ejerciendo su ministerio punitivo, por el abandono

en que lo ha mantenido durante un tiempo que la ley considera suficiente para

enervar su ejercicio, o, por su incapacidad para lograr el objeto de la accion punitiva
-que la constitucion y la ley le ha otorgado, dentro del término fijado en la norma.
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96  Corte Suprema de Justicia, radicado No. 45632 del 15 de julio de 2015, MP. LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO.
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La prescripcion de la accidon penal conforme a los lineamientos de la Ley 522
de 1999, articulo 83%, opera en un tiempo igual al méximo de la pena fijada en la
ley si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso, inferior a cinco (5) afios, ni
superior a veinte (20), términos que deberdn contarse desde el dia de la consuma-
cién de la conducta en los hechos punibles instantaneos y/o, desde la consumacion
del dltimo acto, en los permanentes®, interrumpiéndose el término en la etapa
de instruccion con la ejecutoria de la resolucién de acusacion, el cual empezara a
correr de nuevo para la etapa de juzgamiento, por un tiempo igual al sefialado en
el articulo 86%° Ibidem.

El término prescriptivo antes indicado opera de manera general, pero la misma
ley consagra como excepcioén al régimen general la prescripcion del delito de de-
sercidn, conforme a lo establecido en el inciso segundo del articulo 83 del Cédigo
Penal Militar, que preceptua, “Para el delito de desercion, la accion penal prescribi-
rd en dos (2) afios”, esto es, se encuentra expresamente reglado en su integridad,
como lo ha sostenido de manera reiterada la Corte Suprema de Justicia (...)

En suma, el término de prescripcidon para delito de desercion se halla regulado
en su integridad y se constituye en una excepcion a la regla general, como ocurre
con otros delitos del Cédigo Penal Ordinario, en esa medida el término de prescrip-
cidn para este reato es de dos (2) afios, el cual se interrumpe con la ejecutoria de
la resolucidn de acusacion y a partir de este momento empieza a correr la mitad
de ese lapso, esto es un (1) afio, como lo determina el Cédigo Penal Militar, inter-
pretacion acogida por la Corte Suprema de Justicia de manera pacifica, como se
evidencia en reciente pronunciamiento(...)

Con la claridad que nos arrojan las consideraciones precedentes, salta de bulto
que no era procedente realizar el aumento contenido en el articulo 14 de la ley
1474 de 2011, por tratarse de una excepcion al término general previsto en la ley,
como lo ha sostenido la Corte Suprema de Justicia de manera pacifica, resultando
inane cualquier discusién sobre la condicion de servidor publico”. (Rad. 158719 del
22 de noviembre de 2017, M.P. MY. (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Cuarta
Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

97  Ley 522 de 1999: “ARTICULO 83. TERMINO DE PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL. La accién penal prescribe en un tiempo
igual al maximo de la pena fijada en la ley si fuere privativa de la libertad, pero en ningun caso sera inferior a cinco (5) afios ni
excedera de veinte (20). Para este efecto se tendran en cuenta las circunstancias de atenuacidn y agravacién concurrentes.

En los delitos que tengan sefialada otra clase de pena, la accion prescribird en cinco (5) afios. Para el delito de desercion, la
accion penal prescribira en dos (2) afios.

PARAGRAFO. Cuando se trate de delitos comunes la accién penal prescribira de acuerdo con las previsiones contenidas en el
Cédigo Penal ordinario para los hechos punibles cometidos por servidores publicos.”

98  Ley 522 de 1999: ARTICULO 85. INICIACION DEL TERMINO DE PRESCRIPCION. La prescripcion de la accion empezaré a contarse,
para los hechos punibles instantaneos, desde el dia de la consumacién, y desde la perpetracion del dltimo acto, en los tentados
0 permanentes.

99 Ley 522 de 1999: “ARTICULO 86. INTERRUPCION DEL TERMINO PRESCRIPTIVO DE LA ACCION PENAL. La prescripcién de la accién
penal se interrumpe con la ejecutoria de la resolucion de acusacion.
En el procedimiento especial con la ejecutoria formal del auto que declara la iniciacién del juicio.
Interrumpida la prescripcion, principiara a correr de nuevo por tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 de este cddigo.”
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E |34. DESERCION.

Verbo rector. Traspasar los limites del campamento sin
autorizacion. Antijuridicidad material.

“En orden a resolver el problema juridico planteado, inicialmente se debe pre-
cisar el concepto de lo que se debe entender por una base de patrulla movil y
sus caracteristicas, para lo cual se deberd recurrir a la doctrina militar contenida
en las normas que regulan estas materias, entre otras, “EL REGLAMENTO DE OPE-
RACIONES EN COMBATE IRREGULAR- REGLAMENTO 3-10” en concordancia con el
“MANUAL ORGANIZACION DEL ESTADO MAYOR Y OPERACIONES — EJC 3-50” “MA-
NUAL DE DERECHO OPERACIONAL FEMM 341” y “REGLAMENTO DE OPERACIONES
Y MANIOBRAS DE COMBATE IRREGULAR — EJC-310-1” que modificé y adiciond el
EJC-310.

En ese contexto, inicialmente se debe precisar que las bases mdviles de patrullaje
son aquellas que se instalan cuando “durante el desplazamiento o en cumplimien-
to de misiones de patrullaje, las unidades se ven precisadas a hacer altos, durante
periodos que se extienden por no mds de veinticuatro horas.”, para continuar poste-
riormente la accidn, y, tiene entre otros propdsitos, “Realizar actividades de cardcter
tdctico — administrativo después de efectuar movimientos prolongados a fin de tomar
descansos, preparar alimentos limpiar las armas, mantener el equipo y pernoctar.”

Bajo ese esquema, para el cumplimiento de la mision encomendada y “cuando
por circunstancias relacionadas con el enemigo, tiempo o terreno, se requiera que
una patrulla se detenga por un corto periodo...”*?, la patrulla mévil debe fijar una
base temporal, que como lo establece el Reglamento, “En si, la base movil no es
mds que una porcion de terreno, que ofrece ventajas y es ocupada transitoriamente.”?,
también denominadas “Areas de reunicn (temporales)”%, cuya principal caracteris-
tica es la temporalidad (maximo 24 horas), contrario a lo dispuesto en relacién con
las bases fijas de patrullaje.

En esa medida, por campamento debe entenderse el espacio fisico delimita-
do, seleccionado por el comandante de la compafiia, pelotdn, escuadra o patrulla,
comprometida en el cumplimiento de la misidn militar, para acampar de manera
temporal, con el propésito de realizar actividades de caracter tactico — administra-
tivo, tomar descansos, preparar alimentos, hacerle mantenimiento al material de
guerra, logistico y demas equipos, descansar y/o pernoctar, de donde deviene que
para la fijacion de ese espacio fisico, se deben tener en cuenta unas condiciones
especiales teniendo como fundamento el eje de avance, el lugar donde acampa,
la misién que cumpla y demas factores internos y externos determinantes para la
seguridad de la tropa.

En suma, es la temporalidad del campamento la que caracteriza la base movil,

Ml - i=nto que no puede detenerse en ese lugar méas de veinticuatro horas y tiene
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100 Reglamento de operaciones de combate irregular EJC-310, capitulo Ill, numeral 3.1.9.1
101 Reglamento de operaciones de combate irregular EJC-310. Base Patrulla movil

102 Reglamento de operaciones de combate irregular EJC-310, capitulo Ill, numeral 3.1.9.1



o
ﬂ m m ﬁ‘; Justicia Penal Militar y Policial

una finalidad especifica, proveer a la tropa de alimentos calientes, descansar, per-
noctar, realizar actividades de orden logistico y administrativo, por ello, el limite a
ese campamento no puede ser fijado por el Estado Mayor, ni en la orden de opera-
ciones, en tanto que debe materializarse de acuerdo a las condiciones topograficas,
climaticas y de seguridad del lugar donde se va a acampar, siendo entonces el co-
mandante de esa tropa, quien debe precisar y fijar los limites del campamento, sin
importar el grado o nivel que ocupe en la cadena de mando, como quiera que los
mismos deben determinarse a partir del dispositivo de seguridad que deba adoptar.

Examinado el material probatorio allegado al expediente, lo primero que se
evidencia es que los soldados aqui investigados para la data de los hechos se en-
contraban en la vereda San Pedro del municipio de Santander de Quilichao, en de-
sarrollo de la orden de operaciones No. 131 “JUYT” expedida por el Comando del
Batallén Pichincha®®, cuya misidn era desarrollar “operaciones de control territorial
(proteger), con el propdsito de proteger en forma permanente la poblacion civil,
sus bienes y los recursos del Estado, en el sector de las veredas La Palma, El Car-
men, Vilachi, Dominguillo, El Aguila, Las Vueltas, Aguas Blancas, Tres Quebradas,
Munchique, Las Pavitas, Guayabal, San Pedro, asi mismo las veredas Santa Lucia, El
Regadero, Alegria, Mis Esfuerzos, El Tajo y demds veredas aledafias drea rural del
municipio de Santander de Quilichao”'%,

Para el desarrollo de la mision tactica, la orden de operaciones prevé las manio-
bras que debe desarrollar, la forma como se deben ejecutar los desplazamientos,
prohibiendo los movimientos diurnos, la utilizacién de caminos trochas, el pernoc-
tar en casas, escuelas, etc., y expresamente prevé que “La unidad no debe pernoc-
tar por mds de 24 horas en el mismo sector, (desubicacion)”*%.

Claramente desde la orden de operaciones se determina de manera precisa
que se trata de una patrulla movil, dadas sus caracteristicas, de un lado la amplitud
de la jurisdiccion territorial, dado el sinnimero de veredas asignadas para el desa-
rrollo de la misién téctica y de otro, la temporalidad de las bases o campamentos
(maximo 24 horas).

Consonante con lo dispuesto en la orden de operaciones, al unisono tanto los
indagados, como los soldados que rinden testimonio afirman que se trataba de
una patrulla mavil, llevaban un mes patrullando, realizaban desplazamientos en
las horas nocturnas y descansaban durante el dia, circunstancias que el oficial al
mando TE. CIMR, también acredita en declaracion rendida dos dias después de la
ocurrencia del hecho, “Nosotros entramos al drea de operaciones el 23 de mayo,
hoy cumplimos un mes”'% y en relacién a los desplazamientos de la patrulla afirma,
“la misma es movil porque todos los dias se realizan movimiento”?’.

103 Folios 156 — 167,186 —197 cc 1
104 Folio 158 vito co 1

105 Folio 164 co 1

106 Folio 84 cc1

107 Folio 85cc1
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En esa medida, cuando los procesados y los testigos refieren que llevaban un
mes de patrullaje, no lo circunscriben a la permanencia en la base o campamento
donde pernoctaron la noche del 21 de junio de 2015, como pareciera entenderlo
el apelante, sino al tiempo que llevaban en el drea ejecutando la operacion militar,
vale decir, en la jurisdiccidn territorial asignada en la orden de operaciones, tiem-
po durante el cual diariamente realizaban movimientos nocturnos y descansaban
durante el dia en el lugar que el Oficial escogiera para acampar en ese momento.

Son los mismos procesados en indagatoria y los demds soldados que rindieron
testimonio dentro proceso, quienes refieren que todos los dias se movilizaban de
un lugar a otro, siendo ese hecho el motivo, causa o razén por el cual los soldados
JCMO, YAMG, JDMP, WDIQ y FHM, el dia 21 de junio de 2015, refutaron o rechaza-
ron la orden impartida por el Teniente de realizar el movimiento tactico dispuesto
para esa noche.

Los movimientos diarios que realizaba la patrulla, no eran fruto de un capri-
cho del Oficial Comandante del Pelotdn, tampoco el deseo de incomodar, aburrir
o “montdrsela” a los soldados, como pareciera lo entienden los procesados, esos
desplazamientos obedecian a las tacticas previstas en el Manual EJC-310-1, como
“FUNDAMENTOS DEL COMBATE IRREGULAR™%, entre ellos, alcanzar un alto grado
de movilidad, lograr flexibilidad, disminuir la vulnerabilidad e imprimir fluidez en las
operaciones, (...), situacion prevista en la orden de operaciones.

Asi las cosas, como quiera que se trataba de una patrulla movil, caracterizada por
un alto grado de movilidad, en tanto que necesariamente debia realizar desplaza-
mientos diarios, al final de cada movimiento debia fijar una base o campamento para
descanso, como lo prevé el citado reglamento, de acuerdo a la autonomia que tiene
el comandante de la patrulla militar, adoptando las medidas de seguridad y fijando los
limites del mismo'®, a través de la disposicion de los nucleos de seguridad necesarios,
siendo entonces estos hitos los que demarcan el ambito territorial dentro del cual
deben permanecer los integrantes de la tropa.

Bajo ese entendido, conforme al examen de los medios de prueba, arriba rea-
lizado, sin mayor esfuerzo puede inferirse de manera razonada que para el dia 21
de junio de 2015, en horas de la madrugada, mas o menos a las 03:00, después de
realizar el desplazamiento se detuvieron, instalaron la base de patrulla mavil, fijaron
los nticleos de seguridad los cuales determinaban o constituian los hitos de los limites
del campamento y descansan todo el dia.

Al finalizar el dia, el Oficial Comandante de la Patrulla “siendo aproximadamente
las 18:45 horas™**°, forma a sus soldados imparte instruccion y las ordenes relativas
al movimiento tactico que realizarian esa noche, luego se dirige a revisar la seguridad
del campamento y en ese momento cuando los soldados JCMO, YAMG, JDMP, WDIQ

108 Reglamento EJC-310-1 capitulo | numeral 1.6.5, literal p

109 Reglamento EJC-310-1 capitulo | numeral 1.7.2.3-3, literal b: “El dispositivo adoptado por las unidades (seguridad de bases de
patrulla movil) debe garantizar la seguridad de toda la unidad”.

110 Folio 83 cc1
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y FHM, aqui enjuiciados, toman sus equipos, cargan el armamento y sin ninguna au-
torizacion del comandante salen del area del vivac traspasando los nucleos de seguri-
dad, vale decir, los limites del campamento.

Al punto de ha de precisarse, que si bien es cierto los citados soldados fueron
posteriormente absorbidos por la patrulla, como consecuencia de las actividades de
busqueda que emprende el Teniente después de haberse enterado de la evasion, esa
aprehension se produce a mas de un kildmetro y medio del lugar donde se habia fija-
do la base movil, vale decir, lejos de los limites del campamento, razones suficientes
para concluir que esta demostrada en grado de certeza la materialidad de la conduc-
ta, como aspecto objetivo del delito de desercidn, previsto en el articulo 109.3 de la
ley 1407 de 2010. (...)

Sin mayor esfuerzo se infiere en grado de certeza de los medios de prueba allega-
dos al proceso que, para el momento en que se produce la evasion de la base movil,
el campamento no habia sido desactivado, la delimitacién y los servicios de seguridad
permanecian en la forma dispuesta por el Comandante de la patrulla militar, como
acertadamente lo afirma el Ministerio Publico Ad-quem, por lo cual, los argumentos
de los apelantes no estan llamados a prosperar. (...)

Frente a este argumento, la Sala debe precisar que a pesar que el apelante no
ataca ninguna de las razones expuestas por el A-quo, estima necesario recordar que
el bien juridico que se pretende proteger con este reato, es el servicio, asi, el legisla-
dor busca garantizar en la Fuerza Publica los presupuestos de eficacia, permanencia y
potencial de la fuerza militar o policial que lleve a estas instituciones armadas a cum-
plir con los objetivos y las misiones determinadas en la Constitucion y la Ley.

La antijuridicidad debe ser entendida como aquel juicio negativo de valor, objeti-
vo y subjetivo realizado al comportamiento humano concretado, con el cual se deter-
mina si la conducta tipica pugna o no con el ordenamiento juridico, en su conjunto,
sin que para ello baste con la verificacién de la carencia o presencia de una causal de
ausencia de responsabilidad — aspecto meramente formal -, sino que es indispen-
sable establecer si la conducta en concreto representd una amenaza o riesgo real o
causo un dafio efectivo al bien juridico tutelado — aspecto material - pues el derecho
penal, por imperativo del principio de inter-vencidén minima, no sanciona toda lesion
o puesta en peligro de un bien juridico, sino sélo aquellas que son consecuencia de
acciones especialmente intolerables.

Bajo tal entendido, debe precisarse que la desercion es un tipo penal de mera
conducta, se trata de un comportamiento cuya ejecuciéon apenas amenaza o0 pone
en peligro el bien juridico que se ha querido proteger, en esa medida, no se puede
examinar el servicio como bien juridico de manera aislada, sino que debe valorarse
dentro del contexto general de las misiones encomendadas constitucionalmente a

-Ias Fuerzas Militares y de Policia, pues los intereses colectivos que protege la Fuerza
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Publica son de tal importancia, que el legislador no espera que sean destruidos para
sancionar al infractor, sino que los protege incluso de conductas que tengan el po-
der para afectarlos, menguarlos o colocarlos en peligro, por lo tanto, ha considerado
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gue la sustraccion del deber de presencia de quienes estan incorporados al servicio
militar, disminuye la capacidad de accién de la fuerza y en consecuencia, tal compor-
tamiento es iddneo para amenazar el bien juridico, sin que se requiera que efectiva-
mente lo haya lesionado.

Bajo la lupa de tales presupuestos, conforme a lo demostrado en el proceso, es
evidente que la conducta adoptada por los militares soldados campesinos JCMO,
YAMG, JDMP, WDIQ y FHM, al haber abandonado la base de la patrulla mévil, no solo
colocaron en inminente peligro la operacién militar que estaban realizando, sino que
ademas, colocaron en inminente peligro la seguridad de la tropa”. (Rad. 158286 del
31 de enero de 2017, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Cuarta Sala
de Decision).

¢ 400
E 35. DESOBEDIENCIA.

Requisitos de la orden.

“En este mismo punto el recurso cuestiono la legalidad de la orden de traslado
impartida al procesado, lo cual guarda relacién con los requisitos del articulo 28 de
la Ley 1015 de 2006 y del articulo 29 de la misma normatividad!!2. Pues bien, en el
caso concreto tenemos que la orden impartida al procesado consistia en cumplir
con la disposicion de traslado a la Estacidn de Polici ible a folio 10 y el oficio remiso-
rio No. 034456 de la misma fecha visible a folio 11 del plenario.

De igual forma, habia relaciéon de subordinacién entre el procesado y el Co-
mando del Departamento de Policia de Antioquia, factor que vinculaba su ejecu-
cién respecto del procesado, y ademds estaba relacionada con el servicio y con las
funciones propias de la Policia Nacional, que para este caso era la destinacién del
personal a las unidades del referenciado departamento, por ello la orden claramen-
te deviene legitima.

Continuando con los demas requisitos de la orden se aprecia que es oportuna,
ya que antes o al instante de efectuarse el respectivo traslado, hubo un estudio
previo de la situacidon del procesado como lo hemos dicho en lineas anteriores, asi
como una propuesta de tres posibles unidades de traslado (Santafé, Rionegro y Fre-
donia) tal y como en la propuesta de traslados visible a folio No. 67 de la actuacion.

Es clara y sin ninguna duda para su cumplimiento; ldgica, pues evidentemente
se podia consumar; precisa, pues establece en qué consiste la misma y sobre qué
0 quiénes recae; concisa, fue expresada exactamente, y bajo las formalidades pre-
vistas para ello. Siéndole, entonces, impartida al procesado de manera verbal el dia

- 111 Articulo 28. Nocién. Orden es la manifestacion externa del superior con autoridad que se debe obedecer, observar y ejecutar. La
orden debe ser legitima, ldgica, oportuna, clara, precisa y relacionada con el servicio o funcién.

112 Articulo 29. Orden ilegitima. La orden es ilegitima cuando excede los limites de la competencia o conduce manifiestamente a
84 la violacion de la Constitucion Politica, la ley, las normas institucionales o las drdenes legitimas superiores.

Paragrafo. Si la orden es ilegitima, el subalterno no esté obligado a obedecerla; en caso de hacerlo la responsabilidad recaera
sobre el superior que emite la orden y el subalterno que la cumple o ejecuta.
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8 de septiembre de 2015 y por escrito el 13 de septiembre del mismo afo, por lo
qgue queda demostrado que la orden emitida al procesado tenia como finalidad el
cumplimiento de una actividad del servicio que tenia que atender.

Asi mismo queda demostrada la publicidad de la referenciada orden emitida
tanto con la prueba testimonial de los funcionarios del Area de Talento Humano
del Departamento de Policia de Antioquia como de las anotaciones realizadas en
los respectivos libros de esa dependencia donde se consignd que se informé al pro-
cesado su traslado y éste se negd a cumplirlo. En ese orden de ideas, la orden se
ajustd a los postulados legales que la regulan, y por ende el cuestionamiento de la
apelante en este sentido no tiene posibilidad de ser acogido”. (Rad. 158697 del 18
de julio de 2017, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de
Decision).

¢ 400
E I 36. DETENCION PREVENTIVA.

No se pueden cumplir simultaneamente dos medidas de aseguramiento
privativas de la libertad.

“Sin lugar a dudas, es innegable que la confinacién que hoy soportan los sol-
dados regulares ZLE y MHO, en el Centro Penitenciario y Carcelario La 40, del mu-
nicipio de Pereira - Risaralda, obedece a la medida que les fue impuesta dentro del
proceso que en la jurisdiccion ordinaria se les impulsa por el reato de homicidio y
no por la medida que decretd en este asunto penal el Juzgado 53 de |.P.M.

Notese cdmo el mismo Juez Instructor en el proveido por el cual le resolvio la
situacidn juridica provisional a los acriminados, el 29 de septiembre de 2016, reco-
nocid que éstos cumplian en el Centro Penitenciario y Carcelario La 40, otra medida
de aseguramiento a raiz de la investigacidn que impulsa la Fiscalia Especializada de
Buga- Valle.

En este orden de cosas, es evidente que aunque los ex uniformados se encuen-
tran privados efectivamente de su libertad, tal condicién no se debe a este proceso;
por tanto, es incomprensible que se afirme, como lo hizo el juez 53 de I.P.M., que se
han cumplido 120 dias de privacién real de la libertad por cuenta de este sumario,
porque simultdaneamente no pueden ellos estar cumpliendo dos medidas de ase-
guramiento al mismo tiempo; es tan claro esto que por ello el Codificador previé
en el articulo 530 de la Ley 522 de 1999, que: "FORMALIZACION DE LA DETENCION
PREVENTIVA.... Si dentro de las doce (12) horas siguientes no llegare la orden de
detencidn con la indicacidn de la fecha del auto y del hecho punible que la motivé,
se pondra en libertad al encarcelado si no existe orden de captura o detencion pro-
ferida en otra actuacion. Si quien tenga su custodia no lo hiciere asi, incurrird en la

-sancién penal a que haya lugar."
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Se sigue de lo dicho que una vez los procesados sean dejados en libertad por
cuenta del proceso que se les sigue en la jurisdiccidn ordinaria, deberan ser puestos
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a disposicion de la justicia penal militar, juzgado 53 de I.P.M., para que cumplan
con la medida de aseguramiento de detencion preventiva que en este asunto se
les decretd, y solo a partir de este momento empezara a contabilizarse el término
gue aqui erradamente tuvo en cuenta el despacho investigador”. (Rad. 158685 del
28 de junio de 2017, M.P. TC (RA) NORIS TOLOZA GONZALEZ, Segunda Sala de
Decision).

¢ 000
E I 37. DOBLE INSTANCIA.

Alcance. Sélo es susceptible del recurso de apelacidn lo que fue objeto
de pronunciamiento en la primera instancia.

“El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior estudie la cuestion
decidida en la providencia de primer grado y la revoque o reforme, razén por la cual
le impone a quien haga uso de este que lo sustente, esto es, que exponga las razo-
nes de su inconformidad con la decisidén de primera instancia expresando las ideas
con un criterio tautoldgico y mediante la pertinente critica juridica, acusando a la
providencia recurrida de contrariar el derecho en aras de alcanzar su revocatoria o
modificacion.

Bajo estos parametros que jurisprudencial y doctrinalmente se han desarrolla-
do, resulta facil concluir que el recurso de apelacidn se encuentra establecido para
que el afectado con una decision judicial le formule reparos, inconformidades o
cuestionamientos, lo que conlleva a que la parte que lo interponga dirija su susten-
tacién a esos aspectos.

En ese sentido, esta Corporacién ha sostenido de forma clara y pacifica, que no
le basta al recurrente afirmar que se atiene a lo afirmado y sostenido en el curso de
la instancia, o dirigir su esfuerzo de revocatoria a temas no tratados en la providencia
objeto del recurso, sino que es necesario que aporte argumentos en contra de los
fundamentos del fallo apelado, los cuales constituyen la base de estudio de la de-
cision de segundo grado. En otras palabras, es necesario que el recurrente exponga
de forma razonada y ordenada las razones que motivaron su disconformidad con las
motivaciones y conclusiones de la sentencia que puso fin a la primera instancia, pues
de lo contrario no le es permitido al Ad quem hacer un nuevo estudio de fondo acerca
de las pretensiones invocadas, sin incurrir en palmario quebranto de la norma proce-
dimental que exige la debida sustentacion del recurso de apelacidn.

Si la competencia de la segunda instancia queda limitada a confrontar la pro-
videncia recurrida con los motivos de inconformidad aducidos por el recurrente,
no puede, por consiguiente, el juez colegiado analizar aspectos no tratados en la
decisidn primaria. La regla a seguir impone que no puede tener segunda instancia

-Io que no ha sido materia de decisién en primera, ni lo que no ha sido objeto del
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recurso; la excepcidn estd dada por la oficiosidad en proteccion de garantias y lo
que tenga relacion necesaria y consecuencial con el asunto que ha sido objeto de
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examen y decision por el A quo.” (Rad. 158773 del 27 de noviembre de 2017, M.P.
CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

L K 2R BN 4
38. DOCTRINA PROBABLE Y PRECEDENTE
B I JUDICIAL.
Diferencias y similitudes.

“Consecuente con las anteriores razones, debemos entender que cuando se
presentan tres o mas decisiones uniformes emanadas de la Corte Suprema de Justi-
cia como Tribunal de casacién sobre un mismo punto de derecho, nos encontramos
frente a lo que se denomina doctrina probable, en tanto que, la fuerza normativa
de la hermenéutica emanada de esa Alta Corporacion Judicial, proviene de la fun-
cién como drgano encargado de unificar la jurisprudencia ordinaria y el derecho de
los ciudadanos a que las decisiones judiciales se sustenten en una interpretacion
uniforme y consistente del ordenamiento juridico.

La fuerza normativa de la doctrina elaborada por la Corte Suprema encuentra
justificacion constitucional en el derecho de los ciudadanos a la seguridad juridica
de la que deben estar imbuidas las decisiones judiciales, bajo el entendido que deben
estar precedidas de una interpretacidon uniforme y consistente del ordenamiento
juridico, amparada en dos garantias fundamentales, igualdad ante la ley, enten-
dida como el conjunto del ordenamiento juridico, e igualdad de trato por parte
de las autoridades, entendida esta desde la perspectiva del principio de igualdad
atendiendo la teleologia de los fines del Estado Social de Derecho y bajo los limites
impuestos por la Constitucion y la Ley a los funcionarios encargados de impartir
justicia, que suponen la igualdad de trato frente a casos iguales y la desigualdad de
trato entre situaciones desiguales que obliga especialmente a los jueces (C. CONST.
Sentencia C-836 de 2001), criterio reiterado en la sentencia C-621 de 2015, de esa
misma Corporacion.

Ahora bien, para que se pueda predicar que se trata de doctrina aprobable
y/o precedente judicial, necesariamente las decisiones deben ser emitidos por los
Tribunales de Cierre en cada jurisdiccidon, no obstante, se trata de dos vias distin-
tas para darle fortaleza a la decisién judicial y conseguir los precedentes objetivos,
brindar seguridad juridica con criterios sélidos de homogeneidad y equilibrio en las
soluciones judiciales, mientras la doctrina probable establece una regla de inter-
pretacion de las normas vigentes, que afecta la parte considerativa de la decision
judicial, el precedente judicial establece reglas sobre la aplicacion de las normas
en casos precisos, afecta por tanto aquellos casos cuyos hechos se subsuman en la
hipdtesis y estan dirigidos a la parte resolutiva de la decision. (C. CONST. Sentencia
C-621 de 2015).

No se puede afirmar que una decisidn Unica o de cualquier funcionario judicial
en ejercicio de su funcién tenga la condicion de precedente judicial, como quiera
que, esa condicidon con caracter normativo o fuerza vinculante, se predica Unica-
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mente de los Tribunales de Cierre en cada jurisdiccién, como la Corte Suprema de
justicia, por hallarse constitucionalmente ungida de la facultad de unificar la juris-
prudencia, en consecuencia, de autoridad para desarrollar reglas de interpretacion
normativa que sirvan de fundamento en la determinacién adoptada (ratio deciden-
di), y que han sido objeto de reiteracién pacifica por el érgano unificador, amén de
ello, debe cumplir unas condiciones adicionales de orden cualitativo y cuantitativo.
(CSJ — SCP — Radicado 39346 — 9 octubre 2013).

Congruente con lo expuesto en precedencia, se debe precisar que la sola razon
de ser de una decision (ratio decidendi), no se constituye en un precedente judicial,
sino que se requiere de la existencia de un conjunto de decisiones del Supremo
Organo unificador que, de manera reiterada y pacifica aborden a profundidad un
tema concreto de derecho y lo desarrollen (factor cuantitativo), en el que efecti-
vamente se asuma el estudio detallado de una cuestidén problematica, y que, esa
solucion hallada sirva de guia o norte para que casos similares se resuelvan de igual
manera, dada la trascendencia y consecuencias de esas decisiones (factor cualitati-
vo), (CSJ —SCP — Radicado 29877 — 1 agosto de 2011).

De otro lado, la existencia de una sola providencia no se constituye en un pre-
cedente judicial, como se dijo se requiere combinar criterios cuantitativos y cualita-
tivos (CSJ — SCP — Radico 46176 del 2 de diciembre de 2015), en otras palabras, una
sola opinién doctrinaria o una decisién judicial de los Tribunales de cierre de la res-
pectiva jurisdiccidn, no consigue a estructurar un criterio hermenéutico dominante,
relevante o significativo que permita establecer el verdadero espiritu de la norma
(C. CONST. Sentencia C-258 de 2013) y determinar su alcance con efectos con la
suficiente transcendencia que sirvan de guia para ser aplicados en casos similares.

Congruente con las anteriores razones, se debe advertir que, de cara a lo pre-
ceptuado en los articulos 296 de la Ley 600 de 2000 y 180 de la Ley 906 de 2004,
ninguna dificultad ofrece entender que la esencia de los denominados preceden-
tes, doctrina probable o linea jurisprudencial, es la unificacion de la jurisprudencia
como pilar fundamental del recurso de casacién penal, con el fin de brindarle a la
sociedad colombiana criterios solidos de homogeneidad y equilibrio en las solu-
ciones judiciales para la materializacidn del principio de seguridad juridica, guia y
soporte ineludible de la democracia patria (CSJ — SCP — Radicado 34103, 17 julio
2013).

Como se ha evidenciado en las razones precedentes, tanto la Corte Constitu-
cional como la Corte Suprema de Justicia, han desarrollado una extensa jurispru-
dencia en la que determind la importancia y caracter vinculante del precedente y
la doctrina probable para las autoridades judiciales en los casos posteriores que
incumban similares supuestos de hecho, con el fin de garantizar seguridad juridica y
laigualdad de trato en la actividad judicial, sin embargo, también han precisado en

-diferentes oportunidades que el juez puede desligarse del precedente, argumen-
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tando las razones por las cuales decide apartarse.
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La potestad de los jueces de apartarse del precedente judicial y la doctrina
probable (jurisprudencia), como expresién de su autonomia judicial constitucional
prevista en el articulo 230 superior, como lo han ensefiado las Altas Cortes, una vez
identificada la jurisprudencia aplicable al caso, el Juez debe exponer de manera ex-
plicita las razones en las que funda el apartamiento, por: a) ausencia de identidad
factica, que impida aplicar el precedente al caso concreto; b) desacuerdo con las
interpretaciones normativas realizadas en la decisidn precedente; c) discrepancia
con la regla de derecho que constituye la linea jurisprudencial; por lo cual, le asiste
un deber de reconocimiento del mismo y, adicionalmente, la explicitacién de las
razones por las cuales se desliga en el caso concreto. (C. CONST. Sentencia C-621
de 2015).” (Rad. 158405 del 17 de noviembre de 2017, M.P. MY. (R) JOSE LIBORIO
MORALES CHINOME, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

39. EJECUTORIA DE PROVIDENCIAS CON
E | DECISIONES MIXTAS.

Su impugnacion difiere la ejecutoria de la providencia. Inexistencia
de ejecutorias parciales.

“Las decisiones judiciales quedan ejecutoriadas, de acuerdo con los articulos
354 delalLey 522 de 1999y 187 de la Ley 600 de 2000, cuando no se interponen re-
cursos dentro del término legal o, si se trata de decisiones inimpugnables, el dia en
que sean suscritas por el funcionario judicial correspondiente; pero ninguna provi-
dencia judicial podra ser ejecutada sin que previamente haya cobrado ejecutoria®®,
a pesar que puede llegar a ser obligatoria si se conceden los recursos en el efecto
devolutivo.

Asi también, la jurisprudencia constitucional ha entendido que la ejecutoria es
una de las caracteristicas de los efectos juridicos de las providencias judiciales!,
cuando frente a dichas determinaciones, i) no procede recurso alguno, ii) se omite
su interposicion dentro del término legal previsto, iii) una vez interpuestos se han
decidido o; iv) cuando su titular renuncia expresamente a ellos*>.

En ese orden de ideas, es dable entender que con la impugnacién presentada
por una de las partes se difiere la ejecutoria de la providencia para todos, hasta
cuando se decida lo pertinente por el superior funcional®, pues de no ser asi, ad-
mitiendo las ejecutorias parciales, se podria arribar al absurdo de coexistir resolu-
ciones judiciales contradictorias en sus consecuencias, como cuando el superior

113 La ejecutoriedad de una decision es distinta de su ejecucidn. Asi, mientras que la ejecutoriedad hace referencia a la firmeza del
acto y, consecuentemente, a la posibilidad de realizar de inmediato su contenido, la ejecucién supone dicha firmeza y la previa
notificacién del contenido de la decisidn, con el objeto de obligar al administrado a realizar los actos a su cargo cuando éste se
resiste voluntariamente a cumplirlos.

114 En este sentido, la ejecutoria de una decision judicial trae consigo varios efectos juridicos, a saber:(i) El fallo resulta obligatorio
para los sujetos procesales y, por ello, es susceptible de ejecucion voluntaria o coactiva;(ii) la determinacién tiene un alcance
imperativo frente a las autoridades publicas y; (iii) permite garantizar la vigencia del orden juridico como atributo de la sobera-
nia estatal. C-641 de 2002.

115 Corte Constitucional, sentencia C- 641 del 13 de agosto de 2002, Magistrado Ponente RODRIGO ESCOBAR GIL.

116 Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Penal- Sala de Decisidn de Tutelas 2, providencia del 23 de enero de 2007, Magis-
trada Ponente MARINA PULIDO DE BARON.
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funcional decreta la nulidad total o parcial de la actuacién procesal y/o de la pro-
videncia, y al momento de materializarla se encuentra con que el A quo ya habia
declarado la ejecutoria y ordenado el cumplimiento de su decision en lo que atafie
a los no recurrentes.

Nuestra legislacidon procesal penal no permite las ejecutorias parciales'?’, en
cuanto las conductas se tramitan bajo el criterio de unidad procesal*®. Sobre este
tema la postura de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sido monolitica,
reiterada y pacifica. (...)

Conforme a lo que se ha venido decantando, basta con que cualquiera de los
sujetos procesales comprometidos en una providencia apele una de las decisiones
contenidas en ésta, para que su ejecutoria se suspenda hasta tanto no se defina el
recurso bajo la limitacién funcional del superior dispuesta por la codificacién penal
militar, que lo constrifie a examinar “Unicamente los aspectos impugnados”; sin
embargo, este principio no se puede entender de forma literal cuando el Ad quem
se ocupa de forma prerrogativa a examinar los errores de procedimiento, para, si es
el caso, decretar de oficio las nulidades que advierta en la actuacidn procesal. (...)

En suma, la ejecutoria y ejecutoriedad de una providencia de primer grado ape-
lada, sdlo se alcanza y se propicia con la decisién de segunda instancia, incluyendo
las determinaciones en ellas contenidas que no fueron cuestionadas o que se re-
fieren a sujetos procesales no impugnantes; de manera que al decretarse por el
Ad quem la nulidad de oficio de toda la providencia o actuacion, abarcara a todas
las partes y situaciones alli contempladas, efecto extensivo que procesalmente se
legitima con el traslado a los no impugnantes del recurso de alzada''®, y habida
consideracion que las instancias o sedes jurisdiccionales estan marcadas por la je-
rarquia funcional*?.

Y ello es asi, se itera, porque los aspectos impugnados no siempre pueden es-
cindirse de otros temas tratados, y en consecuencia, es factible imponer una deci-
sién abarcando mas asuntos de los propuestos, siempre que no haya violacién del
principio de no reformatio in pejus'?, pues de no ser asi, quedaria simplemente
como un enunciado filoséfico, sin resultado alguno, que “En un Estado de derecho
como el nuestro no se puede aceptar que se hagan efectivas decisiones arbitrarias
o, lo que es lo mismo, proferidas sin la estricta observancia de la ley y la Constitu-
cion, o que infrinjan los derechos fundamentales de la persona humana, pues princi-
pios como el de justicia, libertad y dignidad humana impiden hacerlo.” (Rad. 158612
del 28 de junio de 2017, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala
de Decision).

117 Entre otras decisiones de la Corte Suprema de Justicia tenemos: T 84970 del 31 de marzo de 2016, Magistrado Ponente FER-
NANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO; radicado 44304, auto del 02-12-2014, Magistrado Ponente EUGENIO FERNANDEZ CAR-
LIER; radicado 39373, auto del 10-07-2013, Magistrado Ponente FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO; radicado 31683,
sentencia del 8 de mayo de 2009, Magistrado Ponente SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ.

118 CORTE SUPREMA DE JUSTICA, Sentencia 23279, de febrero 2 de 2006.
119 Ley 522 de 1999, articulo 581
120 Cfr. Radicado 158209 del 27 de julio de 2015 MP. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ Tribunal Superior Militar.

121 Entendido cuando contra una sentencia condenatoria el procesado es el Unico apelante
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¢ 400
E I A0. DEL CENTINELA.

Dormirse por cansancio puede configurar una fuerza mayor y/o caso
fortuito.

“Congruente con las circunstancias en que se presenté el supuesto factico, de-
terminadas en el examen de los medios de prueba realizado en el numeral 2.2.1 de
estas consideraciones y las precisiones de orden conceptual, dogmatico, doctrina-
rioy jurisprudencial expresadas en precedencia, la conducta imputada al procesado
AP. HAPM ha de examinarse bajos los fendmenos de fuerza mayor y caso fortuito,
en tanto que, se presenta un primer suceso generado por los superiores del enjui-
ciado que inicialmente origina un cansancio fisico producido por la prestacién de
servicios de manera continua, sin turnos de descanso, acaecimiento que finalmente
trae como consecuencia que durante la prestacion del servicio se haya dormido.

La decisién de doblar del servicio e imponerle actividades adicionales del servi-
cio durante los turnos de disponibilidad (en los que supuestamente debian descan-
sar), a los auxiliares de Policia de la Estacion Pizanda, entre ellos al aqui enjuiciado,
situacion que generé el cansancio que dio como resultado que el procesado se que-
dara dormido, corresponde a una accién externa a la voluntad del enjuiciado, pro-
ducida por actos de otra persona que ejercia autoridad como funcionario publico,
por tanto, se tornaban como irresistibles, por ello, en la generacidn del cansancio
que en ultima causé que el auxiliar se quedara dormido, corresponde a una fuerza
mayor.

Ha tenerse en cuenta, que el aqui enjuiciado es un Auxiliar Regular de Policia,
que solamente contaba con estudios primarios y dentro de esa escasa preparacion
intelectual, es entendible que no se opusiera a las imposiciones de su superior, pues
tales ordenes eran inoponibles e irresistibles, si tenemos en cuenta ademas que,
durante el exiguo tiempo de capacitacion en la Escuela de Policia, les ensefian que
deben cumplir las drdenes de sus superiores, pues de lo contrario incurren en el
delito de desobediencia, e igualmente, que si abandonan las filas policiales pueden
incurrir en el delito de desercién, por ello, cumplen con los servicios dispuestos por
sus superiores, se doblegan a este temor reverencial, asi se encuentren doblados
de servicio, asi el cansancio y el agotamiento fisico sea de tal naturaleza que en
ultimas doblegue su voluntad de cumplir los servicios ordenados, como ocurrié el
caso bajo estudio.

Esa obediencia, que pudiéramos decir que se traduce practicamente en una obe-
diencia ciega y ese respeto por las decisiones de sus superiores, se hace mas evidente
cuando acepta la negativa de su superior el lJ. JHG, de autorizarle el permiso para
trasladarse al dispensario del Tercer Distrito de Policia Policarpa (Narifio) ante algu-

-nos guebrantos menores de salud, bajo el argumento que no estaba autorizado para
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conceder permisos, contexto que nos lleva a inferir que, a pesar del cansancio por
las largas jornadas de trabajo y el no poder dormir durante el tiempo necesario para
recuperarse de manera adecuada, no realizé ningln reclamo ante sus superiores, ni
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al momento de salir a prestar el servicio manifesto su indisposicion fisica para cumplir
con el mismo, pues el Comandante de Guardia, lo trataria de “nena”, segun refiere
el propio procesado en la indagatoria.

El descanso y el dormir es una necesidad primaria de todo ser humano, el ciclo
suefio-vigilia es intrinseco e inevitable en todas las personas, no es un patron que
la persona voluntariamente asuma o decidir ignorar, es por ello, que cuando no se
duerme nada o no se duerme lo suficiente, la persona no descansa fisicamente y
el organismo reacciona con toda una serie de desajustes, muchos de los cuales son
altamente peligrosos para la salud en general, luego, si tenemos en cuenta que,
como lo muestra el material probatorio allegado al proceso, el AP. HAPM llevaba
mas de un mes sin descansar y solo podia dormir unas escasas horas, necesaria-
mente debemos concluir que el agotamiento fisico lo llevd a quedarse dormido en
la madrugada de marras, asi sea momentanea.

Ese agotamiento fisico, que pertenece al fuero interno del procesado, debido
al largo tiempo en que se encontraba sometido a las extensas jornadas de trabajo
y al exiguo suefio que podia tomar diariamente, porque no decirlo, casi inexistente,
necesariamente debid acumular un exceso de agotamiento al punto que doblegd
la voluntad de cumplir con el servicio, quedandose dormido en su lugar de faccion,
por lo cual, si bien es cierto el proceso causal es obra del procesado y era previsible,
no era evitable en las condiciones en que se encontraba, ni su actuar corresponde
a una accion dolosa, sino que fue producto de la influencia de factores del mundo
circundante que se constituyen en un caso fortuito”. (Rad. 158430 del 28 de abril
de 2017, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Cuarta Sala de Decision).

¢ 000
E 41. ENTREVISTAS.

Valor probatorio.

“En este sentido, para establecer qué tipo de valor probatorio se les asigna a las
entrevistas dentro del procedimiento penal militar regido por la Ley 522 de 1999, se
tiene que estas segun el articulo 314 de la Ley 600 de 2000 -norma viable aplicable
en este caso-, carecen de valor probatorio toda vez que no constituyen testimonios,
ni indicios y solo pueden ser tenidas en cuenta como criterios orientadores de la
investigacion, esa es la interpretacidn que al respecto le ha asignado la Corte Su-
prema de Justicia.

“La Sala esta de acuerdo con el casacionista, que al tenor del
articulo 314 de la ley 600 de 2000, las exposiciones o entrevistas rea-
lizadas por la policia judicial, a quienes puedan tener conocimiento
de la comisién del delito, carecen de valor probatorio porque no son
testimonios ni indicios, sino criterios orientadores de la investiga-
cion”tz,

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado 37394 del 7-011-12, MP.Dr.Luis Guillermo Salazar Otero.
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Igualmente, la Corte Constitucional ha precisado que cuando el funcionario
encuentre en la actuacién informes o entrevistas donde se hallan plasmado mani-
festaciones de los implicados o testigos, lo viable es que el funcionario a partir de
esos informes proceda a producir la prueba que le permita comprobar o desmentir
el contenido de las manifestaciones plasmadas en los referenciados informes, y esa
prueba es la que puede ser controvertida y valorada dentro de la actuacién.

“Sin embargo, lo anterior no obsta para que el funcionario ju-
dicial competente pueda, a partir de dichos informes, producir den-
tro del proceso la prueba que se requiera para establecer la realidad
y veracidad de los hechos que son relevantes en éste, la cual natural-
mente puede ser controvertida por el sindicado. Pero se anota que
lo que dicho funcionario puede valorar es la prueba producida regu-
larmente en el proceso, mas no los mencionados informes”. (Rad.
158582 del 28 de septiembre de 2017, M.P. TC. (RA) NORIS TOLOZA
GONZALEZ, Segunda Sala de decision).

¢ 400
E 42.ERROR DE TIPO - ERROR DE PROHIBICION.

Concepto. Diferencias.

“Tanto asi, que el censor no solo obvio la construccion estructural de las causa-
les de Ausencia de Responsabilidad que variada y confusamente reclama, sino que
ademas surtié combinaciones incompatibles a aplicar en el caso en estudio, como
sucedié con el Error de Tipo y el Error de Prohibicidn, que plantea de manera desfa-
sada sobre el comuin denominador de la mera mencidn que hace de la existencia de
un “tramitador”, olvidando que el Error de Tipo consiste en “el desconocimiento o
error acerca de los elementos descriptivos o normativos —aspectos objetivos del tipo
de injusto— por parte de quien realiza la conducta prohibida” excluyendo el dolo,
aungue “valido es aclarar que si el error recae estrictamente en el elemento norma-
tivo, suficiente es que el autor haya realizado una valoracién paralela del mismo, in-
cluso desde la perspectiva del lego, para imputarle su conocimiento a titulo de dolo”.

En tanto que el Error de Prohibicidon difiere del Error de Tipo en que “el agente
conoce la ilicitud de su comportamiento, pero erradamente asume que el mismo le
estd permitido y que por lo tanto lo excluye de responsabilidad penal, en otras pala-
bras, supone que hay unas condiciones minimas pero serias que en alguna medida
hagan razonable la inferencia subjetiva que equivocadamente se valora. Luego en el
error de prohibicion la falla en el conocimiento del agente no reside en los elemen-
tos estructurales del modelo de conducta prohibida por la ley, las cuales conoce, sino
en la asuncién que tiene acerca de su permisibilidad” (CSJ, N° 31780, 15-Jul-09)'%;
luego entonces, como puede la Defensa alegar, de una parte, que su patrocinado

-obrc’) con error de que no concurre en su conducta un hecho constitutivo de las des-
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cripcion tipica —Error de Tipo-, cuando a la par reclama en absoluta contradiccidn,

123 Honorable Corte Suprema de Justicia -Sala de Casacién Penal, N° 31780, Sentencia del 15 de Julio de 2009, Magistrado Ponente
Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.
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gue conociendo que la conducta es punible, obré con error de que concurren los
presupuestos objetivos de una causal que excluye la responsabilidad, esto es, con
error sobre los presupuestos facticos de una causal de justificacion —Error de Prohi-
bicién”.(Rad. 157391 del 27 de junio de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZA-
MON ZARATE, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

43. ERRORES EN LA VALORACION
E I PROBATORIA.

Incidencia en la motivacion de las decisiones. Defecto factico.

“Entre los sistemas tradicionales de valoracién de la prueba, el nuestro adopta
el de la sana critica, que se caracteriza por la ausencia de reglas abstractas de valo-
racién probatoria y exige una decisidn sustentada en los elementos de conviccion
y la consecuente motivacion sobre su mérito probatorio, conforme a las leyes de la
ciencia, los principios de la logica y las reglas de la experiencia.

(...) No empece una labor tal, que por obvias razones involucra el intelecto y
la capacidad de discernimiento de cada dispensador de justicia, no estd exenta de
fallas o desaciertos, los que de producirse dan lugar a los denominados yerros en
la valoracién probatoria, mismos que pueden generarse como consecuencia de:
(a) una omision judicial, como puede cuando el juez niega o valora la prueba de
manera arbitraria, irracional y caprichosa o puede ser por la falta de practica y de-
creto de pruebas conducentes al caso debatido; (b) por via de una accién positiva,
gue se presenta cuando el juez aprecia pruebas esenciales y determinantes de lo
resuelto en la providencia cuestionada que no ha debido admitir ni valorar porque,
por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas y al hacerlo se desconoce la Cons-
titucidn, o por la valoracidn de pruebas que son nulas de pleno derecho o que son
totalmente inconducentes al caso concreto; o (c) por desconocimiento de las reglas
de la sana critica. (...)

Este vicio de motivacion de las decisiones judiciales con claro origen en la erra-
da contemplacién probatoria, se itera, tiene como efecto, se habra de decir, el que
se deba revocar la decisidon que adolece del mismo y dictar la determinacién de
reemplazo, a diferencia del efecto propio de los otros vicios que en materia de ar-
gumentacion judicial se pueden dar —v.gr. ausencia total de motivacién, motivacién
dilégica o ambivalente o motivacion incompleta -, los que de acaecer lo que gene-
ran es la nulidad de la decision en que ellos tienen ocurrencia”. (Rad. 158470 del 12
de julio de 2017, M.P. CN (RA). JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ 4 0
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E A4. EL ESTADO DE NECESIDAD.

Como causal de justificacion o como excluyente de culpabilidad.

“La causal eximente de responsabilidad invocada se encuentra prevista en el
numeral 7° del articulo 33 de la Ley 1407 de 2010, la cual exime de responsabilidad
penal al agente cuando: “Se obre por la necesidad de proteger un derecho propio o
ajeno de un peligro actual o inminente, inevitable de otra manera, que el agente no
haya causado intencionalmente o por imprudencia y que no tenga el deber juridico
de afrontar”. La doctrina ha entendido que el estado de necesidad puede tenerse
como causal de justificacién o como excluyente de culpabilidad, en efecto, el estado
de necesidad justificante se presenta cuando dos bienes juridicos se enfrentan y se
opta por sacrificar el que se considera menor para proteger otro y evitar un dafio
mayor. Ahora bien, corresponde a causal de inculpabilidad putativa cuando el agen-
te frente a la colisién de derechos o intereses juridicos, dada su situacion asume
erradamente que el atentado a otros intereses o bienes juridicos de mayor entidad
que el que se busca proteger esta justificado por el derecho®®.

La causal de justificacién exige una serie de requisitos para su constatacion, a
saber: i) existencia de un riesgo, un mal, un dafio, un peligro; ii) el riesgo debe ser
actual o inminente; iii) que el mal o el dafio no sea evitable por otro procedimiento
menos perjudicial; iv) Se debe causar un mal menor. Es de la esencia de esta justifi-
cante que el dafio causado sea de entidad menor, pues si es equiparable solo podrad
invocarse el estado de necesidad excluyente de la culpabilidad; v) que el mal no
haya sido causado por el agente en forma intencional o imprudente; vi) que el dafio
o mal no deba afrontarse por deber juridico; y vii) que exista la finalidad de proteger
el derecho o bien juridico . 1%(...)

La doctrina penal ha referido que el analisis de la existencia del riesgo para el
bien juridico obedece a un juicio ex ante a la conducta'?®, en ese orden, el peligro al
que alude la defensa para sustentar la existencia de un estado de necesidad no te-
nia vigencia al momento de los hechos (30 de octubre de 2016), puesto que, segun
lo manifestado por el procesado y su padre, la causa que determiné la ejecucion de
la conducta tipica tuvo origen en la presunta pérdida de la tarjeta de buena conduc-
ta, circunstancia que desde ningln punto de vista puede atenderse como excusa
para abandonar el servicio militar”. (Rad. 158900 del 24 de abril de 2018, M.P. TC.
WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

124 CSJ, Sentencia del 17 de agosto de 2011, Rad. 32264, MP. Alfredo Gomez Quintero.

125 Velasquez Fernando, Manual de derecho penal parte general, Ediciones juridicas Andrés Morales, Cuarta Edicion 2010, pag.
502-506.

126 “Ahora bien, para precisar cudndo existe la verdad de riesgo para el bien juridico, parece evidente que la Gnica manera de
hacerlo es mediante un juicio “ex ante”, en virtud de que el juzgador se retrotraiga al lugar y al momento en que el necesitado
realizé la conducta tipica”. Veldsquez Fernando, Manual de derecho penal parte general, Ediciones juridicas Andrés Morales,
Cuarta Edicién 2010, pag. 502.



AR
96

o
ﬂ m m .ﬁ'ﬂ' Justicia Penal Militar y Policial

A45. ESTADO DE NECESIDAD.

Requisitos para que se constituya en causal de ausencia de
responsabilidad.

“La defensa en su recurso de apelacion busca que se revoque la sentencia con-
denatoria, para en su lugar absolver al AP. BGVJ, bajo la premisa que este actué am-
parado en la causal de ausencia de responsabilidad - estado de necesidad-; previo a
abordar dicho planteamiento, se ha de referenciar el marco teérico de dicha causal.

Prevé el Cédigo Penal Militar el estado de necesidad (Ley 1407,2010,art.33.7),
figura que afecta la antijuridicidad del injusto (CSJ,Rad.15313,2000) siempre que
para un bien juridico exista un peligro del cual se pregone su actualidad y a la vez,
que sea inminente e inevitable.

El estado de necesidad justificante, constituye la posibilidad legal para afectar
bienes juridicos dentro del limite de lo necesario, esta causal exige unos requisitos
para su configuracion, esto es, peligro actual o inminente, inevitabilidad del dafio
y proporcionalidad entre el mal que se precave y el que se ocasiona, entre otros.
Es decir, se autoriza la conducta cuando no se puede evitar o no se puede hacer de
otra manera, existe la necesidad objetiva y general de hacerlo buscando evitar la
causacion de un dafio superior, o al menos igual al bien juridico propio.

Conforme a lo anterior, y para resolver la pretension del apelante, de conside-
rar que la ausencia al servicio era una conducta necesaria y autorizada, se requiere
ademas, la existencia del peligro o riesgo para la proteccidn de un bien juridico pro-
pio del aqui procesado AP. BGVJ, y de manera relevante, que dicho peligro o riesgo
sea actual o inminente, este ultimo, significa que el riesgo existe en el momento o
gue ya esta a punto de materializarse el peligro.

Considera esta Sala de Decision, que este presupuesto no se estructura en el
caso sub judice, especificamente, la existencia del riesgo o peligro para el bien juri-
dico del procesado AP. BGVJ y menos, que dicho peligro fuera actual o inminente;
obsérvese que el hecho factico por el cual se le condena como autor del punible de
desercidn, inici6 el dia 6 de mayo de 2015 a las 16:00 horas y se materializé el 12
de mayo de 2015 a las 16:00 horas y a partir de alli, continta su conducta delictiva
por tratarse de un delito de ejecucién permanente (TSM Rad.158237/14 Ago.2015)
- (TSM Rad.158263/30 Oct.2015), mientras dure la ausencia a las filas.

Es decir, la imputacion factica se circunscribié desde el dia 12 de mayo de 2015,
hasta el dia 4 de abril de 2016, fecha en la que se declard cerrada la instruccién, lap-
so de tiempo que se considera como consumacion del delito de desercién, bajo la
premisa que este tipo penal es de aquellos denominados de ejecucion permanente.

La defensa considera que esa ausencia a las filas que afecta el bien juridico
del servicio, constituye una conducta autorizada por la ley en virtud de un estado
de necesidad, y para ello invoca que el AP. BGV]J, se encontraba afectado en su sa-
lud, tenia una unién marital de hecho y su compafiera permanente se encontraba
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embarazada, y que dichas circunstancias en un test de ponderacidn, inclinaban la
balanza en favor del procesado.

La anterior hipdtesis defensiva no se acatara por parte de esta Sala, acogien-
do a plenitud el concepto del Ministerio Publico ante esta Corporacién, bajo el
entendido que las circunstancias alegadas, se presentaron en tiempos o fechas
distintas a la ocurrencia de la situacidn factica por la cual se le hace el reproche
penal; en igual sentido, fueron despachadas por el A Quo en su sentencia conde-
natoria”. (Rad. 158598 del 17 de mayo de 2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE
ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decisidon).

¢ 400
E I A6. ESTADO DE NECESIDAD.

Requisitos para que se constituya en causal de ausencia de
responsabilidad.

“En este orden de ideas, al contrastar las deponencias ya referidas, junto con el
diagndstico de la clinica Campbell, a través del cual se determiné que el procesado
no sufrio lesidn dsea sino una contusion en el quinto dedo del pie, aunado a la re-
nuencia de realizarse el examen médico legal que se le ordend, y el deseo que tuvo
de evadirse a la primera oportunidad que tuvo, conlleva a determinar, sin lugar a
dudas, que la intencidn del uniformado era no prestar el servicio militar obligatorio,
lejos de con ello demostrarse causal de ausencia de responsabilidad alguna, seguin
lo pretende la recurrente.

Se erige entonces, que no le asiste razén a la impugnante cuando se limité a
esgrimir que hubo un conflicto de bienes juridicamente protegidos en donde pri-
maba el de la salud sobre el Servicio, y que en consideracion de esto la conducta de
su prohijado estaba mas que justificada. Como ya se habia advertido al iniciar las
consideraciones de esta decision, la togada no tuvo como respaldar sus argumentos
probatoriamente, siendo evidente que la realidad procesal es diferente a la expues-
ta por ella, pues se recalca, no se probd que la afeccidn de salud del procesado
fuera de tal magnitud que lograra apartarlo de su obligacidn para prestar el servicio
militar obligatorio; en otras palabras, no se cumplen los requisitos que demanda la
ley para estructurar una causal excluyente de responsabilidad penal, en tanto no
esta demostrado el estado de necesidad que invoca la apelante.

Para efectos de dar mayor claridad sobre el tema, la Sala considerd necesario
rememorar que el estado de necesidad en términos generales se concibié como
una situacién de conflicto entre dos bienes juridicamente protegidos en la que por
proteger uno de ellos, necesariamente el de mayor jerarquia, se debe optar por
sacrificar el otro -estado de necesidad justificante-, o cuando el agente realiza una

-conducta tipica con el objeto de salvaguardar o proteger un derecho propio o ajeno
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de una amenaza o dafio real actual o inminente, en el que se produce un dafio de
menor gravedad a los bienes juridicos, siempre que no pueda evitarse de manera
distinta -estado de necesidad excluyente de la culpabilidad-.




o
ﬂ m m ﬁ‘; Justicia Penal Militar y Policial

Hechas las precisiones anteriores, se debe apuntalar que tanto la doctrina
como la jurisprudencia?” han venido decantando que para estructurar el estado de
necesidad habra de cumplirse los siguientes presupuestos, a saber: i) debe existir
un riesgo, un dafio o peligro; ii) ese riesgo, dafo o peligro debe ser actual o in-
minente; iii) la conducta ejecutada debe tener como Unico propdsito proteger un
derecho propio o ajeno, es decir, la finalidad debe ser la proteccidn del bien; iv) el
dafio o peligro no puede evitarse de otra forma, procedimiento o por otro actuar; v)
el dafo causado debe ser de menor entidad o gravedad; vi) el dafio o peligro que se
pretende evitar no debe ser causado por el agente de manera intencional o por im-
prudencia vy, vii) el agente no debe tener el deber juridico de afrontar ese peligro'?.

Frente a los presupuestos requeridos para estructurar el estado de necesidad,
se hace imperioso que la Sala puntualice que conforme al examen del supuesto
factico aludido por la apelante, salta de bulto que en el momento de la ocurrencia
del hecho objeto de esta investigacidon el bien que el procesado adujo tenia la ne-
cesidad de proteger -la salud- no se encontraba en peligro o riesgo inminente, pues
ya habia sido tratado por galenos de la Policia Nacional y la Fundacién Campbell,
quienes previa valoracion le formularon los medicamentos que conforme a la sin-
tomatologia presentada consideraron necesarios para tratarlo, coligiendo que no
habia una lesidn de tal magnitud que le impidiera al procesado moverse, desplazar-
se o continuar con las obligaciones propias del servicio militar”. (Rad. 158858 del
11 de mayo de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala
de Decisidn).

¢ 400
E I a7, I-'AVORECIMIEN'I'O DE LA FUGA-MODALIDAD

Improcedenaa de atenuacion punitiva por recaptura del procesado.

“De otra parte, el segundo argumento de la defensa es dar aplicacién al prin-
cipio de buena fe y confianza, para mejor comprensién del tema se hace pruden-
te citar lo que el diccionario “El pequefio Larousse llustrado, 2004, define como
confianza: “Seguridad que alguien tiene en si mismo, en otro o en una cosa. De
confianza. Se dice de la persona con quien se tiene trato familiar, o en quien puede
confiarse; que inspira seguridad o confianza porque posee las cualidades recomen-
dables para su cometido”.

En ese orden de ideas, el cabo primero RTNR, no podia tener la plena confianza
con los detenidos al permitirle que fueran detras de él e incluso cogerles cierta dis-
tancia para perder la visibilidad y observancia de los mismos y por ende el control
de su custodia y vigilancia, como lo expresan los mismos soldados que iban con el

127 Cfr. Sentencias: radicado 43033 del 05 de marzo de 2014, MP. DR. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO, radicado 32614
del 17 de agosto de 2011 MP. DR. ALFREDO GOMEZ QUINTERO, radicado 8523 DEL 17 DE AGOSTO DE 1993 MP. DR. GUSTAVO
GOMEZ VELASQUEZ, Corte Suprema de Justicia y Sentencia C-355 del 10 de mayo de 2006 MP. DR. JAIVE ARAUJO RENTERIA
Corte Constitucional; entre otros.

128 Derecho Penal, parte general, ALFONSO REYES ECHANDIA, Editorial Temis S.A., Bogota —Colombia- 1987 —decima primera edi-
cion-.
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fugado e incluso de éste mismo, debido a que por la calidad de detenidos no era
viable que les inspirara seguridad y confianza, mientras él llegaba primero al rancho
de tropa, pues debia era prever la situacion de una posible fuga llevandolos a todos
en fila o en formacion como ensefia la légica castrense.

En tal sentido le asiste razon al a quo para rechazar tal tesis defensiva, si se tie-
ne en cuenta que ésta no resiste un analisis probatorio coherente en relacién con la
versidon que manifiesta el procesado y en parte corroborado por los demas testigos
bajo la gravedad del juramento.

Es que a la luz del postulado de una investigacion integral, considera la Sala de
Decision, que el caudal probatorio allegado, conducente y pertinente resulta sufi-
ciente para el esclarecimiento de la verdad material, pues el Juzgado de Instruccidn
Penal Militar desplegé un juicioso ejercicio investigativo, que permitié verificar en
su mayoria las referencias y circunstancias que el procesado narré en su injurada,
las cuales desafortunadamente no fueron fructuosas para sus intereses, empero
no son obstaculo para concluir que se cumplié con el mandato legal y derecho del
enjuiciado.

Por consiguiente al estar obligado el procesado RTNR, S, en su calidad de sub-
oficial de administracion, a custodiar y vigilar a los detenidos durante su despla-
zamiento al rancho de tropas, por falta de diligencia y prevencién, dio lugar a la
fuga de uno de los detenidos, debe en calidad de custodio entrar a responder en la
modalidad culposa el favorecimiento de la fuga, mas cuando era previsible'?® dicha
situacion y evitable®® su resultado, condicidn sine qua non en la adecuacion tipica
para la comision del presente delito.

La norma penal, no solo exige violacién al deber objetivo de cuidado y causa-
cion de un determinado resultado dafioso, sino el nexo causal entre los dos extre-
mos, circunstancia que el funcionario judicial de primera instancia logré demostrar
con suficiencia probatoria y argumentativa en tanto que el procesado realizé la con-
ducta tipificada en la norma, sabiendo que tenia la posibilidad de actuar como lo
haria cualquier otro miembro castrense durante su servicio de suboficial de admi-
nistracion cumplidor de sus deberes de servidor publico bajo las mismas condicio-
nes objetivo-subjetivas, sin que se pueda invocar en su favor una causal excluyente
de responsabilidad.

Ahora, resulta adecuado en aras de lealtad argumentativa con la apelante, ex-
poner brevemente por qué la Sala de Decision tampoco considera que tenga cabida
su teoria de una reduccidén de pena por la recaptura del detenido y que la sancién
impuesta sea variada, es decir, que solo sea impuesta la multa mas no la pérdida
del empleo o cargo.

129 Previsibilidad es la caracteristica del resultado en el sentido de que el autor habria podido representarse efectivamente el po-

sible resultado tipico; como se trata de la cognoscibilidad del resultado propio del tipo, es a nuestro juicio de una previsibilidad
en concreto, pues el autor sélo falta a la anticipacion del resultado, cuando él lo habria podido prever. GOMEZ, Jesus. Teoria del
delito. Pag. 313.

130 Evitabilidad. Esto es que el autor haya podido y debido evitar el resultado atendiendo a su previsibilidad y posibilidad de con-
trol. Ibidem. Pag. 314.
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En cuanto a lo primero, como acertadamente lo expresa el representante del
Ministerio Publico la reduccién de pena no es viable, pues si bien es cierto el fu-
gado fue recapturado por miembros de la Unidad Militar con ayuda del suboficial
Rojas Torres, ello no significa que esto pueda tenerse como una circunstancia de
atenuacién punitiva, dado que el aqui condenado no facilité la fuga del detenido en
forma dolosa, tal como lo exige el inciso segundo del articulo 451 del Cddigo Penal,
luego no se cumple la exigencia normativa para disminuir la pena de multa como
pena principal impuesta®®l. Sumado a que el tipo penal no establece un minimo o
maximo de la sancién pecuniaria, aplicando razonablemente el a quo, el minimo
que el mismo cddigo refiere en su articulo 39 cuando dispone: “2. Unidad multa.
La unidad multa serd de: 1) Primer grado. Una unidad multa equivale a un (1) sala-
rio minimo legal mensual (...)”, y es precisamente ese minimo que se le impuso al
condenado.

Ahora, en cuanto a sustituir la pena de pérdida del empleo, conforme al prin-
cipio de legalidad*?, de plano no es viable, pues no se trata de una pena accesoria
como refiere la apelante, sino en los mismos términos de la multa impuesta a una
pena principal®*® las cuales estan ligadas, pues efectivamente como también lo re-
fiere el Ministerio Publico, se encuentran a manera de conjuncion, luego al imponer
la pena debe ser como esta estipulado en el tipo penal, que no es otra que multa
y pérdida del empleo o cargo publico. No se trata de una pena accesoria en la que
el juez pudiese disponer de ellas discrecionalmente, sino es de caracter obligatoria
su aplicacién.

En otros términos, se colige del articulo 450 del Cédigo Penal que fue voluntad
del legislador contemplar esta sancién como pena principal y no accesoria, por lo
tanto su imposicidon no esta supeditada al libre albedrio del operador juridico, sino
es imperativa su aplicacion, so pena de atentar contra el principio de legalidad de
las penas, contemplado en el articulo 29 de la Norma Superior: “(...) Nadie podrd
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 {(...)".

Resulta preciso recordar que el articulo 230 Superior demanda que los funcio-
narios judiciales en sus decisiones deben cefiirse al imperio de la ley, lo que en el
presente caso cumplié a cabalidad la sefiora Juez Once de Brigada.

Frente a este tema la Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacién Penal
estipulo:

“(...)De ello deriva que al momento de tasar las penas, nece-
sariamente deben hacerlo dentro de los pardmetros sefialados por la

131 Articulo 35 Ley 599 de 2000 conc. Art. 36 Ley 1407 de 2010: Penas principales. Son penas principales la privativa de la libertad
de prisidn, la pecuniaria de multa y las demas privativas de otros derechos que como tal se consagren en la parte especial”.

132 Ahora bien, la denominacién de principio de legalidad se justifica por cuanto la intervencion punitiva del Estado, al configurar
las conductas punibles y determinar y ejecutar sus consecuencias (penas y medida de seguridad), debe regirse por el imperio
de la ley, expresion de la voluntad general, segtn las directrices de la filosoffa liberal que lo animan”. VELASQUEZ, Fernando.
Manual de Derecho Penal. Tercera edicién. P4gina 55

133 Cfr. Articulo 35 Cédigo Penal y 37 ley 1407 de 2010.
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normatividad, siendo claro que bajo ninguna circunstancia pueden
deducir penas por fuera de los minimos o mdximos legales, dejar de
aplicar las consagradas por el legislador o imponer penas prohibidas

o no contempladas en la ley. La ley, conviene resaltar, juega un papel
trascendental en la regulacion y restriccion de los derechos constitu-
cionales y legales. Por ello, en virtud de lo dispuesto por el articulo
121 de la Carta Politica, las autoridades publicas solo pueden ejercer
las funciones que le atribuyan la Constitucion y la ley, norma esta que
armoniza a plenitud con lo dispuesto en el articulo 62 idem en cuanto
en él se establece la responsabilidad de los servidores publicos por
infraccion de la misma o de las leyes y por omision o extralimitacion
en el ejercicio de sus funciones.

En ese contexto, cuando el superior jerdrquico advierte que
se impuso una pena inexistente, o una de las prohibidas constitucio-
nalmente, o se dejo de aplicar la legalmente prevista, o se tasé por
fuera de los limites previstos en la ley, se encuentra en la obligacion
constitucional de adecuar el fallo a la normatividad existente; deber
que ha de cumplir el juez de segunda instancia y con mayor celo el de
casacion, por cuanto una de sus finalidades fundamentales es garan-
tizar la legalidad del proceso.

(...) El principio de legalidad y la seguridad juridica se tornan,
en ese contexto, en elementos fundamentales del Estado de Derecho,
en el que las funciones publicas se ejercen a través de competencias y
procesos con base en normas preexistentes ajustadas al orden cons-
titucional vigente, marco dentro del cual toda actuacion judicial debe
adelantarse conforme con las leyes llamadas a regular el caso.

Por lo tanto, el principio de legalidad se formula sobre la base
de que ningun drgano del Estado puede adoptar una decision que no
sea conforme a una disposicion por via general anteriormente dic-
tada, esto es, que una decision no puede ser jamds adoptada sino
dentro de los limites determinados por una ley material anterior. Sien-
do ello asi, constituye un imperativo constitucional la observancia del
ordenamiento juridico por todos los drganos del Estado en el ejercicio
de sus funciones”3, (Negrillas fuera de texto).

Por lo tanto al quedar abordados en suficiente forma, juridica y jurisprudencial
los temas propuestos en el recurso de apelacion y sobre ellos no resultar viable
acoger positivamente alguno y en su lugar acogiendo el concepto del sefior repre-
sentante del Ministerio Publico, la Sala de Decisién confirmara en su integridad la
sentencia condenatoria allegada para estudio”. (Rad. 158554 del 20 de febrero de

-2017, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de Decisién).
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134 Corte Suprema de Justicia- Sala de Casacién Penal Rad. No. 30446 del 03 de diciembre de 2009 MP. DR. Sigifredo Espinosa Pérez
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E I A8. FUNCIONARIO JUDICIAL.

Obligacion de pronunciarse sobre las solicitudes elevadas en cualquier
etapa del proceso por los sujetos procesales.

“Es bien sabido que a través de los pronunciamientos que emite el juez de
conocimiento en primera instancia, es que se materializan las garantias fundamen-
tales de las partes en un proceso penal, en la medida que de esta forma se abre la
posibilidad que éstos puedan recurrir ante la segunda instancia a través del uso del
recurso ordinario de apelacion, siempre con miras al cumplimiento del derecho al
debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Carta Politica.

Se entiende ademads, que no solo durante las etapas de investigacion, acusacion
y juzgamiento se esta en la obligacion por parte de los administradores de justicia
de dar cabal cumplimiento al conjunto de prerrogativas constitucionales que inte-
gran este postulado universal, en razén a que los aspectos relativos a la ejecucidn
de la sancion también se consideran dentro del alcance de la norma sustancial y no
como simples actuaciones judiciales de mera ritualidad o formalidad. (...)

Como viene de verse, los derechos fundamentales de los internos, por encon-
trarse en una relacion de especial proteccion frente al Estado, tienen que garanti-
zarse en su maxima dimension y no pueden ser limitados incluso si se considera que
las solicitudes hechas por el sujeto se tornan repetitivas e insistentes, por cuanto
como bien lo afirma la doctrina constitucional este es el Unico mecanismo con que
cuenta el recluso para hacer valer sus derechos.

Bajo el anterior preambulo, encuentra la Sala que el problema juridico que co-
rresponde dilucidar por ahora, no es si el requisito previsto en el inciso 5° del arti-
culo 147 del Cadigo Penitenciario y Carcelario, con la modificacion introducida por
el articulo 29 de la Ley 504 de 1999, de otorgar el permiso hasta de setenta y dos
horas debe ser concedido al aqui condenado por un delito de homicidio agravado,
sino el que se entra a dilucidar es el relacionado con la obligacidn que tenia el Juez
Octavo de Instancia de Brigada de pronunciarse de fondo frente a la peticion que en
este sentido hiciera GHA como quiera que el Juez se abstuvo de pronunciarse al res-
pecto, cuando ésta era la Unica forma que tenia el interno para obtener la informa-
cién relacionada con su situacion penitenciaria y la posibilidad de que se estudiara
nuevamente la concesion de un permiso, que de haberse resuelto en forma adversa
a sus intereses le habilitaria el acceso a esta Instancia para que nos pronuncidramos
sobre la decisién del Juez Primario.  (...)

Como refirié al inicio esta Judicatura en el presente proveido, esta garantia
constitucional resulta no solo necesaria sino posible para el condenado en la me-
dida en que el Juez de Ejecucion de Penas en forma oportuna y en derecho de
respuesta a sus peticiones, siendo el modo en que se legitima la actuacién del con-
denado ante la segunda instancia por via del recurso de apelacién, que en el caso
concreto resulta procedente como quiera que ataca una providencia interlocutoria
102 de primera instancia en la que se le estaria negando el estudio de una peticién para
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el reconocimiento de un derecho sustancial del interno bajo la salida procesal de
abstenerse de pronunciarse sobre la solicitud de permiso.

Por tales razones, en esta oportunidad resulta manifiesta la improcedencia de
la decisidn adoptada por el a quo de abstenerse de resolver dicha peticién con el
Iabil argumento que ese despacho ya habia emitido pronunciamiento el 3 de sep-
tiembre de 2015, negando una peticidn que en el mismo sentido hiciera GHA. La
Sala ahondara en dos razones fundamentales para sustentar por qué dicha decisidn
contraria el ordenamiento juridico:

i) La decisidn inhibitoria controvertida quebranta el debido
proceso del impugnante porque le niega el acceso a la administracién
de justicia, al omitir dar una respuesta completa fundada en razones
juridicas y legales del porqué no se puede acceder a su pedimento,
circunstancia ésta que se ha vuelto repetitiva en la causa que se eje-
cuta, pues se advierte que en el fallo de tutela emitido por el Tribu-
nal Superior del Distrito Judicial de Bogota-Sala Penal del cuatro (4)
de diciembre de dos mil trece (2013)**, se le concedio6 el amparo al
interno GHA para que el Juzgado Octavo de Brigadas se pronunciara
nuevamente sobre la solicitud que en su momento hiciera, respecto
del descuento del 10% de su pena ordenando el Juez de Tutela al
despacho accionado lo siguiente:

“Finalmente, habra de requerirse al Juzgado Octavo Penal Mi-
litar de la Cuarta Brigada de Medellin (Antioquia), para que adopte
todas aquellas medidas necesarias para que los internos reciban una
respuesta completa y oportuna a sus peticiones, estando la autoridad
judicial obligada a motivar, en forma razonable, las decisiones frente
a la peticion que un recluso ha elevado. No basta con que se ofrezca
una respuesta a la peticion del interno sino que, ademds, es necesario
que se expongan las razones que la autoridad contempld para decidir
en el sentido que efectivamente lo hizo, de manera que el recluso pue-
da conocerlas, y eventualmente, controvertirlas”.

ii) Abstenerse de resolver una peticion de un condenado
bajo la dptica que ya existe una interpretacion preestablecida del
articulo 147 de la Ley 65 de 1993 es retrotraer la razonabilidad del
derecho al siglo pasado cuando la jurisprudencia de conceptos ne-
gaba la existencia de un dinamismo social en la vida del hombre e
imponia conceptos acabados en el derecho, y en donde “La tarea
del juez es puramente cognoscitiva. No debe hacer evaluaciones con
base en las consecuencias prdcticas de su resolucion. Debe inferir
mecdnicamente de las reglas obtenidas mediante la construccion de con-
ceptos™,

135 Obraa folios 444-457.

136 Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre dogmatica juridica, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974.
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Afortunadamente estos Estados de la historia se encuentran superados gracias
al nacimiento de los Estados Constitucionales y con ellos el surgimiento de una
Jurisprudencia de valores e intereses en la que el papel del juez se encuentra redi-
reccionado hacia una cultura juridica de la proteccion de los derechos del hombre
frente al poder estatal, algo que tedricamente se ha definido como garantismo (un
derecho garantista establece instrumentos para la defensa de los derechos de los
individuos frente a su eventual agresion por parte de otros individuos y sobre todo
por parte del poder estatal**’).

Bajo este entendido, lo que quiere destacar la Corporacion es que quien se ve
compelido a un proceso y posteriormente a la imposiciéon de una condena, lo mini-
mo que puede esperar de un Juez Ejecutor de su Causa es que asuma un papel de
instrumento efectivo de los derechos que le fueron limitados, y esto solo es posible
a través de la correcta interpretacion y aplicacion de las garantias sustanciales y
procesales contenidas en la ley, siempre consciente que cada caso en particular es
diferente por ello no puede partir el a quo de premisas absolutas para negar una
peticién, mas cuando su deber es argumentar juridicamente sus decisiones®3.

En este orden de ideas resulta procedente la peticion impetrada por el conde-
nado y por tal motivo se revocara el numeral tercero objeto de impugnacidon para
que en el mismo sentido que lo peticiond la representante del Ministerio Publico
ante esta Instancia, entre el Juez Octavo Penal Militar a realizar un nuevo analisis
respecto de la peticion elevada por el condenado con miras a obtener el permiso
de hasta setenta y dos horas, asi como la que se encuentra dirigida a obtener su
traslado del Centro Penitenciario y Carcelario “La Picota” hacia un Centro de Reclu-
sién Militar, del cual guardd absoluto silencio”.(Rad. 157953 del 24 de noviembre
de 2017, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala de Deci-
sion).

¢ ¢ ¢ 0

49. HOMICIDIO CULPOSO EN COMISION
E I POR OMISION.

Posicion de garante para miembros de la Fuerza Publica. Presupuestos.

“Una mirada a la legislacién punitiva castrense, nos muestra que esta figura ju-
ridica, que en principio ha sido consagrada de manera incipiente en el decreto 2550
de 1988 (antiguo cddigo penal militar), articulo 18, prescribia que nadie podia ser
condenado por un hecho punible si el resultado no era consecuencia de su accion u
omision, amén de ello que, “Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resulta-
do, no evitarlo pudiendo hacerlo, equivale a producirlo”*, figura que desarrolla la

137 Gascon Abellan, Marina y Alfonso Garcia Figueroa; Capitulos 2 y 3 “Interpretacion y Argumentacion Juridica”. 1a. ed. -- San
Salvador, El Salvador. Consejo Nacional de la Judicatura, Escuela de Capacitacion Judicial, 2003.

138 Explica M. Atienza en este sentido, que lo que se pretende evitar con la racionalidad argumentativa, son los juicios de valor
subjetivos y arbitrarios por parte del Juez. La referencia a las normas materiales y procesales aplicables al caso, la obligada
consideracion de los precedentes, asi como las pautas orientadoras de la Dogmatica juridica institucionalmente cultivada, cons-
tituyen el horizonte en el que se proyecta la racionalidad practica en el derecho. TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA,
Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1990, pp32 y ss.

139 Cédigo Penal Militar - Decreto 2550 de 1988, “Articulo 18.- Nadie podra ser condenado por un hecho punible si el resultado del
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ley 522 de 1999 (anterior Cadigo Penal Militar), en el articulo 23, en términos muy
similares, disposicion vigente para la data en que se presentaron los hechos (15 de
junio de 2008).

Evidentemente las anteriores disposiciones, si bien consagraban la figura juri-
dica de la posicidn de garante, aunque no determinaban de manera expresa las si-
tuaciones que configuran la posicion de garantia, si establecia la omisidn del deber
juridico de impedir el resultado, como condicién para imputar la comision del delito
en los casos en que el resultado necesariamente debia ser producido mediante una
conducta activa, pero se habia producido como consecuencia de una omisién de un
deber juridico.

Hoy la ley 1407 de 20100, desarrolla de manera concreta tanto la posicion de
garante, como la conducta de comisién por omision acorde a la moderna teoria
del delito, asi, determina de manera precisa que el miembro de la Fuerza Publica
que tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descrip-
cidén tipica, cuente con los recursos y medios disponibles, pero no actuare estando
en posibilidad de hacerlo dentro de su @mbito propio de dominio, quedard sujeto
a la pena contemplada en la respectiva norma penal, pero para ello, se requiere
que tenga a su cargo la proteccion real y efectiva del bien juridico protegido o la
vigilancia de determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucidn, la ley o los
reglamentos, solamente en relacién con las conductas punibles que atenten contra
la vida e integridad personal y la libertad individual.

A su turno, la ley 599 de 2.000 (Cddigo penal), articulo 25, describe la citada fi-
gura juridica de manera mas amplia, con mayor riqueza descriptiva, en cuanto ade-
mas de determinar de manera precisa la posicion de garantia y la omisién requerida
para que se estructure la conducta de comisidn por omision, en idénticos términos
a la anterior sistematica, de manera precisa determina las fuentes que constituyen
posicidn de garantia (...)

Ahora bien, en el caso bajo estudio nos interesan los deberes previstos para los
funcionarios publicos y en especial para los miembros de la fuerza publica, en cuan-
to la posicidn de garante surge de la competencia institucional, como obligaciones
normativas especificas.

En ese contexto, debemos sefialar que la génesis de ese deber juridico emerge,
no solo del contenido del articulo 1 superior, sino que especificamente del articulo
2 de la misma norma, que prevé que las autoridades de la Republica estan institui-

cual desprende la existencia de este no es consecuencia de su accidén u omision.
Cuando se tiene el deber juridico de impedir el resultado, no evitarlo pudiendo hacerlo, equivale a producirlo”

140 Ley 1407 de 2010: “Articulo 27. Accidn y omisidn. La conducta punible puede ser realizada por accién u omision.

El miembro de la Fuerza Publica que tuviere el deber juridico de impedir un resultado perteneciente a una descripcion tipica,
cuente con los recursos y medios disponibles y no actuare estando en posibilidad de hacerlo dentro de su dmbito propio de
dominio, quedard sujeto a la pena contemplada en la respectiva norma penal, si no concurriere causal de exclusion de respon-
sabilidad. A tal efecto se requiere que tenga a su cargo la proteccion real y efectiva del bien juridico protegido o la vigilancia de
determinada fuente de riesgo, conforme a la Constitucion, la ley o los reglamentos.

Paragrafo. La posicion de garante solo se tendra en cuenta en relacién con las conductas punibles que atenten contra la vida e
integridad personal y la libertad individual.”
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das para proteger a todas las personas residentes en Colombia en su vida, honra,
bienes, creencias y demds derechos y libertades, sin alguna discriminacién alguna,
y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado.

Siendo el artejo 6 del texto superior, el que determina que los servidores publicos
son responsables no sélo por infringir la Constitucidn y las leyes, sino por omisién
o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones, de donde surgen entonces, unos
deberes positivos frente a la amenaza o puesta en peligro de los bienes juridicos pro-
tegidos por la ley.

Amén de las anteriores disposiciones que impone obligaciones a los servidores
publicos en general, en tratdndose de miembros de la fuerza publica, de manera es-
pecifica, los deberes juridicos emergen de las finalidades determinadas para la fuer-
zas militares en el articulo 217 superior (defensa de la soberania, la independencia,
la integridad del territorio y del orden constitucional), y para la Policia Nacional, a las
voces del articulo 218 opcit, el mantenimiento de las condiciones necesarias para el
ejercicio de los derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes en
Colombia, convivan en paz. (CSJ— SCP — Radicado 35113 - 5 junio 2014)**.

En tratandose de los miembros de la Policia Nacional, como ocurre en el caso
bajo estudio, los deberes juridicos previstos en la Constitucion Politica de manera
general, se encuentran desarrollados de manera especifica, no solo en el cédigo
nacional de policia, como norma rectora, sino en las diferentes disposiciones que
regulan la actividad policial, como la ley 62 de 1993, el reglamento de vigilancias ur-
bana vy rural para la Policia Nacional (resolucidon 9960 de 1992), vigente para la data
de los hechos, el cddigo de procedimiento penal en ciertos casos, lo expresado por
las Cortes en varias sentencias, las resoluciones y demas instructivos internos, etc.

Ahora bien, el cumplimiento de esos deberes juridicos de orden constitucional y
los implementados por la ley y los reglamentes, debe ser congruente con derechos
y garantias fundamentales determinados en los instrumentos internacionales sobre
derechos humanos y derecho internacional humanitario, atendiendo el bloque de
constitucionalidad previsto en el articulo 93 superior.

Como se dijo, la asuncién de la posicidn de garante para los miembros de la fuer-
za publica, deviene de los deberes del Estado frente a los ciudadanos, esto es, como
integrantes de una institucidn del Estado, ello obliga a que, para la imputacion del
resultado, ademas de acreditar que el sujeto asumid la proteccion real y efectiva del
bien juridico o la vigilancia de la fuente de riesgo, se debe establecer previamente la
competencia del sujeto, esto es, los deberes de seguridad en el trafico o de protec-

141 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal. - Radicado 35113 — Sentencia 5 de junio 2014.- MP: DR. EUGENIO FERNAN-
DEZ CARLIER: ““Y ya tratandose de miembros de la fuerza publica, se ha dicho que proviene de las finalidades de las fuerzas
militares, de defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio y del orden constitucional (articulo 217 de
la Constitucién), o de la Policia Nacional del mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y
libertades publicas, y para asegurar que los habitantes en Colombia, convivan en paz (articulo 218 ejusdem).”
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cion frente a determinados bienes juridicos, con el fin establecer si el resultado era
previsible, cognoscible y evitable.

Para ello se deben acreditar los siguientes presupuestos: a) la situacidn de pe-
ligro para el bien juridico; b) la omisidn de la conducta debida, esto es el no actuar
teniendo el deber de hacerlo para evitar el resultado; c) la posibilidad de realizar
la accidn debida, esto es, que el sujeto esté en condiciones de evitar el resultado o
aminorar el riesgo, para lo cual debe tener: 1) conocimiento de la situacién tipica,
esto es, que el resultado se va a producir, 2) tener los medios necesarios para evitar
el resultado, 3) contar con la posibilidad de utilizarlos a fin de evitar el resultado;
y por ultimo, d) la produccién del resultado (CSJ — SCP — Radicado 35113 5 junio
2014)2,

Finalmente, se debe recordar que de manera general, para realizar la imputa-
cién de comportamientos o de resultados, en los tipos penales imprudentes que
exigen relacidn causal, como el caso bajo estudio, se requieren tres presupuestos
normativos: a) la determinacidn de la posicion de garante; b) la creacién de un
riesgo juridicamente desaprobado; y, c) la concrecidn del riesgo en el resultado o
relacion con el resultado; debiéndose precisar que los anteriores criterios, se sur-
ten entre otros del principio de confianza, de las acciones a propio riesgo, de la
prohibicidn de regreso y el instituto del riesgo permitido”. (Rad. 158339 del 29 de
septiembre de 2017, M.P. MY(R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Cuarta Sala
de Decisidn).

IR
E 50. IMPEDIMENTO.

Causal. Haber proferido el Juez de instancia la resolucion de acusacion.

“Ahora bien, compaginando lo dicho lineas atrds en relacion con la causal im-
peditiva invocada por el sefior Magistrado Teniente Coronel WFG, con lo acotado
de agraz en el presente acapite, habra de concluirse que aquella se corresponde
con la enlistada en el numeral 7° del articulo 277 de la Ley 522 de 1999, canon que
establece como circunstancia de impedimento o recusacion el:

“Haber dictado la providencia de cuya revision se trata, o haber intervenido
como integrante de corte marcial dentro de un mismo proceso o ser el juez, fiscal o
magistrado pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afini-

142 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal. - Radicado 35113 — Sentencia 5 de junio 2014.- MP: DR. EUGENIO FERNAN-
DEZ CARLIER: “Ello impone determinar previamente la competencia del sujeto, esto es, si le correspondia realizar los deberes
de seguridad en el trafico o de proteccion frente a determinados bienes juridicos en relacion con ciertos riesgos, para de esa
forma evidenciar si el resultado era evitable y cognoscible, siempre que concurran estos elementos.

1. Situacion de peligro para el bien juridico.

2. No realizacién de la conducta debida, por no actuar teniendo el deber de hacerlo para evitar el resultado lo que eleva el
riesgo creado.

3. Posibilidad de realizar la accion debida, esto es, que el sujeto esté en posibilidad de evitar el resultado o aminorar el riesgo a
través de la accion debida para lo cual debe tener i) conocimiento de la situacion tipica, esto es, que el resultado se va a produ-
cir, ii) tener los medios necesarios para evitar el resultado, iii) contar con la posibilidad de utilizarlos a fin de evitar el resultado.
4. Produccién del resultado.”
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dad o primero civil del inferior que dictd la providencia que se va a revisar, o haber
proferido la resolucion acusatoria.” (Subrayado y negrillas fuera de texto). (...)

Ahora bien, atendiendo el tenor de la precitada causal, se habra de acotar que
del devenir procesal es dable extractar que una vez perfeccionada la investigacion
el plenario fue remitido el 18 de septiembre de 20135 a la Fiscalia 122 ante Coman-
dos Aéreos cuyo titular, el entonces Mayor WFG, declaré cerrada la investigacion
por auto adiado 09 de octubre del mismo afo.

Funcionario que mediante resolucion del 13 de enero de 20147 calificé el mé-
rito del sumario acusando al T2. LHEF por los presuntos delitos de Peculado por
Apropiacion en concurso heterogéneo y sucesivo con Falsedad Ideoldgica en Docu-
mento Publico, Supresién y Ocultamiento de Documento Publico.

De lo anterior se desprende que efectivamente la actuacién del sefior Teniente
Coronel WFG dentro de la presente causa fue sustancial y trascendente pues pro-
firid la resolucién de acusacidén en contra del procesado, acto juridico sustancial
propio de la etapa intermedia del proceso penal militar en el cual vertié su posicion
frente a los hechos investigados, fijando con absoluta claridad lo que en su docto
entender era la imputacion factica y juridica por la cual el acusado seria llamado a
juicio a fin de enfrentar el compromiso penal en audiencia de Corte Marcial.

Bajo un entendido tal, palmar resulta que la imparcialidad de su criterio para
adoptar decisiones propias a esta instancia se veria afectada, con mayor razén que
la sentencia objeto de alzada debié guardar consonancia con los referentes forma-
les, materiales y sustanciales esbozados en el acto acusatorio, en tanto en ello se
cimienta el denominado principio de congruencia, configurandose, en consecuen-
cia, la causal impediente prevista en el numeral 72 del articulo 277 de la Ley 522 de
1999, circunstancia que determina que se acepte su pretension de separarse del
conocimiento de la presente causa penal adelantada en contra del Técnico Segundo
LHEF por los presuntos punibles de Peculado por Apropiacion y Falsedad Ideoldgica
en Documento Publico, Supresion y Ocultamiento de Documento Publico, ello en
aras de mantener la incolumidad de los principios Constitucionales de imparciali-
dad y del debido proceso”. (Rad. 157219 del 17 de noviembre de 2017, M.P. CN.
(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ 000
E 51. IMPEDIMENTO.

No toda intervencion relacionada con el objeto del proceso lo configura.

“Recapitulando, la solicitud por la cual un funcionario judicial se declara impe-
dido, como igualmente ha decantado con suficiencia la Corte Suprema de Justi-
cia'®, debe (i) expresar en forma clara y concreta la causal o causales que se invoca
para separarse del conocimiento de un asunto so pena de comprometerse, segin

143 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto septiembre 30 de 2009, radicado 32591, M.P. JORGE LUIS QUINTERO
MILANES.
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el caso, la independencia y/o la imparcialidad de la administracion de justicia, que-
brantandose, de paso, el derecho fundamental de los coasociados a obtener un
fallo proferido por un tribunal imparcial**; (ii) corresponderse de manera univoca
con la causal o causales disefiadas de manera taxativa y ex profeso por el legisla-
dor; y (iii) brindar los elementos probatorios y/o los argumentos que sustentan una
pretensidn tal, mismos que deberan orientarse a precisar el alcance y el contenido
del supuesto de hecho que se invoca y de su potencialidad para alterar su capaci-
dad objetiva y subjetiva para decidir'®, sélo asi aquella aspiracidon puede estimarse
como razonada, ponderada y fundada en hechos comprobables, compadeciéndose
con la seriedad del instituto procesal objeto de analisis.

Incuestionable resulta, asi, que no es cualquier participacién en el tramite proce-
sal la que avala, o hace recomendable, la separacién del funcionario del conocimiento
del proceso’¢, sino aquella en que el grado de intervencion del funcionario judicial y
el contacto con los medios de juicio, hacen ostensible la afectacidn del principio de
imparcialidad, razén por la cual en cada caso concreto debe hacerse una evaluacion
especifica de los hechos y de la particular participacion de dicho funcionario, para
establecer si efectivamente hubo, o no, concepto o analisis previo que comprometa
la independencia o imparcialidad del mismo, compromiso que se torna latente, en
principio, cuando en cualquiera de las etapas procesales el funcionario, impedido o
recusado, ha llevado a cabo una apreciacién de los elementos suasorios recaudados,
asigndndoles fuerza demostrativa y persuasiva sobre el thema central en torno al cual
gira la accién penal inmersa en el trdmite a su cargo, y a partir de ello ha adoptado
una concreta y especifica postura acerca de la proyeccién de la accion penal, de la
materialidad del hecho génesis de la causa criminal, de las categorias dogmaticas del
injusto penal, del grado de participacidn en el mismo del procesado o del compromi-
so penal que para este se deriva de ello.

Y se dice que en principio, en tanto no empece lo dicho con inmediata ante-
rioridad, no es plausible asumir de manera apodictica, sin referente individual a un
tipo de actuacion precisa y a un compromiso concreto con la imparcialidad, que toda
intervencidon que se relacione con el objeto del proceso conlleve la perentoria acep-
tacion del impedimento, esto en la medida que puede acontecer una cualquiera de
las circunstancias que se traeran a colacién acto seguido, ello, se aclara, a titulo de
ilustracion, no a guisa de listado taxativo.

En este orden de ideas, al interior de una causa penal puede acaecer, en relacién
con el tépico en ciernes, que: i) para el momento de la intervencién del funciona-
rio, éste no tuviere la informacion relevante que le permitiera -con afincamiento en
los medios probatorios recaudados- adoptar una postura ideoldgica con respecto al
compromiso penal que en relaciéon con el delito objeto de escrutinio judicial asiste al

144 Auto de 19 de octubre de 2006, Radicado N° 26.246.

145 Esta alteracidn, por tratarse de un estado interno de dnimo que otro funcionario habra de valorar, sélo puede ser conocido a
través de lo expresado por el sujeto que lo vivencia. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, autos de mayo 17
de 1999 septiembre 12 de 1994, citados en auto de febrero 16 de 2011, radicado No. 35394, M.P. ALFREDO GOMEZ QUINTERO.

146 La Corte Suprema de Justicia ha sido clara en sefialar que esta causal no se aplica por ejemplo en los jueces de ejecucion que
previamente participaron en el procedimiento en calidad de falladores de conocimiento. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacidn Penal, Auto del 28 de noviembre de 2007, rad. 28580; Auto del 17 de febrero de 2010, rad. 33525; Auto del 27 de
noviembre de 2013, rad. 42765 y Auto del 28 de agosto de 2014, rad. 44472.



110

o
ﬂ m m ﬁ‘; Justicia Penal Militar y Policial

procesado, v.gr. cuando en dicho momento la prueba era indicativa de la concurren-
cia de una causal de ausencia de responsabilidad, pero ello es infirmado posterior-
mente mediante la aduccidn de otras pruebas; ii) cuando lo debatido previamente
no fue respecto de la responsabilidad penal del procesado, sino sobre aspectos que
tocan tangencialmente con esta, v.gr. si la dosificacion punitiva realizada en sede
de primera instancia estaba o no ajustada al principio de legalidad de las penas; y
i) que la prueba aportada con posterioridad a aquella participacion, misma en la
que el funcionario fijare su particular postura en punto al antes citado compromiso
penal, apareje la necesaria y sustancial modificacion de esta”. (Rad. 158974 del 07
de septiembre de 2018, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de
Decision).

¢ 400
E 52. IMPUTACION OBIJETIVA.

Delitos culposos.

“es oportuno reiterar lo dicho en anterior pronunciamiento por quien hoy fun-
ge como ponente, respecto al esquema del delito culposo que trae el articulo 25 del
Cddigo Penal Militar de 2010, que se corresponde con el concepto de culpa esta-
blecido en el articulo 23 de la Ley 599 de 2000, dejando atras el esquema causalista
que orientaba al Cédigo Penal Militar de 1999 o Ley 522 de 1999, Es asi como el
actual Codigo Penal Militar sefala que la conducta es culposa, cuando el resultado
tipico es producto de la infraccidn al deber objetivo de cuidado y el agente debid
haberlo previsto por ser previsible, o habiéndolo previsto confié en poder evitarlo.

De esta forma, la norma penal militar sustantiva introdujo una nueva concep-
cién del delito culposo o imprudente de cara al derecho penal moderno, que ca-
taloga la culpa, no como una forma de culpabilidad, sino como una modalidad de
la conducta punible!®. La culpa se constituye, entonces, en parte estructural del
tipo penal respectivo, lo que significa, que sera atribuible en la modalidad culposa
un resultado dafiino concreto, que a pesar de no ser querido por el miembro de la
Fuerza Publica, en contraposicién al dolo, sea producto o consecuencia de la inob-
servancia al deber objetivo de cuidado, es decir, cuando con su comportamiento
el uniformado ha creado un peligro para el objeto de la accién no abarcado por el
riesgo permitido y ese peligro se concreta en la produccidn del resultado (Teoria de
la imputacién objetiva)**°.

La teoria del delito que orienta dogmaticamente el Cédigo Penal Militar del
afio 2010, no se circunscribe a la simple inexistencia de voluntad dirigida a un fin
tipico o de una accién encaminada a la realizacion de un resultado “extratipico” y a

147 Tribunal Superior Militar, Sentencia 20 de octubre de 2015, Rad. 158256, MP. TC. Wilson Figueroa Gémez.
148 Elarticulo 42 de la Ley 522 de 1999, establecia que: “la conducta es culposa cuando el agente ejecuta el hecho punible por falta
de prevision del resultado previsible o cuando habiéndolo previsto confié en poder evitarlo”.

149 Los articulos 21 de la Ley 599 de 2000 y 23 de la Ley 1407 de 2010, tienen idéntica redaccidn, determinando frente a las moda-
lidades de la conducta punible, lo siguiente: “La conducta es dolosa, culposa o preterintencional. La culpa y la preterintencién
solo son punibles en los casos expresamente sefialados en la ley.”

150 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Penal, Sentencia 20 de mayo de 2003, Rad. 16636, MP. ALVARO ORLANDO PEREZ
PINZON.
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la presencia de un nexo causal entre la accidn y el resultado dafioso no producido
en forma dolosa para explicar el delito imprudente, superando aquellas tendencias
ontoldgicas que enlazaban accidn y resultado con exclusivo apoyo en las teorias
de la causalidad®!. Por el contrario, privilegia el andlisis frente al desvalor de la
accion de la conducta desarrollada por el sujeto activo en inobservancia del deber
objetivo de cuidado que le correspondia, siempre y cuando, el resultado tipico se
encuentre ligado por un nexo de causalidad o de determinacion con la accion, es
decir, el desvalor del resultado, que estuvo en condiciones de conocer y prever el
sujeto activo®®?,

Por lo tanto, como en el delito imprudente la reprochabilidad penal por culpa
se ubica en la tipicidad, mas concretamente en la accion, se debera interactuar
el concepto de riesgo permitido, con la invariable constatacion de los elementos
subjetivos que lo acompafian, como son conocer el riesgo y cuidado debido, adicio-
nando el desvalor de resultado o el dafio propiamente ocasionado. (...)

Bajo esta Optica, el ejercicio a realizar implica inicialmente: i) determinar la po-
sicién de garante del agente respecto al bien juridico protegido; ii) establecer si el
comportamiento desarrollado por el procesado cred un peligro para el objeto de la
accion no abarcado por el riesgo permitido, concretandose en un resultado lesivo
o dafioso que resulta atribuible juridicamente v, iii) que el resultado dafioso sea el
que precisamente se buscaba evitar con la norma de cuidado infringida.

En cuanto al primer presupuesto, esto es, la posicién de garante tenemos que
ésta surge de competencias por organizacion o institucionales; las primeras, manan
del derecho que tiene cada persona de organizar libremente diferentes aspectos de
su vida, ambito de organizacién que no puede perjudicar los intereses ajenos, en
tanto puede tornarse punible. Por su parte, las competencias institucionales corres-
ponden a roles establecidos por ciertas estructuras en donde existe un deber ins-
titucional de proteccidn de ciertos bienes juridicos que surgen como consecuencia
directa de pertenecer a esa institucion y ademas cada uno de sus miembros tiene
control sobre determinadas fuentes de riesgo*.

En este sentido, claro ejemplo de la posicién de garantia por competencia ins-
titucional corresponde a la Fuerza Publica. La actividad militar y policial demanda
que los individuos que desarrollan funciones de seguridad se desenvuelvan en un
ambiente dentro del cual estan expuestos de manera permanente e inevitable a
fuentes de riesgo, bien por el uso y cercania de armas de fuego, explosivos, meca-
nismos de defensa, artefactos bélicos, pero, ademas, por el entrenamiento, funcio-
nes y misiones que les demanda precisamente dicho ambito de relacién.

Por su parte, en las competencias por organizacién las personas en desarrollo
de la libertad pueden generar ciertos riesgos, que sdlo serdn relevantes penalmen-

151 Como corresponde a la teoria de la equivalencia, conditio sine qua non, causalidad adecuada, relevancia tipica.
152 Cfr. Sentencia de casacion de 22 de mayo de 2008, radicacion N2 27357.

153 Villanueva Garrido, Gustavo Adolfo. La Imputacién Objetiva en la Doctrina y Jurisprudencia Nacional. Ediciones Nueva Juridica.
Bogota, 2010. Pag.49 a 52.



L
ﬂ m m x ﬁ ﬁ)t' Justicia Penal Militar y Policial

te cuando se incremente por fuera de lo permitido o se trate de un riesgo prohi-
bido por la norma objetiva de cuidado. En ese orden, el deber de aseguramiento
que se desprende de la competencia por organizacion, determina que cuando se
tiene control sobre una fuente de riesgo se tiene que emprender acciones de cui-
dado para imposibilitar que el peligro creado no exceda el riesgo permitido”. (Rad.
158706 del 25 de septiembre de 2018, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Se-
gunda Sala de Decision).

¢ 400
E 53. IMPUTACION OBIJETIVA.

Delitos culposos. Uso de armas de fuego.

“En relacién con el delito culposo, se ha venido considerando por parte de este
Colegiado —en armonia con la jurisprudencia de las altas cortes- que el tipo objetivo
de dicha modalidad de conducta encuentra explicacion en la teoria de la impu-
tacion objetiva, cuya pretension no es otra que determinar en qué circunstancias
una conducta resulta atribuible o imputable objetivamente a determinada persona,
en tanto ésta: (i) haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, partiendo de
considerar la existencia de una serie de actividades cotidianas que aunque generan
riesgos juridicamente relevantes deben ser permitidas, siempre y cuando se respe-
ten las reglas de cuidado previstas en la ley o el reglamento, a efectos de garantizar
la convivencia social, verbi gratia, el trafico automovilistico, aéreo, maritimo, las ac-
tividades deportivas, las intervenciones médicas, entre otras86, v, (ii) dicho riesgo
se haya realizado en el resultado penalmente relevante; ello en tanto no se estruc-
turen criterios normativos que en determinados eventos excluyen la imputacion al
tipo objetivo, entre ellos, (i) el riesgo permitido, (ii) el principio de confianza87, (iii)
la prohibicion de regreso88 vy, (iv) las acciones de propio peligro89.

8.10.4 Como arriba se indicd, existen conductas riesgosas permitidas por el
ordenamiento juridico para garantizar el normal funcionamiento de la sociedad, y
a la par de éstas la teoria de la imputacion objetiva ha venido estableciendo otras
acciones que no son imputables al tipo objetivo. (...)

8.11 Retomando el caso materia de investigacion, para la Sala es claro que el
Patrullero EMR cred un riesgo juridicamente desaprobado, al haber disparado con
el arma de fuego de dotacidn en una situacién de desorden ciudadano.

8.11.1 A partir de la propia Constitucidn Politica Colombiana, el personal de la
Policia Nacional debe intervenir para garantizar y proteger los derechos individua-
les y colectivos, de modo que la actividad de Policia tan solo puede limitar a quien
abuse del derecho mds no a quien lo ejerce, debiendo aplicar las medidas correcti-
vas establecidas en la normatividad vigente, con estricto cefiimiento a criterios de

-necesidad, grado de perturbacion de la convivencia, proporcionalidad y correcciéon
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del comportamiento, reiteracion de la conducta contravencional, reparacion del
dafio causado y afectacion de derechos fundamentales; todo ello con el objeto de
lograr fines especificos del servicio tales como: (i) Mantener las condiciones nece-
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sarias para el ejercicio de los derechos y libertades publicas, (ii) mantener la convi-
vencia pacifica, (iii) preservar y restablecer el orden publico cuando es turbado; (iv)
prestar el auxilio que requiere la ejecucion de las leyes y las providencias judiciales
y administrativas, (v) ejercer, de manera permanente, las funciones de investiga-
cién criminal, respecto de los delitos y contravenciones y; (vifacilitar la resolucion
de conflictos mediante el didlogo, la mediacidn y la conciliacion.

8.11.2 Ahora bien, cuando el personal de la institucidén actua contrario a tales
principios, bien por accién, omisidn o extralimitacion en el ejercicio de sus funcio-
nes, no solo deja de lado el logro de los fines y objetivos anteriormente anunciados,
sino que debe responder penal y disciplinariamente.

En punto del uso de la fuerza y las armas de fuego, desde el Cédigo de Policia de
1970 ha sido premisa institucional que solo podrdn usarse cuando sea estrictamen-
te necesario, escogiendo entre los medios eficaces aquel que cause menor dafio a
la integridad de las personas y sus bienes. Asi también, en el octavo congreso de
las Naciones Unidas de 1990, que trata sobre los principios basicos del empleo de
la fuerza y armas de fuego por los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley,
se establece en sus disposiciones generales que los funcionarios encargados de ha-
cer cumplir la ley, en el desempefio de sus funciones, utilizardn en la medida de lo
posible medios no violentos antes de recurrir al empleo de la fuerza y las armas de
fuego, siempre con moderacién y proporcion a la gravedad del delito. Asi también,
en sus normas especiales recalca la prohibiciéon de emplear armas de fuego a no ser
que se éste ante un peligro inminente de muerte o lesiones graves, y siempre que
no provoquen lesiones no deseadas o signifiquen un riesgo injustificado.

8.11.3 Bajo este compendio normativo, es claro que el uso de las armas de
fuego se encuentra regulado para casos especificos donde prime la necesidad, la
proporcionalidad, la temporalidad y la racionalidad, sin embargo, ese riesgo permi-
tido fue sobrepasado por el ahora acusado al disparar su arma de fuego sin haber
previsto las consecuencias de su actuacion.

8.11.4 Es claro para la Sala que el Patrullero EMR tenia una posicién de garante
respecto de la ciudadania donde se realizaba el procedimiento policial. Se trata de
un garante por institucion en la medida que desde el 10 de noviembre de 2010 os-
tentaba el grado de Patrullero de la Policia Nacional100, situacidn que lo hacia pro-
tector de bienes juridicos como la vida y la integridad personal frente a cualquier
peligro que los amanece, maxime que el dia de los hechos actuaba en tal calidad
policial.

8.11.5 A este uniformado se le habia dotado de un arma de fuego tipo pisto-
[a101 para ser usado como elemento principal para el servicio, y por tanto era su
deber controlar debidamente esa fuente de riesgo —deberes de aseguramiento-

-conforme a las normas ya referenciadas, actividad que dejo de lado al usarla en la
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asonada de que era victima, pretendiendo neutralizar de una manera no debida
a quien momentos antes le habia propinado un golpe, que valga decir no fue tan
contundente en tanto medicina legal no determiné ningun tipo de incapacidad102.
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8.11.6 La sociedad colombiana y el Estado Social y Democratico de derecho
creado desde la carta politica, ha establecido que las autoridades —dentro de las
gue se encuentra la Policia Nacional- deben cumplir con las expectativas que surgen
de su rol, a saber, servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garan-
tizar la efectividad de los principios, derechos y deberes asegurando la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo103, principio de confianza que defraudo el
Patrullero EMR al haber lesionado mortalmente a una nifia que no paso de ser una
espectadora del conflicto entre la ciudadania y la policia.

8.12 La segunda fase de la imputacion, la concrecion del riesgo juridicamente
desaprobado en el resultado, esta claramente demostrado en el presente asunto.
En primer lugar, las pruebas analizadas a lo largo de esta providencia evidencian
que el 12 de diciembre de 2010, aproximadamente a las 07:48 horas, un disparo
del arma de dotacién del Patrullero EMR impacto en la cabeza de la menor YADG,
ocasionandole laceraciones cerebrales y hematoma que la llevaron a efectuarle una
cirugia de craneo dejandole como secuela la cuadriplejia, la ceguera y una lesidn
respiratoria, esto es, quedd en un estado vegetativo prolongado que termind con
una hipoxia anoxia y con ello su muerte104 el 28 de julio de 2011105. Asi entonces
podemos afirmar que existe una relacidn de causalidad en sentido naturalistico.

8.12.1 En segundo lugar, tal y como se ha venido apuntalando, el acusado creo
un riesgo tipicamente relevante al haber disparado un arma de fuego en una con-
frontacion ciudadana, sin que se diera ninguna de las causas ni respetando los prin-
cipios que normativamente se han establecido para ello; dejo de lado cualquier
consideracion de precaucién y tan solo hizo uso de su arma de fuego sin prever la
cantidad de personas que en el sitio se encontraban, bien como autores de la refrie-
ga, como también en calidad de curiosos, tal como ocurrié con la nifia.

8.12.2 Se tiene entonces que estan dados los prepuestos para establecer la tipi-
cidad de la accién desde sus ambitos objetivos y subjetivos, al igual que la lesividad
ocasionada con el resultado en directa relacion con lo que es materia de proteccidn
por parte del legislador —la vida-, cuando se analizé desde la teoria de la imputacion
objetiva la creacidn de un riesgo no permitido —valoracién ex ante-, y la realizacidn
de ese peligro en el resultado —valoracidn ex post-.

8.13 Ahora bien, como el legislador para la solucién de los casos no se limité a
la aplicacién de un esquema del delito, es pertinente abordar el estudio del prin-
cipio de lesividad en la presente actuacion desde el articulo 17 de la Ley 1407 de
2010.

8.13.1 En punto del principio de lesividad de la conducta punible, habra de re-
cordarse que es un criterio de limitacion del poder punitivo del Estado de Derecho,
bajo el entendido de tolerar cualquier comportamiento que de manera significativa

-no dafie o ponga en peligro a otras personas -individual o colectivamente- respecto
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de los bienes y derechos que el ordenamiento juridico penal estad llamado como
Ultima medida a proteger”. (Rad. 158486 del 31 de octubre de 2017, M.P. CR. MAR-
CO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decision).
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¢ ¢ ¢
E 54. IMPUTACION OBJETIVA.

Elementos que la conforman.

“La teoria de la imputacidn objetiva explica el nexo causal como elemento del
tipo penal, dentro de la teoria del delito del funcionalismo, imputacién objetiva que
dentro de su estructura de manera general, contiene dos grandes elementos, uno
naturalistico y otro normativo, este tltimo, compuesto por tres variables, i) posicién
de garante, ii) creacién de un riesgo juridicamente desaprobado v iii) relacién de
riesgo.

La Sala habra de abordar los criterios doctrinarios sobre la creacidn del riesgo
juridicamente desaprobado, bajo el entendido entonces que dentro de la impu-
tacidn objetiva en cuanto a sus elementos normativos, una vez determinado si el
sujeto tiene la posicion de garante, se debe entrar a determinar el segundo ele-
mento de la imputacién, es decir, establecer si ese garante ha creado un riesgo juri-
dicamente desaprobado, entendiendo que este Ultimo se nutre en su delineacién,
por los criterios del riesgo permitido, el principio de confianza (CSJ.SP.Rad.9973.
sept.1995)*4, la prohibicion de regreso (CSJ.SP.Rad.38326. oct.2006), y las acciones
a propio riesgo (CSJ.SP.Rad.28124. may.2008).

En punto ala determinacién del riesgo permitido, se ha sefialado que sus fuen-
tes son i) las normas juridicas, ii) las normas técnicas y lex artis, iii) la figura del
modelo diferenciado iv) el deber de advertir el peligro para el bien y finalmente v)
el consentimiento informado de la propia victima. De manera que en el caso sub
judice, la fuente para la determinacion de la permision de un riesgo, estd dada en la
norma que regula la administracién de los armerillos y alli resulta connatural que la
funcion del almacenista del armerillo es entregar las armas a los usuarios bajo unos
procedimientos de rutina, por tanto el riesgo que surja con aquellas armas frente a
su custodia, resulta un riesgo permitido.

En el caso sub judice, se habla de una norma adicional para el préstamo de
armamento por parte del armerillo a aquellos policiales que estan de apoyo en la
Estacion de Policia San José, fuente juridica o técnica de la que como se habld en
precedencia no esta probada documentalmente su existencia, como tampoco se
establecio que la orden le haya sido impartida verbalmente al aqui procesado; en
ese orden de ideas, no es viable sefalar que la entrega de la pistola por parte del
armerillo AG. MCHE al seior PT. JCPN, constituyera una conducta que incrementara
o desbordara el riesgo permitido, desde su fuente como es la norma técnica.

En ese orden de ideas, la conducta del AG. MCHE, no resulta relevante para el
tipo penal, por cuanto ella estuvo dentro del marco autorizado por el riesgo permi-

154 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, (4 de septiembre de 1995). Rad. 9973 [M.P. Edgar Saavedra] La jurispru-

1 1 5 dencia de la Corte ha desarrollado que el principio de confianza es junto al riesgo permitido, acciones a propio riesgo y prohi-

bicién de regreso, uno de los criterios de exclusion de un riesgo juridicamente desaprobado, en ese sentido ver también, Corte

Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, (abril de 2006) Rad. 22941, (11 de mayo de 2005) Rad. 22511, (julio de 2006) Rad.
25536.
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tido, ante la ausencia de la fuente normativa “orden de autorizacion Comandante
de Estacion”, no se puede calificar la conducta del procesado como creadora de un
riesgo juridicamente desaprobado.

En suma, al no estructurarse la creacion del riesgo juridicamente desaprobado,
no es viable afirmar la estructuracion objetiva del nexo causal y a falta de este, la
imposibilidad de sefialar la tipicidad objetiva del peculado culposo”. (Rad. 158573
del 10 de julio de 2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera
Sala de Decisién).

¢ 400
E | 55. INCREMENTO PUNITIVO LEY 890 DE 2004.

Por regla general es inaplicable en el esquema procesal regulado por
la Ley 522 de 1999.

“Esta Corporacion, en aras de salvaguardar las garantias fundamentales del
condenado y mantener incélume el principio de legalidad de la pena, corrija ofi-
ciosamente el error en el que incurrid el Juez de Primera Instancia al efectuar la
tasacion de la pena imponible, ello en razén a que aquel aplicé el incremento pu-
nitivo establecido en el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, trasgrediendo el aludido
axioma, ello en tanto que la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior Militar
han decantado de manera pacifica y reiterada que dicho incremento de penas se
encuentra inescindiblemente ligado al instituto de justicia premial propio de un sis-
tema penal acusatorio, por lo que ese aumento sustancial del quantum punitivo se
justifica Unicamente en razdn a las generosas rebajas propias de dicho sistema, en
el que se prevé instituciones como las negociaciones, preacuerdos y allanamientos
a cargos, resultando lo normado en el artejo 14 de la Ley 890 de 2004 inaplicable al
evento sub exdmine so pena de transgredir el prenombrado principio rector”. (Rad.
158520 del 27 de abril de 2017, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera
Sala de Decision).

¢ 000
E 56. INDAGATORIA.

En la jurisdiccidn castrense solamente se exige la imputacion factica.

“La defensa considera que se vulneré el debido proceso al haberse mezclado o
cambiado el trdmite procesal ordinario por el trdmite del procedimiento especial,
sin que en la apelacién se puntualice cual fue el estadio procesal en que ello ocu-
rrié. Sin embargo, conveniente resulta aclarar que la dindmica procesal, permite la
adecuacion al tramite procesal que conforme a derecho corresponda.

No se comparte la premisa defensiva que el procedimiento especial esta some-
tido a la aceptacion de cargos dentro de la diligencia de indagatoria, por la simplici-
dad que la ley penal militar (Ley 522,1999 art.578 inc.1) de manera expresa sefiala
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gue el procedimiento especial se adelanta, entre otros delitos, cuando se trate del
abandono del servicio.

A pesar de lo anterior, la defensa parte también de un presupuesto errado al
afirmar que en el acto de vinculacion no se le realizé la imputacion factica y juridica
al ST. RSA, propuesta que rechaza esta Sala de Decision, desde dos perspectivas, la
primera, porque la ley penal militar (Ley 522,1999 art.497) en el acto de vinculacion
solo requiere la imputacidn factica mas no la imputacién juridica, sin que de ello se
pueda pregonar nulidad por afectacién a la garantia del derecho de contradiccion
(CSJ.SP. Rad.17619 oct.2003).

Sin embargo, y pese a que no es requisito esencial formular la imputacion juri-
dica en la diligencia de indagatoria, obsérvese como el Juez 33 de Instruccién Penal
Militar formuld su interrogatorio desde la imputacion juridica” (Rad. 158634 del 29
de agosto de 2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala
de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

57. INDEMNIZACION.

E Imposibilidad de condenar en el proceso penal el pago de los perjuicios
morales en abstracto. Inviabilidad de pedirla simultdaneamente en

el proceso penal y en la jurisdiccion contencioso administrativa.

“Otro aspecto sobre el que se mostré inconforme el memorialista, fue respecto
a la tasacion de perjuicio morales solicitados por el abogado de las victimas, por-
que expuso primeramente que los perjuicios materiales y morales se tasarian ante
la jurisdiccidon contencioso administrativa por lo que no haria dicha liquidacién y
dejaria abierta la via para tal fin, pero que en el curso de la Corte Marcial pidié 100
salarios minimos legales mensuales para cada uno de los padres por dafio moral en
materia civil, y que en la sentencia se accedio a ello y que el fallador fue mas alla
del petitum puesto que solo se pidid para los padres, pero la hizo extensiva para su
tres hermanos fijandola en 50 salarios.

Sobre ese particular observa la Sala, que efectivamente el abogado apoderado
de la parte civil, en su correspondiente demanda, si bien solicité que en la sentencia
que finiquitara el proceso se declarara civilmente responsable a CHKA, también se-
fald que se reservaba el derecho de demandar ante la justicia contencioso adminis-
trativa por lo que no se probarian en el proceso la cuantificacion de los perjuicios,
siendo la justicia y la verdad lo que buscaban en esta investigacidén!®, pero también
se evidencia que en el acta de su intervencion durante el debate oral, por parte del
apoderado en precedencia se solicitdé la condena en materia civil a la cuantia de
cien salarios minimos para cada uno de los padres del occiso a lo cual en la senten-

-cia sin ningun reparo accede el funcionario A-quo.
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155 Folio 130 del C.O. 1
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Y se menciona que sin reproche alguno, porque en primer lugar, si dentro de
la demanda de parte civil presentada con fecha 21 de marzo de 2012, por parte
del apoderado se habia dicho de manera expresa que se reservaba el derecho para
demandar ante la jurisdiccidon contenciosa administrativa para obtener el resarci-
miento por los perjuicios irrogados, y por ello no los probaba, no podia validamen-
te pretenderse por el Fallador, declarar unos perjuicios morales, cuando debido a
los términos de caducidad de la accién de reparacion directa de dos afios, luego
de cuatro afios ya debia estar en curso o hasta fallada la demanda persiguiendo
la accién indemnizatoria que anuncid entablaria el representante de la parte civil,
pudiéndose como validamente lo afirma el recurrente, presentarse un doble pago.

En segundo lugar, y si asumiéramos que no se acudi6 a la jurisdiccidn conten-
cioso administrativa, como puede pretender el apoderado la condena de perjuicios
morales y cdmo puede el Fallador acceder a tal peticién, cuando los mismos por
ningun lado se encuentran probados, con lo que se estaria quebrantando el dere-
cho fundamental del debido proceso, pues en palabras de la Corte Constitucional**:

“los perjuicios morales son dafios que pueden ser reconocidos por
el juez administrativo y cuyo pago puede ser ordenado siempre que
los mismos se encuentren debidamente probados. No basta con de-
mostrar algun tipo de dolor o afectacion, es preciso probar que la
afectacion fue intensa.

()

La discrecionalidad judicial en materia de perjuicios morales no es
arbitrariedad o mero palpito o intuicidn judicial. El ejercicio de la dis-
crecionalidad debe tener en cuenta (a) ‘las condiciones particulares
de la victima’ y (b) ‘la gravedad objetiva de la lesién’. En cualquier
caso, la decisidn de definicién de los perjuicios morales debe tener
en cuenta los principios de equidad, razonabilidad y reparacion inte-
gral.” (subrayas fuera del texto).

Y ademds, en su intervencidn oral el apoderado de la parte civil, los pide solo
para los padres, y el juez los extiende también a los hermanos del occiso, en clara
aplicacién de una facultad del ambito laboral como lo es la extra petita y vedado
en materia civil™®’, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 305 del Cédigo
de Procedimiento Civil, que quebrantaria, si fuera viable la tasacidn de perjuicios
morales, el principio de congruencia de la sentencia.

Es que si la jurisdiccién contencioso administrativa fue la via legal que escogid
el representante de las victimas para obtener la indemnizacion de los perjuicios,
no puede solicitar dentro del proceso penal que se condene a pagar los perjuicios

-al procesado, pues se trataria, se itera de un doble pago de la mencionada repara-
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156 Sentencia T-212 de 2012, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

157 Reformado por el Decreto 2282 de 1989, art. 12, mod. 135. Dicho articulo prevé en su inciso 22 que “No podra condenarse al
demandado por cantidad superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en
ésta”.
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cion”. (Rad. 158538 del 19 de abril de 2017, M.P. TC. (RA) NORIS TOLOZA GONZA-
LEZ, Segunda Sala de Decision).

¢ 000
E |58. INIMPUTABILIDAD.

Embriaguez per se no la determina. No es un concepto médico. No es
causal de cesacién de procedimiento.

“Aunado a ello, tenemos que es el mismo censor quien afirma que no estamos
frente a un Alcohdlico crdénico, al ser la primera vez que se le presenta este hecho en
unaingestioneventual, porloqueelestadode Inimputabilidaddelprocesadoloinfiere
de la circunstancia de haber estado ingiriendo bebidas alcohdlicas durante las horas
previas a los hechos, sin aludir, para nada a su condicidn siquica durante el desenlace
de los mismos, de donde fulgura que dicho planteamiento resulta incompleto, pues
no es simplemente la ebriedad, sino la carencia de capacidad para comprender la
ilicitud del hecho o para determinarse de acuerdo con esa comprensién, debido
a la intoxicacidn etilica, lo que corresponde demostrar en estos supuestos. (...)

Recuérdese entonces que de conformidad con lo establecido en el articulo
36 de la Ley 522 de 1999 es “Se considera inimputable a quien en el momento
de ejecutar el delito no tuviere la capacidad de comprender su ilicitud o de
determinarse de acuerdo con esa comprension por inmadurez psicoldgica o
trastorno mental”, y segun lo dispuesto por el articulo 37 ibidem “Cuando el agente
hubiere preordenado su trastorno mental, no serd considerado como inimputable”;
por ello, independiente del grado de embriaguez que ostente el sujeto -porque
esa no es circunstancia per se para determinar la Inimputabilidad-, lo que
interesa es aclarar si al momento de realizar la conducta perdié la consciencia,
entendida ésta como aquella desde la que, por medio de la razdn, el sujeto se
vio imposibilitado para captar la ilicitud de su comportamiento o la capacidad de
dirigirse conforme con dicha comprensidn (CSJ-CP, N¢ 10964, 16-Dic-99)**%, como
bien lo ha precisado el precedente de la Honorable Corte Suprema de Justicia(...)

Asimismo es de precisarse que la Inimputabilidad no es un concepto médico
sino juridico en una tarea que solo se reserva al juzgador, pues es a él a quien le
corresponde determinar si el procesado actud en cualquiera de los motivos de
dicha incapacidad de Culpabilidad, para lo cual debera examinar la verdad procesal
cotejandola con el peritaje que haya sido practicado, para decidir si la patologia
del acusado -en el evento de que ésta se haya dictaminado- tiene relacién, y de
qué clase, con el concreto hecho punible que juzga (CSJ, N29112, 06-Sep-94)(...)

Como si fuera poco, obsérvese que la Defensa opugnadora nada dice de las
causales para dar transito a la Cesacion de Procedimiento, pues claro es, que la

-Inimputabilidad no es causal objetiva ni subjetiva de la terminacidn anticipada del
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proceso, como se analizd en precedencia, de cuya argumentacion y comprobacion

158 Honorable Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal, Radicado N2 10964, Providencia del 16 de diciembre de 1999,
Magistrado Ponente Dr. FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL
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es huérfano el recurso, simple y llanamente porque el esfuerzo en sustentacién lo
dirigid el censor a objetar el dictamen pericial que a su parecer lo relega de respon-
sabilidad, motivacidon que no corresponde al Instituto extraordinario que aqui se
depreca.

Por lo tanto no encuadra esta propuesta juridica, en ninguna de las causales
que habilita al operador juridico o dispensador de justicia para dar aplicacién al
articulo 231 del Estatuto Penal Castrense —Ley 522 de 1999-; mirese ademas que la
demostracidn del estado que sefiala la Defensa como ausencia de responsabilidad
no se encuentra comprobada hasta este momento procesal, ni tiene la capacidad
de mutar su comportamiento a una condicidn legal de Inimputabilidad, porque bajo
tal argumento se facultaria para que cualquier militar en un estado de embriaguez,
pudiera atacar a un Superior o Inferior, quedando su conducta ajena a un repro-
che penal, por lo que no hay otra salida juridica que continuar con la investigacion
penal”. (Rad. 158623 del 31 de julio de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZA-
MON ZARATE, Cuarta Sala de Decision).

¢ 400
E |59. INIMPUTABILIDAD.

Es determinada por el funcionario judicial. No implica necesariamente
el reconocimiento de inocencia.

“La inimputabilidad del procesado como consecuencia de inmadurez
sicoldgica o trastorno mental que le prive de la capacidad de comprender la
ilicitud de su actuar o de determinarse de acuerdo con esa comprension, debe
acreditarse plenamente, sin que sea suficiente para su reconocimiento las
simples afirmaciones, conjeturas o alusiones sobre su existencia. De ahi que,
el medio de conviccion idoneo para verificar dicha condicion sea el examen
psiquiatrico, precisamente por corresponder a un examen especializado que
requiere un analisis profundo que permita establecer el estado de perturbacion
o alteracién de la esfera motiva de la personalidad, causados por factores
patoldgicos permanentes o transitorios o por circunstancias ajenas a esos factores.

Sin embargo, la experticia psiquiadtrica no puede tenerse como plena prueba
para establecer la condicion de imputabilidad o inimputabilidad del investigado,
puesto que, conforme el articulo 401 del cédigo penal militar, las pruebas deben
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica. En esas
condiciones, es el juez militar quien debe valorar las diferentes evidencias del
proceso, para finalmente concluir si es dable o no reconocer un determinado estado
psiquiatrico y, en consecuencia, el estado de inimputabilidad del investigado®*°.

Porotrolado, esnecesariorecordarqueladeclaratoriajudicial deinimputabilidad

-no implica necesariamente el reconocimiento de inocencia o ausencia de
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responsabilidad del procesado, en tanto, el articulo 15 del Cédigo Penal Militar
establecequelaconductadelinimputableserapunible cuandoseatipicayantijuridica,

159 Corte Suprema de Justicia, Rad. 15.651 del 11 de diciembre de 2001.
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a diferencia de los imputables en donde ademas se requiere que sea culpable. Ello
es asi, en tanto el esquema dogmatico adoptado por la norma penal castrense
determina que mientrasla culpabilidad es el juicio sobre la conducta, laimputabilidad
es el juicio sobre la capacidad del sujeto. La imputabilidad es un presupuesto
de la culpabilidad, ya que solamente puede ser culpable quien es imputable.

Condicién que de presentarse le impide al agente actuar con culpabilidad
dolosa, culposa o preterintencional, ya sea por carencia de conciencia plena
de la antijuridicidad de su accidon u omision, o por inexistencia de libertad para
comportarse licita o ilicitamente, presupuestos sin los cuales no es posible imputar
a una persona una conducta tipica y antijuridica desde una de estas modalidades
de culpabilidad, ni endosarle responsabilidad penal materializable en la imposicidn
de una medida punitiva ordinaria.(...)”. (Rad. 158197 del 13 de diciembre
de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisi6n).

¢ 000
E I 60. JUEZ DE CONOCIMIENTO.

Facultades al efectuar el control de legalidad sobre la aceptacion de
cargos.

“la sefiora Juez Militar de Primera Instancia profirié una decisidon que estd lejos
de cumplir con lo que le imponia su rol de Juez de Conocimiento en el precitado
artejo normativo, como lo era verificar en el Acta de Aceptacion de cargos datada
07 de Julio de 2017 si al procesado se le imputaron adecuadamente los cargos, y
determinar si la aceptacion que de los mismos hizo fue libre, voluntaria y espontanea,
pero distante a ello lo que la funcionaria A-Quo entra a hacer, es a realizar
consideraciones juridicas subjetivas del actuar del investigado para enmarcar su
conducta en otro punible que en su sentir subyacia y concursaba con el de Desercidn.

Ciertamente lo que debia de haber hecho la Juez de Conocimiento en su labor
de verificacion, era establecer que el procesado haya realizado una verdadera
Aceptacidon de Cargos, esto es, que haya conocido la imputacién y los hechos y
circunstancias con que se formulan los Cargos por el instructor con fundamento en
la prueba recaudada y que habrian de ser aceptados o no por el procesado (CS/—CP,
Radicado N2 11874, 07 de Noviembre de 2002), asi como también, que al levantarse
la correspondiente Acta de Aceptacion de Cargos fechada 07 de Julio de 2017, acto
procesal que equivale a la Resolucién de Acusaciéon, minimamente contenga de
manera expresa, clara y concreta la Imputacidn Factica y la Imputacién Juridica, y
la expresa aceptacion libre, voluntaria y espontdnea por parte del procesado de los
cargos imputados por el Instructor, como el conocimiento que el Sindicado tiene de
los beneficios, consecuencias punitivas y renuncias que esta haciendo, asi como la
aceptacién de la responsabilidad penal derivada de los cargos imputados y aceptados.

La verificacion de esos presupuestos prevista por el legislador, corresponde
al ejercicio del Control de Legalidad formal y material que debe realizar el
Juez de Conocimiento, que implica la comprobacidon en forma detallada de la
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actuacion procesal para determinar que tanto la imputacién de Cargos, como el
allanamiento que realizé el procesado, se encuentre acorde con los requisitos
formales, sustanciales y los requerimientos minimos de orden probatorio en los
que se deben fundar esas decisiones, ademas, de que debe constatar que se
haya observado el Debido Proceso, y que si encuentra que se cumplieron tales
exigencias, admitir el acta de Aceptacion de Cargos, como presupuesto requerido
para producir el siguiente acto procesal, esto es, la Sentencia correspondiente.

Recuérdese que la aprobacidn del Acta de Aceptacion de Cargos por
parte del Juez de Conocimiento genera unas consecuencias procesales para el
procesado, puesto que una vez admitida a partir de ese momento no es “posible
retractacion alguna”, por lo que necesariamente tal Control de Legalidad debe
hacerse mediante Auto de Sustanciacidn, en el que se declare la legalidad del
Allanamiento a Cargos y se avale tal actuaciéon procesal, de lo contrario, no
seria posible que se generaran las consecuencias juridico — procesales previstas
en la Ley, decision de tramite que echa de menos la actuacidn surtida por el
Juzgado Militar Catorce de Brigada dentro del proceso penal de la referencia.

Producida la decision que declarara la legalidad del allanamiento a cargos,
el Juez de Conocimiento procedera a proferir la Sentencia correspondiente, la
cual sea cual sea la ritualidad que haya gobernado el proceso penal, estd sujeta
al cumplimiento de unos presupuestos inamovibles, como lo es la verificaciéon del
respeto por las Garantias Fundamentales durante toda la actuacién surtida en las
etapas precedentes, y que no son ajenos a la Sentencia Anticipada, puesto que de
ello depende la legalidad del fallo (CSJ — CP, Radicado N2 28998, 03 de Abril de 2008),
como también pende que los cargos imputados al procesado, sean consecuentes
con el recaudo probatorio (CSJ — CP Radicado 14240 29 enero de 2004), esto es,
“que obren en el proceso pruebas que conduzcan a la certeza del hecho punible y La
responsabilidad del procesado”, conforme lo impone mandatariamente el articulo
396 de la ley 522 de 1999 —Cdédigo Penal Militar”. (Rad. 158746 del 20 de septiembre
de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Cuarta Sala de Decision).

¢ 400
61. LEGALIZACION DE CAPTURA.

E La producida en flagrancia no pende de la apertura de la investigacion.
Irregularidad de la captura no compromete la legalidad del proceso,

ni genera nulidad.

“Frente al particular, habrd que sefalar que el articulo 509 del Cdédigo
Penal Militar prevé el procedimiento que debe desarrollarse ante la captura en
flagrancia®®. Limitacidn del derecho a la libertad que constituye una a excepcién

160 Ley 522 de 1999, Articulo 509. “Captura en flagrancia. Quien sea capturado en flagrancia, serd conducido en el acto o a mas tardar
en el término de la distancia, ante el juez para iniciar la investigacion.
Si la captura la realizare la autoridad, dicho empleado estd obligado a rendir informe relacionado con todas las circunstancias en
que se produjo la aprehension, que serd ratificado, si fuere necesario, ante el juez que haya recibido la persona privada de libertad.
Si la captura la efectuare un particular, esta en la obligacién de rendir testimonio bajo juramento, para efecto de determinar las
circunstancias en que se cumplid la privacion de la libertad.
Cuando por cualquier circunstancia, no atribuida a quien hubiere realizado la captura, el aprehendido no pudiere ser conducido
inmediatamente ante el juez, serd recluido en el batallon o cuartel del lugar o en otro establecimiento oficial destinado a la reten-
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al principio de “reserva judicial”, establecido en el articulo 28 Constitucional®®,
que determina que solo las autoridades judiciales estan facultadas para privar
de la libertad a una persona, previo el lleno de los requisitos legales. (...)

En ese contexto, la Sala ninguna irregularidad advierte que socave el debido
proceso o el derecho de defensa del procesado, dado que puesto el capturado en
flagrancia a disposicidn del juez de instruccidn, conforme las voces de los articulos
509 y 514 del Cddigo Penal Militar, éste procedid a legalizar la captura e iniciar
investigacion penal en forma inmediata.

Entiende la Sala que la legalizacion de la captura producida en flagrancia no
pende de la apertura de la investigacidn, por cuanto la privacién de la libertad se
produce sin que exista investigacion penal como excepcién al principio de reserva
legal. Considerar que la legalizacién de la captura en flagrancia se encuentra
supeditada a la previa apertura de la actuacién procesal, supondria que en
todos los eventos sin excepcidn alguna debe iniciarse una investigacién penal en
contra del capturado en flagrancia, aunque ésta sea declarada ilegal o no se den
los presupuestos procesales correspondiente, situacién que a todas luces seria
arbitraria, por cuanto la investigacién penal esta condicionada a los presupuestos
establecidos en elarticulo 458 del Cédigo Penal Militar. Por otra parte, lacompetencia
para legalizar la captura no se encuentra dada por la apertura de un proceso,
como aparentemente lo entiende el recurrente, sino por expresa disposicion legal.

En ese orden de ideas, de haberse producido una irregularidad por el hecho de
que el auto que legalizara la captura del suboficial antecede dentro del expediente
al auto que apertura la investigacién, como lo reclama la defensa, perjuicio alguno
se ocasiond al detenido por esta situacion. Omitiendo el recurrente, ademas,
establecer cdmo este hecho afecté de forma efectivalos derechosde su prohijado. (...)

Por otro lado, es necesario recordar al togado, que la captura irregular de
una persona, por tratarse de una pieza anterior al nacimiento del proceso, no
constituye motivo de nulidad, puesto que para subsanar las fallas relativas a la
aprehension, estan previstos mecanismos constitucionales y legales - habeas
corpus- distintos a la solicitud de nulidad. Por eso, una captura en condiciones
irregulares, aunque da pie para iniciar investigaciones penales o disciplinarias
contra quienes la hayan practicado en esa forma, no compromete la legalidad

cion de personas y se pondra a disposicién del juez dentro de la primera hora habil del dia siguiente, con el informe o declaracién
de que trata el inciso anterior. Cuando el aprehensor sea particular, podra entregar al capturado ante cualquier autoridad militar,
policial o judicial.

Cuando el hecho punible tenga sefialada pena no privativa de la libertad, arresto o prisién que sea inferior a dos (2) afios y no
exista prohibicidn para otorgar el beneficio de la libertad provisional, una vez el capturado haya rendido indagatoria se le dejara en
libertad, previa suscripcion de un acta en la que se comprometa a presentarse al despacho cuando se le solicite.

Si la captura la lleva a cabo juez que tenga competencia para investigar el hecho punible, dard comienzo inmediatamente a la
indagacion preliminar o sumario, dejando constancia de las circunstancias en que se produjo la aprehension".

domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial competente, con las formalidades legales y
por motivo previamente definido en la ley.
La persona detenida preventivamente serd puesta a disposicion del juez competente dentro de las treinta y seis horas siguien-
1 2 3 tes, para que este adopte la decisidn correspondiente en el término que establezca la ley.

En ningun caso podra haber detencidn, prisidn ni arresto por deudas, ni penas y medidas de seguridad imprescriptibles”. Arti-
culo 28 de la Constitucién Nacional.

- 161 “Toda persona es libre. Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prisién o arresto, ni detenido, ni su
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del proceso. Asi lo ha sefialado la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en el entendido que la afectacion al derecho de libertad, de ninguna manera
tiene la fuerza de viciar de nulidad el proceso”. (Rad. 158619 del 11 de octubre
de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién)

* ¢ ¢ 0
E I 62. LEGITIMACION PROCESAL.

Victimas y/o perjudicados en el proceso penal. Requisito para
impugnar las decisiones.

“Consonante con lo expresado en precedencia, debe advertirse que, aqui la
discusion no se centra en si, a las presuntas victimas les asiste unos derechos dentro
del proceso, tampoco, si le es permitido actuar en el trdmite procesal, el verdadero
problema que se presenta, incumbe a la forma de acceder al proceso, la condicién de
sujeto procesal, de parte o de interviniente y consecuentemente las facultadespara
actuar, esto es, la legitimacion para poder intervenir como parte procesal.

Coherente con las anteriores premisas, la Sala estima necesario recordar que
la legitimacidn tiene muchas acepciones, pero la que nos interesa en el caso bajo
estudio es la que pertenece al plano procesal penal, entendida como la cualidad
que se predica de las partes del litigio en relacién con el objeto procesal, conocida
como capacidad procesal, como la denominan algunos tratadista’®?, condicién que
habilita su participacion en la Litis como parte o sujeto procesal, de un lado, y de
otro, para recurrir las decisiones, aptitud esta que se conoce como interés juridico.

Necesario resulta entonces, distinguir entre legitimacion y capacidad, aunque a
veces estas figuras aparecen confundidas en el lenguaje comun, incluso en el lenguaje
juridico comun a pesar que se trata de nociones diferentes que designan conceptos
igualmente disimiles, en tanto que la capacidad no es mas que la aptitud genérica para ser
titular de derechos y de deberes (capacidad para ser parte), y, la legitimacion la aptitud
para poder ejercerlos validamente en el proceso, que algunos autores denominan
capacidad procesal, es decir, la manifestacion en la esfera del proceso judicial, de la
personalidad o capacidad juridica para obrar validamente en relacién con el fondo del
asunto, por ello, la jurisprudencia se refiere a la capacidad con la expresidn legitimacion
“ad processum”, y a la legitimacién propiamente dicha, como legitimacidn “ad causam”.

En suma, la legitimacidn en el proceso como un presupuesto para impugnar las
decisiones judiciales, el recurrente debe ostentar la condicién de sujeto procesal
habilitado para actuar, y en segundo lugar, debe estar legitimado en la causa,
presupuesto que exige de manera imprescindible, esto es, al recurrente le debe
asistir interés juridico para atacar la providencia en cuanto la decisidn le cause
perjuicio a sus intereses procesales, no frente a aquellas que le reporten un beneficio

-o no lo perjudiquen?®®® (CSJ — CP Radicado 22758 — sentencia 23 febrero de 2005).
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162 Juan Montero Aroca, De la legitimacion en el proceso civil, Barcelona, Bosch, 2007.

163 Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal.- Radicado 22758 — Sentencia del 23 de febrero de 2005.- MP: DRA. MARINA
PULIDO DE BARON“La legitimacidn en el proceso constituye uno de los presupuestos de procedencia de la impugnacion de las provi-
dencias judiciales, en virtud de la cual, es preciso que el recurrente ostente la condicién de sujeto procesal habilitado para actuar.
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Con la claridad conceptual que nos dan los anteriores razonamientos, debe
resaltarse que el Titulo Quinto, del libro tercero de la ley 522 de 1999 norma
aplicable al caso bajo estudio, al determinar los intervinientes en la relacién procesal
se refiere a “SUJETOS PROCESALES”, no obstante, en diferentes disposiciones de la
ley 1407 de 2010 y la ley 522 de 1999, el legislador se refiere a “las partes” para
representar a los sujetos de la relacion procesal legitimados para actuar dentro del
proceso, ello se debe a que dogmaticamente los sujetos de una relacién procesal,
de manera general reciben la denominacién genérica de partes procesales.

Examinadas las normas adjetivas contenidas en la ley 522 de 1999, habra
de sefalarse que si bien es cierto el cédigo penal militar, en principio, consagré
en forma restringida la participacion de las victimas en el proceso, no es menos
cierto que, determiné que “el perjudicado con el delito”'®* podia constituirse
en parte civil, de un lado para buscar el resarcimiento econémico por los dafos
causados con el delito y de otro, para “contribuir a la busqueda de la verdad
de los hechos”'®®, esto es, dispuso que los perjudicados con el delito, podian
hacerse presentes en el proceso penal militar como parte civil, condicion
que le daba la calidad de sujeto procesal con plenas facultadas, en igualdad
de condiciones con los demds sujetos procesales para actuar procesalmente
en todas las etapas, aunque no regulé de manera integral su participacion.

Como quiera que dentro del estatuto punitivo castrense no se reguld
integralmente el tramite de la demanda de constitucidon de parte civil, ni el
procedimiento que se debia seguir, esto es, se presenta una laguna o vacio legislativo
en esta materia en la codificacién punitiva castrense, amén de las evidentes
restricciones, lo juridicamente viable es recurrir por integracion a lo regulado en esta
materia en el cddigo de procedimiento penal previsto en la ley 600 de 2000, dado
que la estructura procesal alli prevista es muy similar y no se opone a la naturaleza
de la sistematica Procesal Castrense (C. CONST. sentencia C-1149 de 2001)®,

Por manera que, para actuar dentro del proceso penal militar gobernado
por la ley 522 de 1999, se requiere estar legitimado como sujeto procesal, esto
es, tener la capacidad para ser parte, de un lado y de otro, la personalidad o
capacidad juridica para obrar validamente en relacion con el fondo del asunto,
esta Ultima de acuerdo a la calidad de sujeto procesal, que de conformidad con
lo preceptuado en el libro Tercero, Titulo Quinto de la norma en cita, son el
Ministerio Publico, la Fiscalia Penal Militar, el Procesado, el Defensor y la Parte
Civil, bajo esta ultima figura acttan las victimas, los ofendidos y los perjudicados

Adicional al anterior también se encuentra la legitimacion en la causa, presupuesto que exige de manera imprescindible que al im-
pugnante le asista interés juridico para atacar el proveido, esto es, que la decision le cause perjuicio a sus intereses, pues no hay lugar
a inconformidad frente a providencias que le reporten un beneficio o que simplemente no lo perjudiquen.”

164 Articulo 305 ley 522 de 1999
165 Ibidem

166 Corte Constitucional — Sentencia C—1149 del 31 de octubre de 2001.- MP: DR. JAIRO ARAUJO RENTERIA: “Por su parte, el articulo
18 de la ley 522 de 1999, dispone: “En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este codigo, son aplicables
las disposiciones de los codigos penal, procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no se opongan
a la naturaleza de este c6digo”. De tal manera que en cuanto a la institucidn de la parte civil se refiere son aplicables las normas
contenidas en el Cédigo Penal y de Procedimiento Penal en cuanto no se encuentre regulado en éste, por remision expresa de la
misma ley”.
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con el delito, al igual que ocurre en el proceso penal ordinario regido bajo
la ritualidad de la ley 600 de 2000 (C. Const. Sentencia C-1291 de 2001).

De lo expresado en precedencia, salta de bulto que tanto la ley 600 de
2000, como la ley 522 de 1999, solo consagra como sujetos procesales o
personas autorizadas para actuar validamente dentro del proceso penal a
los citados sujetos, pero dentro de ellos, no aparece la victima como sujeto
procesal autonomo e independiente, ello se debe a que para legitimarse
como parte o sujeto procesal, las victimas o perjudicados con el delito deben
constituirse como parte civil, asi no pretendan un resarcimiento econdmico.

A la anterior conclusién se llega, no solo porque el cédigo penal militar
(ley 522 de 1999) y el cddigo de procedimiento penal (ley 600 de 2000) de
corte inquisitivo, no hayan consagrado como sujeto procesal auténomo a la
victima o si se quiere decirlo, no le dieron esa denominacién, sino porque de
la interpretacidn sistematica que ha de hacerse de los articulos 106, 107, 305
y 309 del cddigo penal militar, en concordancia con lo preceptuado en los
articulos 45 y 50 de la ley 600 de 2000, se infiere que solo pueden constituirse
en parte civil las victimas, los perjudicados con el delito, los herederos o
sucesores de éstos con la facultad de “solicitar la practica de pruebas orientadas
a demostrar la existencia del hecho punible, la identidad de los autores o
participes, y su responsabilidad. Podra igualmente interponer recursos contra
las providencias que resuelvan sobre las materias de que trata este articulo”*®’.

De lo anterior se colige que tanto las victimas, como los perjudicados con el
delito (personas naturales y juridicas) y los herederos o sucesores, persiguen
unos mismos fines e igualmente, conforme a la constitucion y la ley son titulares
de iguales derechos, con facultades procesales idénticas, por ello el legislador
con fundamento en la potestad de configuracion legislativa, estimé que en
ese sujeto procesal, esto es, bajo la condiciéon de parte civil, se consideraba
garantizado el derecho de las victimas de acceder a la justicia en igualdad de
condiciones (C. Const. Sent. 1149 de 20019)”. (Rad. 158535 del 31 de julio de
2017, M.P.MY(R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME, Cuarta Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

63. LESIONES PERSONALES - ATAQUE AL
5] | inierioRr/aTAQUE AL SUPERIOR.

Concurso material.

“La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia34, al igual que la de este
Colegiado35, ha sido pristina en punto a que los injustos de Ataque al Inferior o
al Superior y de Lesiones Personales concursan materialmente en los eventos en

-que de la accion se deriven resultados que afecten la integridad personal de uno
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u otro, sin que ello se erija en violacidn al principio del non bis in idem ocasionada
por una doble imputacién factica, pues la norma que regula el atentado contra la

167 Articulo 309 ley 522 de 1999 — articulo 50 ley 600 de 2000.
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disciplina, al preceptuar que el ataque comporta una dosificacion punitiva “por
ese solo hecho”, de manera expresa elimina dicha posibilidad de menoscabo a
ese principio.

No empece esto, la imputacidn factica y juridica derivada de la evidente le-
sion que presentd el SI. AYSR pasé desapercibida durante la diligencia de inquirir
del PT. JDJVP, debiendo ser ahora subsanada esta omisiéon mediante la ampliacion
de tal acto procesal, medio de prueba y medio de defensa, luego de lo cual de-
berd seguirse el derrotero que en casos como éste ha trazado el érgano de cierre
de esta jurisdiccion foral”. (Rad. 158588 del 28 de junio de 2017, M.P. CN (RA).
JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

64. LEY 522 DE 1999.

Debido proceso. Perspectiva formal y perspectiva material. Es el
procedimiento aplicable por falta de implementacion del sistema

acusatorio consagrado en la Ley 1407 de 2010.

“Corolario de lo anterior, se ha de reiterar que bajo una interpretacién precisa
desde los criterios de existencia, vigencia, validez, eficacia y aplicacién de la Ley
1407 de 2010, es viable afirmar que mientras no se cumplan las condiciones de
implementacion, el procedimiento a seguir en la jurisdiccion penal militar, es
el regulado por la Ley 522 de 1999. Por estas razones es que no se comparte la
premisa defensiva que sefiala que si la Ley 1407 de 2010 se encuentra vigente, no
es viable aplicar la Ley 522 de 1999.

Se reitera, que la solucidn juridica al problema planteado radica en diferenciar
que el tema procedimental contenido en la Ley 1407 de 2010 como dice el apelante,
esta vigente, sefialando también que tiene existencia juridica y validez, pero que
situacion diferente es que de la Ley 1407 de 2010 no se puede pregonar, eficacia y
aplicacidén a pesar de su vigencia, pues existe una condicion de sujecion al régimen
de implementacién. (...)

El concepto de debido proceso ha sido decantado desde dos perspectivas, una,
el concepto formal que implica el tramite y ritualidad que integra el proceso penal,
esa sucesion de pasos estrictamente fijados en la ley y que solo el agotamiento de
cada unodeellos permite llegar almomento de la sentencia, en otras palabras, es esa
secuencialdgicojuridicadentrodelritodel proceso penal. Y unasegunda perspectiva,
donde se aborda el concepto de debido proceso, que es desde una estructura
conceptual o material que se traduce en la efectivizacidon del derecho sustancial,
logrando la armonia entre los derechos fundamentales del procesado y la facultad
punitiva del Estado, en otras palabras es la definicién juridica progresiva que vincula

-al sujeto desde las aristas personal, material y juridica (CSJ.SP. Rad.23914 Sep.2005) .
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La preservacion del debido proceso implica salvaguardar entonces una serie
de garantias procesales, entre otras, las formas propias del juicio que dentro de
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nuestro ordenamiento juridico se desprende desde el precepto constitucional
contenido en el articulo 29 y desde alli tiene surgimiento la garantia de la
legalidad que implica el sometimiento de las autoridades y los particulares, a la ley
previamente establecida, evitando asi la arbitrariedad judicial (C.Const. C-843 1999).

De manera que bajo la premisa que el procedimiento contemplado en la Ley
1407 de 2010 no contiene los criterios de eficacia y aplicacidon dado que el legislador
sometio estos a la condicidn de implementacién del sistema oral acusatorio, es la
razon para sefialar que la norma procesal aplicable al caso sub judice es la Ley 522 de
1999, enconsecuenciaeste eselrito procesal aplicable, es decir, que el procedimiento
contenido en esta ultima, respeta el principio de legalidad y la garantia de las
formas propias del juicio, contenido en el articulo 29 de la Constitucidn Politica.

Porlasbrevesreferencias, estaSalahadesefialarentonces, quenoestanafectadas
ni las garantias de las formas propias del juicio ni las de legalidad, y por ende no existe
vulneracién al debido proceso como lo invoca el apelante, razones suficientes para
no acceder a la peticion de nulidad de lo actuado”. (Rad. 158229 del 23 de mayo de
2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

65. LEY 522 DE 1999.

Es el procedimiento aplicable hasta que se implemente el sistema
acusatorio en la jurisdiccion castrense. La cesacion de procedimiento

por vencimiento de términos no esta contemplada como una forma
anticipada de terminacién del proceso.

“En relacidn con la parte procesal, al legislador condicionar la aplicacién de la
ritualidad oral prevista en la Ley 1407 de 2010 a la implementacidn, coetdneamente
prolongé lavigencia del procedimiento escritural previstoenlaLey 522 de 1999 hasta
el cumplimiento de la misma condicidn, tal como el mismo apelante lo planted en sus
argumentos, a través de la variedad de decretos expedidos para la implementacidn
de la mencionada ley, olvidando el recurrente hacer mencién del Decreto 1575
de 2017, mediante el cual se prorrogd nuevamente el inicio del sistema penal
acusatorio en materia penal militar a cuatro fases territoriales iniciando en el 2020
y concluyendo en el 2023, como bien lo menciond el procurador ante esta instancia.

En estas condiciones, no es posible atender la peticion de preclusién de
la investigacién por vencimiento de términos bajo los parametros que plantea
el censor, esto es, aplicando el articulo 465 de la Ley 1407 de 2010, norma
erréneamente citada por el recurrente dado que no regula la preclusion®® sino lo

168 Articulo 474. Preclusion. En cualquier momento, el Fiscal Penal Militar solicitara al juez penal militar de conocimiento, la preclu-
sion, si no existiere mérito para acusar.
- Articulo 475. Causales. El fiscal solicitara la preclusion en los siguientes casos:
1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal.
2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal Militar.
1 2 8 3. Inexistencia del hecho investigado.
4. Atipicidad del hecho investigado.
5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado.
6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia.




129

o
ﬂ m m ﬁ‘; Justicia Penal Militar y Policial

atinente a las medidas de aseguramiento, en tanto, se itera, no se ha implementado
el sistema penal con tendencia acusatoria, y en consecuencia sigue vigente el
procedimiento estipulado en la Ley 522 de 1999, la que rige el caso de analisis.

Eltemaya hasidotratado porla Honorable Corte Suprema de Justicia, indicando
que a pesar de haber entrado a regir la Ley 1407 de 2010, la aplicacién normativa que
regula el sistema oral acusatorio depende de la implementacidn, siendo por ende
inaplicable el nuevo ordenamiento a no ser que se trate de disposiciones favorables
al procesado y siempre que no correspondan a la esencia del esquema oral*®;
discusiones que también fueron dadas en el mismo sentido en torno a aplicacién de
la Ley 906 de 2004, en territorios del pais donde seguia vigente la Ley 600 de 2000.

8.2 Ahora, respecto de la aplicaciéon del principio de favorabilidad
que solicita el defensor recurrente para aplicar el articulo 474 la Ley 1407
de 2010 y no la Ley 522 de 1999, la Sala considera que no es factible, en
tanto que, con ello se dejarian de lado los presupuestos de éste instituto al
atentar contra la estructura del procedimiento previsto en el antiguo Cdédigo
Penal Militar, disposicion que aun conserva su vigencia, como ya se dijo.

Si bien actualmente coexisten dos procedimientos, el consagrado en la Ley
522 de 1999, escritural de corte inquisitivo, y el dispuesto en la Ley 1407 de 2010,
oral y de tendencia acusatoria, solo el previsto en la primera norma es aplicable a
todos los casos que se surtan en esta jurisdiccion, hasta tanto no se produzca la
implementacién sucesiva de la nueva sistematica; luego, si se pretende aplicar una
regulacion que se estima mas benigna, contenida en alguna de las dos disposiciones,
debe hacerse respetando las reglas que permiten hacer efectivo el principio de
favorabilidad, la que para el caso de estudio no es posible de acuerdo a lo expuesto.

La favorabilidad, como se sabe, constituye una excepcion al principio de la
irretroactividad de la ley, pudiéndose aplicar una ley posterior al hecho cometido
(retroactividad) o prorrogarle sus efectos alin por encima de su derogatoria o su
inexequibilidad (ultractividad), siempre que en algin momento haya regido la
actuacidn y que sea en uno u otro caso, mas favorable al sindicado o condenado?™.

Aunado a lo anterior, ha sido la propia Corte Suprema de Justicia'’* la que
ha insistido que para aplicar el principio de favorabilidad es necesario:(i) que las
figuras juridicas enfrentadas tengan regulacion en las dos legislaciones, (ii) que
respecto de aquéllas se prediquen similares presupuestos factico-procesales,
y (iii) que con la aplicacién favorable de alguna de ellas no se resquebraje
el sistema procesal dentro del cual se le da cabida al instituto favorable.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 452 de este Cddigo. Paragrafo. Durante el juzga-
miento,de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1y 3, el Fiscal Penal Militar, el Ministerio Publico o la defensa
podran solicitar al juez de conocimiento la preclusion.

169 Radicado 45632-15 de julio de 2015- MP. DR. LUIS GUILLERMO SALAZAR OTERO Corte Suprema de Justicia.
170 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 16 de febrero de 2005, radicado 23006
171 Proceso 23700, providencia del 9 de febrero de 2006, Magistrado Ponente ALFREDO GOMEZ QUINTERO
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Bajo ese entendido, se pueden aplicar las normas procesales de caracter
sustancial contenidas en la Ley 1407 de 2010 que resulten mas benignas o
favorables al procesado -conforme al principio de favorabilidad-, siempre y cuando
no regulen la ritualidad, como lo sostuvo la Corte Constitucional en sentencia
C-025 de 2012 y la Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Penal- en sentencia
producida dentro del radicado 36504 del 9 de agosto de 2011, asunto que no
comporta la causal 7 contemplada en el articulo 475 de la citada ley, en tanto
se relaciona de manera directa con el procedimiento de tendencia acusatoria al
pender los términos de la realizacion de las audiencias propias de ese sistema®’2,

De aplicar la norma en comento, se afectaria el sistema procesal de corte
inquisitivo contemplado en la actual ley de procedimiento aplicable!’?, en la que
no se contemplé el vencimiento de los términos como causal de terminacion
anticipada del proceso, entre otras cosas, porque el predominio de lo escritural
y la misma dinamica en la formaciéon del expediente hacen mas prolongado
el procedimiento; por ello actualmente se le ha dado relevancia al plazo
razonable, reconocido en numerosas sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos'’®, la cual ha establecido tres criterios que deben ser
tenidos en cuenta para ello: (i) la complejidad del asunto, (i) la actividad
procesal del interesado v, (iii) la conducta de las autoridades; situaciones que
fueron analizadas por el A quo para concluir que no se ha afectado tal derecho.

8.3 El impugnante solicitd la terminacion de manera anticipada de la
investigacion reclamando la aplicacién de la preclusion, en tanto que las causales
para disponer la terminacién anormal del proceso se hallan previstas de manera
taxativa en el articulo 231 de la Ley 522 de 1999 preceptuando: “En cualquier
estado del proceso en que aparezca comprobado que el hecho imputado no ha
existido, o que el procesado no lo ha cometido o que la conducta es atipica, o
que obrd dentro de una causal de ausencia de responsabilidad o que el proceso
no podia iniciarse, o no puede proseguirse, el juez mediante auto interlocutorio,
asi lo declarard.”, es decir, se trata de un instituto juridico procesal que permite
adoptar en forma anticipada, sin el agotamiento de todas las etapas procesales
establecidas en el cddigo, la terminacidn definitiva del proceso penal cuando
se halle demostrado en grado certeza alguna de las causales alli previstas.

Conforme a los lineamientos del articulo 231 del Cddigo Penal Militar, la
decision de decretar la cesacion de procedimiento puede adoptarse en cualquier
etapa del proceso por el funcionario que tenga a su cargo la investigacion en
ese momento, debiendo sefalarse que se trata de un pronunciamiento judicial
de fondo, que adquiere, una vez ejecutoriada la providencia, fuerza vinculante
de cosa juzgada -Ley 522 de 1999, articulo 14'>-, es por ello que, se itera, para

172 Audiencia de imputacién-acusacion, articulos 338 y 452 de la Ley 1407 de 2010

- 173 Nos referimos a la Ley 522 de 1999

174 Caso Salvador Chiriboga Vs. Ecuador., Caso Myrna Mack Chang Vs. Guatemala., Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua., Caso Forne-
ron e Hija Vs. Argentina, Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana, Caso Ibsen Cardenas e lbsen Pefia Vs.
Bolivia, Caso Vélez Loor Vs. Panama, Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala., Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela., Caso Fleury
1 3 O y otros Vs. Haiti., Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile., Caso Pacheco Teruel y otros Vs. Honduras

175 ARTICULO. 14. —Cosa juzgada. El procesado, condenado o absuelto mediante sentencia ejecutoriada, o por providencia que
tenga la misma fuerza vinculante, no serad sometido a nuevo proceso por el mismo hecho, salvo las excepciones legalmente
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su adopcion se requiere que esté demostrado en grado de certeza el supuesto
de hecho que constituye la causal invocada, como se infiere del contenido del
referido articulo, en tanto que exige que el hecho aparezca comprobado, tal como
esta Corporacién de manera reiterada y pacifica le ha dado alcance al tema?’.

En este orden de ideas, se dird que, analizadas las causales objetivas'”’
y subjetivas'’® no es factible por el momento decretar la terminacion anticipada
del proceso bajo los lineamientos de la norma aplicable para el caso, y
que ante el vencimiento injustificado del plazo razonable de investigacidn
Unicamente procederia su cierre’®, caso este que podria conllevar a calificar
el mérito del sumario con cesacion de procedimiento por aplicaciéon del
principio de in dubio pro reo -articulo 178 Ley 1407 de 2010-, ello siempre
y cuando no hubiera sido posible recaudar prueba demostrativa de autoria
y responsabilidad de los procesados”. (Rad. 158269 del 07 de diciembre de
2017, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ 400
E I 66. LIBERTAD PROVISIONAL.

Requisitos. Inexequibilidad de la obligaciéon de observar buena
conducta. PRECEDENTEJUDICIAL. Obligatoriedad.

“Cuando el precedente emana de los altos tribunales de justicia en el pais,
adquiere un caracter ordenador y unificador que busca realizar los principios de
primacia de la Constitucion, igualdad, confianza, certeza del derecho y debido
proceso. Adicionalmente, se le considera indispensable como técnica judicial para
mantener la coherencia del ordenamiento.

Y ello es asi, en tanto las normasy reglas juridicas imperantes son susceptibles de
traer consigo vacios o ambigliedades que pueden generar diversas interpretaciones,
derivadas incluso de la imprecision del lenguaje, haciendo necesaria la existencia
de d6rganos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de las normas
constitucionales y legales, esto en pro de la igualdad, la buena fe, la seguridad
juridica y la necesidad de coherencia del orden juridico.

Elloadquiere mayor relevancia en la medida que con una actividad interpretativa
tal se garantiza el respeto del derecho de la igualdad en la aplicacion de la ley
y la igualdad de proteccion y trato por parte de las autoridades del Estado (art.

previstas respecto de la accidn de revision.

176 Ver entre otras decisiones: Cuarta Sala de decision: Radicado 155049 - 25 de junio de 2.008, MP: TC. JACKELINE RUBIO; Radica-
do 155103 - 24 de septiembre de 2008, MP: TC. CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA. Segunda Sala de Decisién: Radicado 156220
-5 de febrero de 2010, MP: TC. FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS; Radicado 155857 — 24 de agosto de 2010, MP: MY(r). JOSE
LIBORIO MORALES CHINOME.

177 Muerte del procesado, la prescripcidn, etc., denominadas, cominmente, de improcedibilidad de la accion, pues impiden a la
administracion de justicia continuar adelantando el proceso y debe declararlas el funcionario en el momento en que se mani-
fiesten a la vida juridica, sin condicionamientos valorativos de ninguna naturaleza.

178 Se relacionan con los fendémenos de tipicidad, ausencia de responsabilidad, se erigen como motivo de improcedibilidad sola-
mente cuando se hallen plenamente demostradas en el proceso. Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacién Penal. - Radicado
28482 — Sentencia del 1 de noviembre de 2007.- MP: DR. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA.

179 Ley 522 de 1999, articulo 553
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13 Constitucion Politica de 1991) que demandan, como elemento racionalizador
de la actividad judicial, que problemas juridicos semejantes o que planteen un
punto de derecho semejante, sean resueltos por quienes administran justicia
en condiciones de igualdad en punto a la interpretacién de la norma a aplicar.

En este orden de ideas, los precedentes constitucionales deben tener un
lugar privilegiado en el andlisis de casos por parte de los operadores juridicos, so
pena de quebrantar principios constitucionales como la igualdad y la supremacia
de la Constitucion20. En consecuencia, los jueces estan obligados a acoger los
precedentes constitucionales en la medida en que deben interpretar el derecho en
compatibilidad conla Carta. Es asi, indudablemente, un limite alaautonomia judicial.

Dicha obligatoriedad implica de un lado la fuerza erga omnes de las decisiones
que se adoptan en los fallos de control constitucional abstracto de las leyes v,
por otra, la protecciéon del derecho fundamental a la igualdad en la aplicacion
e interpretacidon del derecho llamado a regir problemas juridicos, cuestiones
constitucionales, hechosdel caso, normasjuzgadasopuntosdederechoandlogos. (...)

Coliguese de lo anterior que las autoridades publicas, y en especial aquellas
que administran justicia, deben cefirse en el ejercicio de su rol funcional a las
pautas previamente trasuntadas, lo cual apareja la obligacién de respetar y aplicar,
en general, el precedente sentado por los tribunales a los que compete unificar la
jurisprudencia, y, en particular, los fundamentos juridicos mediante los cuales se han
resuelto situaciones andlogas anteriores, obligacion que persiste mientras no exista
un cambio de legislacién que varie el principio o regla jurisprudencial definida en la
ratio decidendi de aquellos, aclarando que no empece lo hasta aqui dicho, asiste a
tales autoridades la posibilidad apartarse del mismo, en ejercicio de la autonomia
judicial, siempre y cuando -cefiidas a los criterios de transparencia y suficiencia-,
argumentende maneraadecuada, razonada, fundaday conestrictoapegoal principio
de suficiencia, los motivos por las cuales se apartan del precedente, motivos que
habrande hallarcabal sustentaculoenlamismajurisprudenciadelosaltostribunales.

En el evento sub examine evidencia la Sala que el funcionario instructor en
momento alguno justificd en tales condiciones las razones por las cuales se
apartaba del precedente jurisprudencial constitucional vertido en la Sentencia
C-371 de 2002, misma por la cual se declaré la inexequibilidad del numeral 22 del
articulo 368 de la Ley 600 de 2000, Cadigo de Procedimiento Penal que regulaba
-en idénticos términos que lo hace el artejo 541.2 de la Ley 522 de 1999 - la
obligacidn genérica de observar buena conducta una vez concedido el beneficio
de la libertad provisional por razén de las circunstancias objetivas regladas en
el canon 539 de esta ultima codificacién -art. 365 de la Ley 600 de 2000- y cuya
inobservancia avalaba la revocatoria de aquella, circunscribiendo el discernimiento
vertido en el auto recurrido a una interpretacion exegética del articulo 540 de

-Ia Ley 522 de 1999 que prevé una revocatoria tal cuando el procesado incumpla
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alguna de las obligaciones contraidas en diligencia de compromiso, es decir,
aquellas contenidas en el artejo 541 idem, entre las que se cuenta la ya referida,
esto es, observar buena conducta profesional, individual, familiar y social.




L
ﬂ m m x ﬁ ﬁ)t' Justicia Penal Militar y Policial

Aunado a ello, en la providencia por medio de la cual resolviere el recurso de
reposicion impetrado de manera antecedente al de apelacion, el ejercicio dialéctico
a que acudio el sefior Juez 69 de Instruccion Penal Militar en punto a los argumentos
del tribunal constitucional no soélo fue deshilvanado, como bien sefalara el
representante de los intereses de la sociedad ante esta instancia, sino que, ademas,
sin competerle, lo que alli llevé a cabo fue una interpretacion descontextualizada
de la ratio decidendi del precedente judicial constitucional en cita, cuando lo que
correspondia, si a ello habia a lugar, era edificar una fundada, razonada y motivada
argumentacion, cefiida al principio de razdn suficiente, que diera solidez al porqué
se apartaba de tal precedente, lo que pudo haber hecho justificando el por qué
la subregla alli sentada no era aplicable al supuesto bajo estudio, ora porque los
argumentos que sirvieron de soporte a tal precedente habian perdido vigencia o
validez por un cambio de legislacion o debido al advenimiento de cambios sociales,
politicos o econdmicos que trocaran la previa ponderacion e interpretacion del
ordenamiento en inadecuada para responder a las nuevas exigencias de la sociedad.

Nada de ello hizo el funcionario instructor, dejando de lado, sin justificacién
dialéctica alguna, que respecto de la obligacion del sindicado de “observar buena
conducta individual, familiar social”, como compromiso sucedaneo a la detencidn
preventiva y como consecuencia de la concesion de la libertad provisional por
circunstancias objetivas reguladas en el cddex penal militar -no por desaparicion de
las condiciones que llevaron a la imposicidn de la medida restrictiva de la libertad-, ya
la Corte Constitucional habia decantado en la ratio decidendi de la referida sentencia
los argumentos por los cuales resultaba contraria a la Carta Politica, argumentos que
por gravitar en torno a un punto de derecho -o problema juridico- analogo le eran
de irrestricta observacidn y acatamiento en la resolucién del asunto sometido a su
conocimiento, al punto que es perfectamente dable reputar la decision recurrida, al
igual que la que resolviere el ya referido recurso de reposicion, en una via de hecho
judicial ante el flagrante desconocimiento del precedente judicial en comento. (...)

Estos fundamentos dialéctico argumentativos son, se itera, de plena aplicacién en
esta jurisdiccion foral, sin que sea oponible a ello la labil premisa consistente en que el
numeral 2° delarticulo 541 delaLey 522 de 1999 no ha sido declarado inconstitucional,
pues -se habra de recordar-, la declaratoria de inexequibilidad anteriormente referida
versosobreelmismopuntodeDerecho-lamismafigurajuridicasise quiere-,tornandose
dada su pertinencia en precedente jurisprudencial vinculante y obligatorio para todos
los operadores juridicos, entrafiando, por ende, su injustificado desconocimiento
violacion al derecho a la igualdad en la aplicacion e interpretacién de la ley y
transgresion a laigualdad de proteccién y trato por parte de las autoridades del Estado.

Como si lo anterior fuera poco, afiade esta Sala, el desconocimiento del
aludido precedente apareja la violacién directa de la Constitucidn, pues el juez
debe tener en cuenta en sus providencias que en caso en que encuentre, deduzca

-o se le interpele sobre una norma que es incompatible con la Constitucion, debe
aplicar las disposiciones constitucionales con preferencia a las legales mediante
133 el ejercicio de la excepcién de inconstitucionalidad. (Rad. 158663 del 05 de
abril de 2017, M.P. CN.(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).
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¢ 400
E I 67. LIBERTAD PROVISIONAL.

Vencimientos de términos. Inviabilidad de aplicar por favorabilidad
la Ley 1407 de 2010.

“En esencia, para el apelante el Juez de Instruccion errd al seleccionar la
norma aplicable para resolver su peticién de libertad provisional, pues por virtud
del principio de favorabilidad la norma que se debié aplicar era la contenida en el
numeral 470.3 de la Ley 1407 de 2010 y no la prevista en el articulo 539.4 de la Ley
522 de 1999, por lo que con tal decision se violenta el Debido Proceso.

Desde ya se anuncia que la razén en este caso se pone del lado del servidor de
justicia, en razén a que sus argumentos se corresponden con un analisis juridico
valido soportado en los antecedentes jurisprudenciales y judiciales expresados por
la Corte Suprema de Justicia y el Tribunal Superior Militar, contrario a lo sostenido
por el protestante defensor.

En efecto, desde antafio la jurisprudencia penal ha trazado una sélida linea
de pensamiento, de la cual esta Corporacion de Justicia Militar y Policial ha hecho
eco, segln la cual, cuando de favorabilidad de trata es necesario acreditar a
mas de la sucesion de leyes en el tiempo o de su coexistencia, tres condiciones
basicas: “(i) que las figuras juridicas enfrentadas tengan regulacién en las dos
legislaciones, (ii) que respecto de aquéllas se prediquen similares presupuestos
factico-procesales, y (iii) que con la aplicacion favorable de alguna de ellas no se
resquebraje el sistema procesal dentro del cual se le da cabida al instituto favorable”.

Para el caso en concreto es innegable que las dos legislaciones, esto
es, la Ley 1407 de 2010 como la 522 de 1999, coexisten en el tiempo y que
el instituto de la libertad provisional encuentra regulacion en ambas; sin
embargo, al parangonar las sistematicas de procesamiento penal militar, en
punto de los presupuestos facticos-procesales para reconocer su otorgamiento,
encontramos marcadas diferencias en una y otra; por una parte, vemos que es
incuestionable que a través de la Ley 1407 de 2010 se introdujo una reduccion
significativa de tiempo, como presupuesto objetivo para acceder al beneficio
aqui pretendido, pues de 120 dias que prevé la Ley 522 de 1999 se pasoé a
exigir como tiempo de privacidén efectiva de la libertad del procesado, 60 dias.

Es inocultable que tal reduccién resulta a todas luces mas benigna a los
intereses del procesado, pero también es evidente que, su otorgamiento estd
supeditado a unos presupuestos procesales marcadamente diferentes; por una
parte, la Ley 522 de 1999 exige, cuando no se trate de los delitos enlistados en la
Ley 1058 de 2006, que no se haya dictado resolucién de acusacién después de 120

-dias de que el procesado haya permanecido en privacion efectiva de su libertad.
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Significa lo anterior, que es condicion necesaria la ausencia de resolucion
de acusacion, seguida de la privacion efectiva de la libertad del procesado, por
mas de 120 dias.

La pieza procesal, cuya inexistencia se exige, como una de las condiciones
necesarias para el otorgamiento del precitado beneficio penal, es proferida por
el Fiscal Penal Militar en la fase de calificacion del mérito sumarial y con ella se
marca la pauta del juicio, por contener, con connotacién invariable, los hechos y
la calificacion juridica del comportamiento por el cual deberd ser juzgado, en la
etapa del juicio, el acusado.

Por otra parte entonces, la Ley 1407 de 2010, establece como condicién para
la concesion del beneficio de liberacion provisional intentado, que no se haya
presentado el escrito de acusacidn, luego de transcurrido 60 dias de privacion
efectiva de la libertad del imputado.

El acto procesal que en esta legislacion se demanda ausente, esto es, el escrito
de acusacion, también es presentado por el Fiscal Penal Militar y Policial del caso,
pero el mismo, de una parte, se constituye en un acto complejo en tanto que se
integra de dos momentos procesales: el primero, con la presentacién por parte
del Fiscal del caso del escrito ante el Juez de Conocimiento, y el segundo, con la
formulacidén oral de la acusacién que se hace dentro de la audiencia que lleva el
mismo nombre.

De otra parte, también es materialmente distinto de la resolucién de acusacion,
dado que sustancialmente se fundamenta en elementos diferentes, tal como se
desprende del contenido de los articulos 479 y 480 de la Ley 1407 de 2010; pues
mientras éste se soporta en “los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica o informacion legalmente obtenida”, la pieza acusatoria se estructura sobre
pruebas propiamente dichas, esto es: “cuando esté demostrada la ocurrencia del
hecho, su tipicidad y, ademas, existan confesion, testimonio que ofrezca serios
motivos de credibilidad, indicios graves, documento, peritacion o cualquier otro
medio probatorio que comprometa la responsabilidad del procesado, como autor
o participe.” ¥°(negrillas nuestras)

Los rasgos caracteristicos anotados, de los presupuestos procesales que
condicionan el reconocimiento de la libertad provisional, y que los hacen
diferenciables y diferentes, obedecen al hecho de que cada uno de ellos fueron
diseflados para operar en sistemdticas procedimentales disimiles, esto es, la
resolucion de acusacion para funcionar en un sistema de corte inquisitivo y el
escrito de acusacion en un sistema de tendencia acusatoria.

Con el de tendencia acusatoria se redujeron los términos para la concesion
-de la liberacidon provisional, en la hipdtesis atras anotada, bajo el ideal de que se
buscaba no solo que la Justicia Penal Militar estuviera a tono con las reformas
135 Constitucionales y las legislaciones procesales imperantes en la mayor parte de

180 Articulo 556 de la Ley 522 de 1999
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América, sino fundamentalmente i. el fortalecimiento de la funcién investigativa
de la Fiscalia Penal Militar y Policial, es decir, que ésta dedicara sus esfuerzos en
la recaudacion de la prueba, ii. El establecimiento de un juicio oral, contradictorio
y concentrado, iii. La modificacion del principio de permanencia de la prueba por
aquel segun la cual la prueba se produce durante el mismo juicio oral, entre otras
muchas.

En este orden de ideas, es nitido que si bien los presupuestos facticos para la
aplicacién benévola de la liberacién provisional contenida en la Ley 1407 de 2010,
aparece acreditada, no ocurre lo mismo con los presupuestos procesales, pues
como se viene de expresar son disimiles, de suerte que al no superar el test de
favorabilidad del que atras se hizo mencion, mal puede esta Colegiatura acoger los
planteamientos de la defensa.

Es que, hay que decirlo, importar la disposicion querida por el apelante, para
que tenga cabida en un sistema, que como se expreso es diametralmente opuesto,
conlleva indefectiblemente a su desnaturalizacion y su desestructuracion, por
tanto, subrayese, tampoco se satisface la tercera condicién basica que forma parte
del llamado test de favorabilidad que la jurisprudencia penal establecio para la
aplicacién del precepto benévolo”. (Rad. 158689 del 05 de mayo de 2017, M.P. TC.
(RA) NORIS TOLOZA GONZALEZ, Segunda Sala de Decisi6n)

¢ 000
E I 68. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.

Ante la presencia de una causal de ausencia de responsabilidad no
es viable su imposicion.

“Como bien fuera expuesto por la representante del Ministerio Publico ante
esta instancia y por el juez de instruccidn en la providencia apelada, los anteriores
medios de conviccion nos indican que respecto de la materialidad de la conducta no
existe discusion alguna hasta este momento procesal, pues en efecto los sindicados
presumiblemente cometieron una conducta tipica de homicidio de una persona
identificada como EJS, quien se encontraba cometiendo una conducta delictiva y
fue perseguido por una patrulla policial, en cuyo procedimiento fue herido con un
proyectil de arma de fuego en el cuello, el que de acuerdo con el informe pericial
de necropsia le produjo una herida y posteriormente un trauma raquimedular que
finalmente le causé la muerte®®?.

No obstante lo anterior, en relacién con el elemento de la antijuridicidad, que
junto con la tipicidad y la culpabilidad construyen la responsabilidad penal que se
busca edificar en esta primera fase del indicio grave, como ya se anot9, la prueba
hasta ahora allegada es indicativa que los procesados actuaron en legitima defensa,

-Io cual nos coloca ante la Unica salida procesal viable de abstenciéon de imponer
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medida de aseguramiento en contra de los encartados, como en efecto lo hizo el
instructor, pues al hacerse un efectivo control de legalidad por parte de la segunda

181 Cfr. Folio 84 C.0. 1
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instancia respecto de la medida peticionada por el apelante, se concluye que ésta no
cumple con las exigencias materiales que establece la ley para su proferimiento®2,

En este orden de ideas, si la prueba obrante en el legajo sefala la posibilidad de
que exista una causal de ausencia de responsabilidad justificando la conducta de los
sindicados, lo coherente y ldgico es la no afectacion de su libertad, ya que contrario
a lo dicho por el impugnante en el proceso si obra prueba suficiente demostrando
que el hoy occiso portaba un arma de fuego en la comisién del hurto que perpetré
junto con su acompafiante el dia de marras, y que con esa misma arma intimido a
los procesados una vez sintié la inminente accion de la Policia en su contra.

Y es que, ademas, las evidencias que refuerzan la anterior hipdtesis gozan de
plena validez en el paginario, como quiera que no han sido objetadas ni fueron
obtenidas con violacién de las garantias fundamentales de las partes, por ende,
no pueden dejar de ser objeto de valoracidon probatoria como lo sugiere el
apelante, quien orienta a esta Sala de Decisién hacia la conclusidn que el fenecido
se encontraba inerme e indefenso al momento que fue herido de muerte por
los procesados” (Rad. 158796 del 25 de septiembre de 2018, M.P. CR. MARCO
AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ 400
E 69. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.

Fines. Peligro para la comunidad.

“El fin constitucional que busca evitar que el acusado se constituya en un peligro
para la seguridad de la sociedad, de la victima o de la Fuerza Publica’® debe ser
entendido de acuerdo con la sentencia C-1198/08 en la que se declard exequible el
apartado que en este sentido se describia en el articulo 310 de la Ley 906/2004, que
cuando se estudia si la libertad del imputado resulta peligrosa para la seguridad de
la comunidad, no seria suficiente la gravedad y modalidad de la conducta punible,
sino que ademas el juez siempre debe entrar a valorar, bajo las finalidades que
la Constitucién le ha otorgado a esa clase de medidas preventivas, los requisitos
contenidos en el articulo 308 de la Ley 906 de 2004, las demas circunstancias
contenidas en los numerales 1° a 4° del articulo 310 ibidem?®4,

Pues bien, cuando el Juez Militar valoré el peligro que representa la libertad de
los patrulleros WAVQy WAME para la seguridad de la sociedad o de la Fuerza Publica,
no realizé el andlisis de los anteriores requisitos de cara con las circunstancias que

182 ARTICULO 522. MEDIDAS DE ASEGURAMIENTO Y REQUISITOS SUSTANCIALES. “Son medidas de aseguramiento para los impu-
tables, la conminacidn, la caucién y la detencion preventiva, las cuales se aplicaran cuando contra el procesado resultare por lo
menos un indicio grave de responsabilidad con base en las pruebas legalmente producidas en el proceso”

183 Art. 466 No 2 de la Ley 1407 de 2010.

184 ARTICULO 310. PELIGRO PARA LA COMUNIDAD. <Articulo modificado por el articulo 3 de la Ley 1760 de 2015. El nuevo texto es
- el siguiente:> Para estimar si la libertad del imputado representa un peligro futuro para la seguridad de la comunidad, ademas
de la gravedad y modalidad de la conducta punible y la pena imponible, el juez debera valorar las siguientes circunstancias:
1. La continuacion de la actividad delictiva o su probable vinculacion con organizaciones criminales.
1 3 7 2. El nimero de delitos que se le imputan y la naturaleza de los mismos.
3. El hecho de estar disfrutando un mecanismo sustitutivo de la pena privativa de la libertad, por delito doloso o preterintencional.
4. La existencia de sentencias condenatorias vigentes por delito doloso o preterintencional.
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para nuestro ordenamiento especializado resultan de vital importancia, teniendo
en cuenta los bienes juridicos abstractos que se protegen, verbi gratia el del
servicio, mas cuando dentro de la comunidad militar y policial éste se constituye
en uno de los pilares fundamentales para garantizar el cumplimiento de los fines de
una institucion jerarquizada.

La Judicatura encuentra que no existi6 motivacidén en este sentido por parte
del a quo, desconociendo si nos podemos encontrar frente a la posibilidad de
la reiteracion de la supuesta conducta por parte de los implicados, sumado a
que mediante el tipo de comportamiento realizado por los procesados, diera la
impresidn de una minima significacion, en tanto que pareciera que no se alcanzaria
a afectar con ella materialmente el bien juridico, ni se lograria atentar contra el
servicio que soporta igualmente los cimientos de los fines constitucionales de la
Policia Nacional frente a la ciudadania y a sus propios integrantes, lo cual deberd
ser motivo de una mayor investigacion.

Pero ademas, por cuanto la juez de instruccion omite el analisis referente a
que los procesados tienen domicilio conocido, y que por lo tanto se trata de dos
personas con arraigo, que se encuentran plenamente identificados y no tienen
antecedentes policiales, judiciales ni penales, lo que permite inferir que sus
actuaciones no llegarian a entorpecer la actividad probatoria y menos a eludir el
cumplimiento de una sentencia contraria a sus intereses.

Asilas cosas, en cuanto al requisito que la privacién de la libertad con imposicién
de medida de aseguramiento consistente en detencion preventiva, deba obedecer
a unos motivos debidamente justificados en el contexto de la investigacién y
plasmados en el cuerpo de la providencia, es decir, sustentados probatoriamente
frente a la tutela del bien juridico protegido en la decision y las consideraciones
de las finalidades constitucionales admisibles para la misma, es claro para la Sala
que en el presente auto objeto del recurso se adolece en todo sentido de éstos
requerimientos; asistiéndole razén en este aspecto al defensor”. (Rad. 158673 del
19 de abril de 2017, M.P. CR (RA) PEDRO GABRIEL PALACIOS OSMA, Primera Sala
de decision)

¢ 400
E 70. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.

Para su imposicidn debe verificarse los fines constitucionales.

“Frente a los requisitos subjetivos o fines que deben reunirse para la aplicacion
de la medida de aseguramiento, en particular la privativa de la libertad, esta
Corporacién ha venido sefialando de manera uniforme, pacifica y reiterada que, en
virtud de la constitucionalizacion del derecho penal, se impone al juez militar aplicar

-criterios de razonabilidad, proporcionalidad y necesidad al momento de restringir
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un derecho fundamental de relevada importancia como la libertad individual.
Razdn por la cual se debe verificar, en cada caso, que se cumpla con uno o varios
de los siguientes requisitos: i.) Que la medida se muestre como necesaria para
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evitar la obstruccidn al debido ejercicio de la justicia; ii.) Que el sujeto de la medida
constituya peligro para la seguridad de la sociedad, de la victima o de la Fuerza
Publica; vy iii.) Que resulte probable que el imputado no comparecera al proceso o
no cumplird la sentencia. Posicién que finalmente consolidé el Tribunal Superior
Militar en desarrollo de pronunciamientos de la Corte Suprema de Justicia frente
al tema'® y a la expedicion del nuevo Cédigo Penal Militar o Ley 1407 de 2010.

En efecto, la Corporacion ha sefialado en reiteradas oportunidades
que, al igual que el juez ordinario, el juez militar no debe limitarse al examen
formal de legalidad, sino que verificard, ademas, la legalidad material de
la decision restrictiva de la libertad. Para ello, debe analizar, consolidar y
soportar las razones por las cuales encuentra que la adopcién de la medida
intramural resulta razonable, necesaria y proporcional. Al respecto el Tribunal
Superior Militar establecié en uno de aquellos pronunciamientos: (...)

Asi las cosas, ha de tenerse como base para la aplicacién de la detencién
preventiva dentro del procedimiento castrense, no solamente el cumplimiento
de los requisitos formales, sustanciales y objetivos, relativos al quantum punitivo
del delito y a la exigencia minima probatoria para predicar responsabilidad
penal en grado de posibilidad, sino ademas, que ésta sea necesaria en relacion
con los fines que persigue, es decir, que la privacion de la libertad se vislumbre
como imperiosa para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la
justicia, cuando éste constituye un peligro para la seguridad de la sociedad, de
la victima o de la Fuerza Publica, o cuando resulte probable que el imputado no
comparecera al proceso o que no cumplirad la sentencia”. (Rad. 158652 del 14 de
marzo de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién).

¢ 400
E 71. MEDIDA DE ASEGURAMIENTO.

Requisitos para su imposicion.

“En este tdépico y conforme al estudio del proceso, de la decisién apelada y
de los recursos verticales presentados por los defensores, advierte la Sala que les
asiste razén a los impugnantes en tanto afirman en su libelo que el juez instructor
debid tomar en cuenta todos y cada uno de los fines para imponer la medida de
aseguramiento de detencidn en contra de sus procurados, limitdndose el operador
de justicia a exponer que la misma era necesaria, proporcional y razonable, sin
realizar un verdadero analisis fundamentando su tesis, brindando razones juridicas
para esgrimir que era la Unica aplicable, como era su deber.

185 La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, establecié al respecto de la imposicion de la detencion preventiva en la jurisdic-
cién penal militar, lo siguiente: “En las anteriores condiciones, siendo el derecho a la libertad uno de aquellos de naturaleza
fundamental y de consagracion Constitucional y que por ende se predica de todas las personas, procesadas ante cualquier
jurisdiccion, su afectacion no podria tener un sustento diverso al que Constitucionalmente se le ha sefialado de acuerdo con
lo transcrito, por ello también la detencidn preventiva que se decrete en la justicia penal militar debe someterse a los fines
previstos en la Carta asi en su ordenamiento especifico, esto es en el Codigo Penal Militar, no se le haya deferido un desarrollo
legal, pues en dicho evento no podria hablarse de una integracion legislativa con el ordenamiento procesal penal ordinario, sino
simplemente del sometimiento de la medida a las previsiones de la Constitucién Politica” (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Proceso 22188, abril 21 de 2004. M.P. Alfredo Gémez Quintero).
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En virtud a estos sefialamientos, considera la Sala relevante transliterar lo
argumentado por el A quo en la decisidn censurada, asi: (...)

En efecto, al trasuntar las consideraciones con las que el Juez 69 de Instruccidon
Penal Militar sustentd la detencidon preventiva impuesta a los militares aqui
investigados, advierte la Sala insuficiencia y languidez en sus argumentos, por
ello emerge necesario remembrar lo que en sendas oportunidades ha decantado
este Colegiado Castrense frente a la materia, linea jurisprudencial que a todas
luces desconocid el juez primario; por ello nos adentraremos en los presupuestos
requeridos para imponer medida de aseguramiento de detencién preventiva.

Asi entonces, una vez vinculado procesalmente a quien presuntamente ha
incurrido en una conducta punible se le debe definir situacion juridica, bien
imponiendo medida de aseguramiento en cualquiera de sus modalidades®
en concordancia con los articulos 524, 527 y 529 de la Ley 522 de 1999-, o
absteniéndose de hacerlo en el evento de no concurrir los requisitos formales y
sustanciales establecidos en la ley, asi como los fines perseguidos con la medida.

En este orden de ideas, el articulo 522 del Cédigo Penal Militar -Ley 522
de 1999-, prevé que la medida de aseguramiento procede cuando contra
el inculpado resultare por lo menos un indicio grave de responsabilidad
derivado de las pruebas legalmente producidas en el proceso, entendiendo
como tal la conviccion del operador judicial, en grado de posibilidad®®,
que al sindicado le asiste responsabilidad penal por la conducta imputada.

Luego, en tratandose de medidas de aseguramiento se requiere determinar
los fines buscados con su imposicion, pues, aunque la Ley 522 de 1999 no lo
haya previsto de manera expresa, si ha sido desarrollado jurisprudencialmente
atendiendo las preceptivas de orden constitucional, bajo el entendido que al
momento de restringir la libertad de una persona de manera preventiva se
hace necesario determinar la necesidad de limitarla de acuerdo a los fines
que se persigue, disposicion que hoy despliega la nueva Codificacion Penal
Militar -Ley 1407 de 2010- vale decir que, no solo se debe fijar la acreditacion
de los requisitos formales y sustanciales, sino ademas los fines constitucionales,
en concordancia con el articulo 454! y 466 del Digesto Punitivo Castrense.

Ahorabien, los fines de lamedida de aseguramiento descritos en el articulo 250.1
de la Carta Superior, y consagrados en el canon 466 de nuestro actual Cédigo Penal
Militar, garantizan: (i) Que el imputado o acusado no obstruya el debido ejercicio de

186 Previstas en el articulo 522 de la Ley 522 de 1999

187 Corte Suprema de Justicia - Sala de Casacién Penal.- Radicado 16384 — sentencia 21 de enero de 2004.- MP: Doctora MARI-
NA PULIDO DE BARON: “De conformidad con la preceptiva del articulo 232 de la Ley 600 de 2000, a diferencia del grado de
conocimiento requerido en punto de imponer medida de aseguramiento (posibilidad), para proferir resolucién de acusacién
(probabilidad), resulta indeclinable que la prueba obtenida en las diversas fases del proceso conduzca a la certeza de la conduc-
ta definida en la ley como delito y a la responsabilidad del acusado; para tal efecto, impera apreciar los medios de prueba en
conjunto y de acuerdo con las reglas de la sana critica, segun lo establece el articulo 238 del citado ordenamiento.”

188 Se hace referencia a la Ley 1407 de 2010.
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la justicia, (ii) que no sea un peligro para la seguridad de la sociedad, de la victima
o de la Fuerza Publica; y (iii) que comparezca al proceso y cumpla la sentencia.

Aunado a lo anterior y en tratdndose de la detencién preventiva, debe
avizorarse alguna de las hipdtesis sefialadas en el articulo 467 Ejusdem, esto es: a)
Que se proceda por delitos que atenten contra la disciplina o el servicio, cualquiera
sea la sancidn privativa de la libertad, b) que se trate de delitos investigables de
oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de dos (2)
afios; y/o c) que se esté en un evento en que se hubiere realizado la captura en
flagrancia por delito doloso o preterintencional que tenga prevista pena de prision.

Sumado a ello, debe el operador judicial aplicar lo que jurisprudencial y
doctrinariamente se conoce como el test de proporcionalidad, herramienta
interpretativa que permite establecer si la medida resulta adecuada y necesaria
para la finalidad perseguida sin que se sacrifiquen valores, principios o derechos
de mayor entidad constitucional, examen en cuya aplicacidn se ha de determinar
que la medida esté contemplada desde el punto de vista legal y que la misma
sea eficaz para alcanzar los fines constitucionales y legales antes descritos, luego,
debe ser proporcional a la restriccion del derecho que se trate, y necesaria en
tanto no exista otro medio mas benévolo para alcanzar el fin que se busca.

Ahora bien, hechas las anteriores precisiones, forzoso resulta mencionar
que el sefor Juez 69 de Instruccidon Penal Militar considerd que se estructuraba
un indicio grave de responsabilidad, acatando el requisito sustancial que
demanda el articulo 522 de la Ley 522 de 1999, bajo el argumento que el oficial
dejé la base militar y junto con el CP. BRRO se dedicaron a consumir bebidas
embriagantes, abandonando estos militares sus deberes y protagonizando
alteracion del orden publico, comportamiento que por si mismo es constitutivo
de conductas disciplinarias y penales.”(Rad. 158651 del 28 de marzo de 2017,
M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisidn).

¢ 400
E I 72. MIEDO INSUPERABLE.

Requisitos para que se constituya como causal de ausencia de
responsabilidad penal.

“Al efecto, resulta oportuno precisar que el numeral 92 del articulo 33 de la

Ley 1407 de 2010 —nuevo Cédigo Penal Militar- consagra como causal de ausencia

de responsabilidad bajo la férmula de que no habra lugar a responsabilidad penal

cuando “se obre impulsado por miedo insuperable”, lo que significa que ademas de
demostrar el “Miedo” debe probarse en él la connotacidn de “insuperable”, porque

esta es una condicidn normativa necesaria para que el miedo tenga eficacia como
-eximente de responsabilidad, por lo que el “Miedo Insuperable”, es aquel que aun
afectando psiquicamente al que lo sufre no excluye la voluntariedad de la accién,
141 pero si lo priva de la normalidad necesaria para poder atribuirle responsabilidad
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penal, ya que es Insuperable cuando es superior a la exigencia media de soportar
males y peligros.

De ahi que no puede admitirse un Miedo Insuperable cuando se esta ante una
situacion perfectamente controlable por un ciudadano comun, pero que otro sujeto
por su caracter pusilanime no tolera, prefiriendo cometer el delito, puesto que ha
de ser un estado de dnimo que se apodera de la persona ante un peligro inminente
que lo atemoriza de tal modo, que inhibido de sus actos volitivos, actia conforme a
lo que primero piensa hacer, lo que es necesario para salvarse de un ataque”. (Rad.
158549 del 4 de mayo de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE,
Cuarta Sala de Decisidn)

¢ ¢ ¢ 0

E 73. MULTA.
Su tasacion se hace con base en el SMLMV para la fecha de los hechos.

“Como se ha venido precisando, mediante el auto del 12 de mayo de 2014 el
Juez de Comando Aéreo 122 liquidd erradamente los 26 salarios impuestos como
multa a los condenados, dado que dejo de lado la naturaleza juridica de esta pena
principal y con ello que su origen es el comportamiento delictual del individuo,
en palabras de la Corte Constitucional se trata de una sancidén pecuniaria que se
impone con el fin de “forzar, ante la intimidacion de su aplicacion, al infractor a fin
de que no vuelva a desobedecer las determinaciones legales”*®°, razdn teleolégica
gue sumada al principio de legalidad conlleva a establecer que la liquidacion en
concreto debe tener como fundamento el salario minimo mensual legal vigente
para la época de los hechos, mas no el decretado por el Gobierno Nacional
para la fecha de la condena, tal como ya lo ha resefiado esta Corporacion®,

Sobre la cuantificacién de la multa, tomando como base el salario minimo legal
vigente para la fecha de los hechos, se ha pronunciado tanto la doctrina'®* como
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia'®?, siendo importante recordar lo
dicho en una de tales providencias, asi:

“2- La Corporacion debe aclarar que la interpretacion que el censor
deduce de las expresiones "salarios minimos legales mensuales"
(articulo 247A del Decreto Ley 100 de 1980, adicionado) y
"salarios minimos legales mensuales vigentes" (articulo 323
de la Ley 599 de 2000), en el sentido de que la primera se refiere
a los salarios de la época de los hechos y la segunda a los del

189 Sentencia C- 194 del 2 de marzo de 2005, Magistrado Ponente MARCO GERARDO MONROY CABRA

190 Tribunal Superior Militar, Cuarta Sala de Decision, radicado 158005 sentencia del 27 de mayo de 2015, Magistrado Ponente
CAMILO ANDRES SUAREZ ALDANA

191 Dosificacion judicial de la pena, NELSON SARAY BOTERO, editorial Leyer, tercera edicion

192 Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacion Penal- 29267, providencia del 16-09-2009, Magistrado Ponente ALFREDO GOMEZ
QUINTERO; radicado 29799, providencia del 12-05-2010, Magistrada Ponente MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS;
radicado 30690, providencia del 09-03-2011, Magistrado Ponente JORGE LUIS QUINTERO MILANES
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tiempo de la sentencia, resulta desatinada, toda vez que ambas
se refieren a la época de la comision de la conducta tipica.

La anterior conclusion encuentra sustento en el principio de
legalidad, segun el cual la cuantia y naturaleza de las penas debe
estar determinada con anterioridad a la realizacion de la conducta
punible; digase, entonces, que asi como el tiempo de la realizacion del
comportamientotipicodeterminalanormaqueregulalapenaprivativa
de la libertad aplicable, lo propio acontece con la pena pecuniaria
(multa), con la unica excepcion del principio de favorabilidad,
en sus dos aristas de retroactividad y ultraactividad.”*%?

Bajo este contexto, cuando el A quo encontré que el auto del 12 de mayo de 2014
carecia de fundamento en tanto existia una errénea aplicacion de las disposiciones
legales, entrd a revocarlo tacitamente tomando las medidas tendientes a deshacer
lo hecho, es decir, a restablecer la situacion tomando en consideracién el salario
minimo legal mensual vigente para la fecha de los hechos; decisidn razonada y
equilibrada para salvaguardar el debido proceso que como involucraba obligaciones
de pagar dinero en cuantias distintas a las inicialmente liquidadas, obligaba al juez
no solo a ponerla en conocimiento de los interesados directos, sino a permitirles
que se pronunciaran respecto de su pago inmediato o por cuotas de acuerdo
a las normas ya trasuntadas, pues se itera, con la nueva liquidaciéon el monto a
pagar variaba significativamente a favor de los sancionados, aspecto este que se
vio reflejado a punto que uno de ellos canceld toda la obligacién y el otro inicié
sus pagos. (Rad. 156384 del 15 de febrero de 2017, M.P. CR. MARCO AURELIO
BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0
74. NULIDAD.
E Derecho de defensa e investigacion integral. Importancia del dictamen
psiquiatrico.

“Pero es mas, en tratdndose de un asunto de tan capital importancia para
el proceso penal como quiera que ataie al establecimiento del “Principio de
Culpabilidad”, habrd conculcaciéon no convalidable del derecho de defensa del
procesado si la prueba sobre las capacidades para valorar adecuadamente la
juridicidad oantijuridicidad de sucomportamientoy/o pararegularse de conformidad
con esa valoracidn es negada injustificadamente o no se practica pese a ser ordenada
-supuestos de hecho diferentes al enunciado en los parrafos inmediatamente
precedentes-, siendo su consecuencia igualmente la nulidad de lo actuado en tanto
ello comporta la transgresion del prenombrado principio de acuerdo con el cual no
hay lugar a imponer sancion sin dolo, culpa o preterintencién y del cual dimana,

-como es apenas légico, que sélo se pueda ser responsable por un acto cometido
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dentro de condiciones de elegibilidad, vale decir, con conocimiento y voluntad, tanto

193 Corte Suprema de Justicia —Sala de Casacién Penal- radicado 30777, providencia del 22-02-2012, Magistrado Ponente JOSE LUIS
BARCELO CAMACHO
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del acto que se ejecuta u omite, como de la posicién del sujeto frente a la conducta,
esto es, del papel que el Estado o la sociedad le asigne o que él mismo asume y
que lo vincula con uno u otra por la forma en que ese comportamiento trasciende.

Ante eventos como los apuntalados en los parrafos inmediatamente
precedentes, enfatiza la Sala, s6lo un remedio procesal se impone, el de la
nulidad, pues existiendo franca distancia, no sélo en términos dogmaticos,
sino también materiales, entre ejecutar una conducta tipica y antijuridica
con plena culpabilidad y el hacerlo sin esta, mal podria reputarse como
expresion de justicia una decision —cualesquiera que ella sea- que se finca en
una culpabilidad que en grado de probabilidad resultaba inexistente y asi
declara, no sélo la exigibilidad de conducta acorde a Derecho y la capacidad
de actuar de conformidad con ello, sino ademds la responsabilidad penal.

Ello acontece en la presente actuacidén, misma que por via del derecho ala doble
instancia conoce esta Corporacidn y en la que refulgen irregularidades sustanciales
lesivas de los derechos a un debido proceso —por razén de la inobservancia del
precitado principio de la investigacidn integral- y a la defensa —habida cuenta de la
no practica de una prueba previamente decretada-, como se detallara acto seguido,
en tanto existiendo una base objetiva real que permitia avizorar como probable
que el sumariado al ejecutar los comportamientos tipicos atribuidos en el discurrir
procesal tenia afectadas sus esferas cognitiva y volitiva, lo que innegablemente
ilustraba la necesidad de prueba pericial siquidtrica idonea para determinar o
descartar judicialmente su condicidn de imputable o inimputable, esta fue en
ultimas pretermitida al abrigo de espurios argumentos, siendo reemplazada
con un testimonio técnico, mismo por virtud del cual el Patrullero EALA fue
reputado como imputable por los operadores de justicia que intervinieron en la
presente causa penal y bajo dicho entendido fue acusado, juzgado y condenado.

Y es que desde los mismos albores de la pesquisa criminal se oteaba la presencia
de serios y verosimiles antecedentes que enmarcaban el comportamiento del sujeto
agente dentro de la proclivididad a la transgresion de normas de comportamiento,
ello en conexidad con la ingesta etilica, ingesta que también circunstancié los
hechos génesis de la presente actuacion penal, y que aconsejaban de agraz la
practica de la antes mencionada pericia siquiatrica con miras a corroborar o
desvirtuar un asunto de innegable trascendencia para la correcta aplicacion de
justicia en tanto referido a la capacidad del procesado de obrar con culpabilidad. {...)

Asi las cosas, imperativo resulta en el presente asunto, para reestablecer
el orden quebrantado con las irregularidades en cuestidn, declarar la nulidad
parcial de lo actuado en tanto no sdlo resulta que de la informacion allegada
en el informe génesis de la presente causa penal, de las historias clinicas del
acriminado, de lo vertido por quienes rindieron testimonio en la actuacion y de las

-manifestaciones hechas por aquél durante su diligencia de inquirir era plausible

144

suponer que cuando ejecutd las conductas que se le vienen reprochando pudo
tener afectadas su capacidad de comprender la ilicitud de su comportamiento
y de regir sus actos conforme a ella, lo cual, a no dudarlo, hacia imperativa la
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practica de pericia psiquiatrica forense al precitado ex policial, sino ademas
porque siendo decretada esta pericia por el juez investigador, al encontrarla
procedente y conducente, no la llevé a cabo pudiendo hacerlo y pretendio suplir
su ineficacia -y la misma prueba-, con un testimonio técnico que en manera
alguna relne las caracteristicas de ciencia y técnica de aquella, en la cual la
entrevista del procesado es el principal medio de evaluacién del mismo y principal
instrumento para su diagndstico, quedando huérfano de verificacion judicial, en
consecuencia, la real imputabilidad del aqui condenado, presupuesto indefectible
de culpabilidad en el juicio de responsabilidad penal”. (Rad. 158683 del 23 de
octubre de 2017, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

75. NULIDAD.

E Debido proceso y derecho de defensa. Su invocacidn conjunta
exige que los fundamentos de hecho que sustenten la nulidad sean
diferentes.

“Al respecto, es importante destacar que el legislador, como medida iddnea,
ha considerado que todas las providencias que deban notificarse al sindicado
privado de la libertad, deben ser personales en tanto ello le permite ejercer de
manera efectiva y con sujecion a los postulados constitucionales su derecho
de defensa. Pero no asi al procesado en libertad y a su defensor, bastando en
su caso citarlos por cualquier medio apto al efecto y si pasados dos (02) dias no
comparecen al despacho que los citare, el principio de publicidad anejo a las
providencias judiciales se cumple por via de la notificacién supletoria pues, como
es apenas obvio, el trdmite procesal no puede quedar paralizado por razén de su
inasistencia, sin que exija la norma que la citacion se haga via telefdénica sino que
se lleven a cabo las diligencias tendientes a obtener la comparecencia de aquellos.

Pero es mas, incumbia al procesado, quien habia sido escuchado en
indagatoria el 06 de noviembre de 2014 con la asistencia profesional de abogado
por él contratado, desplegar permanente atencién al proceso y su desarrollo en
tanto derecho suyo, lo que indudablemente le franqueaba el solicitar pruebas,
como igualmente hiciere en aquella diligencia, y le hacia viable impetrar -por si
mismo o por interpuesto abogado- recursos contra las decisiones adoptadas,
hacer peticiones para que se llevaran a cabo tramites adicionales, controvertir las
pruebas de cargo, entre otras posibilidades de ejercicio de su derecho de defensa.

No empece, como dan cuenta las fojas, no hizo nada de ello, avizorandose no
solo que a pesar de entablarse comunicacion con ACHCH al abonado de telefonia
celular querefiereinsistentemente el delegado del Ministerio Publico parala practica
de la prueba testifical deprecada por dicho sumariado y resefiada ut supra, éste

-deﬁnitivamente no se interesare en ello, sino ademas que en el interregno procesal
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posterior no adoptd accidn alguna al respecto, sin que a una inferencia tal se pueda
oponer,como se hace en punto a la notificaciéon de la decisién resolutoria de situacidon
juridica, que no recibid las citaciones libradas en las etapas de calificacidn y juicio en
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tanto no obra en el plenario constancia de que hubieren sido devueltas como sise da
cuentasucedidconlaslibradasparahacerefectivaaquelactonotificatorio,denotando
todo ello, amén de una clara actitud renuente a presentarse ante las autoridades,
un franco desinterés por materializar el derecho que se reputa conculcado.

Pero como si lo hasta aqui dicho fuera insuficiente para desestimar la peticidén
del distinguido procurador en punto a la pretendida violacién del derecho de
defensa, habra de sefialarse que éste dejé de lado demostrar la trascendencia
negativa para los intereses del procesado de la omisién que pregona, cémo ella
impidid ejercitar a plenitud el contradictorio, indicar cuales fueron las pruebas que
se practicaron “sin defensa técnica y material” y cudl fue la incidencia de ello en la
decisidn confutada al punto que de haberse llevado a cabo la determinacién judicial
hubiere sido otra, falencias que definitivamente tornan imprdéspera su solicitud. {...)

Ahora bien, tampoco le asiste razén al sefior procurador al fundar otros de
sus reparos sobre el supuesto de que el proceso se encuentra viciado de nulidad
en tanto se desconocid el derecho a contar con un defensor técnico de confianza
escogido por el procesado en tanto fue remplazado por uno publico con el
prurito que éste no comparecio, cuando esto fue consecuencia por no registrar
su direccidn y citarlo a la del procesado, y que otro tanto acontece respecto de lo
manifestado por aquel en el sentido de actuar sélo para la diligencia de indagatoria
puesto ello era inane de cara a los deberes que encarga la profesion de abogado.

Y es que, se habrd de decir, lo asi postulado tampoco tiene la virtualidad de
generar laanulacion de laactuacidn, pues, en cuanto a lo primero, no tiene en cuenta
el sefior procurador que el abogado LECHC, quien fungié como defensor contractual
delsindicado enladiligencia de inquiriry fue reconocido comotal enla misma, estaba
facultado para ejercer el mandato no obstante haber manifestado en tal oportunidad
procesal que sélo actuaria en la misma, lo que no impedia que a él se le enviaran
las citaciones para efectos de notificacion de la definicion provisional de situacion
juridica del SLP. JACHCH en tanto acto procesal inescindiblemente ligado a aquel.

Cierto es que dicho abogado fue reemplazado por un defensor publico, pero
ello no obedecid a lo que se pretende hacer ver en el concepto del representante
del ente de control ante esta instancia, sino precisamente porque, como abogado
contractual que era, sus servicios profesionales sélo fueron convenidos para
actuar como defensor técnico del encausado en la referida actuacién, torndandose
obligatorio para la administracion de justicia, en consecuencia, proveerle un
defensor, remunerado o no, ante la desidia del procesado para nombrar otro
defensor de confianza y su renuencia a ejercer su derecho de defensa material,
ello como clara expresién de la garantia que en materia penal consagra el articulo
29 de la Carta Politica y de lo reglado en la materia por el artejo 82 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencidon Americana sobre

-Derechos Humanos, incorporados a nuestro ordenamiento interno a través de las
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Leyes 74 de 1968 y 16 de 1972, respectivamente, que forman parte del bloque de
constitucionalidad por mandato expreso del articulo 93 de la Constitucidon Politica.
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Asi las cosas, y en tanto lo argliido sobre la renuncia de un defensor sélo es
predicablerespectodeldefensordeoficio-nodelcontractualquebienpuederenunciar
al mandato conferido en cualquier tiempo, ora pactarlo para una determinada
actuacion procesal-, y que, como sucede con lo anteriormente analizado, quien
deprecaladeclaratoriade nulidad portal circunstancia, no dice nada, nise desprende
de lafoliatura, sobre el porqué ello en este especifico caso vulnerd el debido proceso
o el derecho de defensa del procesado, ni cdmo -de haberse surtido la actuacion
con un defensor de confianza nombrado por este ultimo-, se hubieren mantenido
incélumes estos, habra de declararse que no se advierte acreditada una circunstancia
generadora de nulidad que torne inexorable su declaratoria”. (Rad. 158656 del 30
de mayo de 2017, M.P. CN.(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ 000
E 76. NULIDAD.

Investigacidn integral y errada calificacion juridica.

“Lo anterior era necesario precisarlo porque del recuento argumentativo de
la defensa, que no de su peticion conclusiva, se logra comprender que una de las
razones de su inconformidad con el fallo recurrido se vincula con la existencia de
aparentes irregularidades sustanciales que afectan el debido proceso y el derecho
de defensa de sus procurados judiciales; es por ello que la Sala abordara, de oficio,
esta tematica, atendiendo lo reglado en el canon 389 de la Ley 522 de 1999. (...)

Las anteriores precisiones facticas eran del caso para sefialar que, como
lo destacd la defensa y asintid la delegada del Ministerio Publico ante esta
instancia, resulta evidente que esta investigacion ciertamente cursd bajo
la inobservancia del principio de investigacidon integral, cuya pretermision
tiene incidencia directa en el derecho de defensa y el debido proceso.

Digase que las pesquisas aportadas desde sus inicios daban cuenta que en el
lamentable episodio participaron no solo los aqui procesados, sino otros mas; entre
ellos, los Patrulleros JAOD, ESAN, DBM y RIGU. (...)

De lo anterior se sigue que era indispensable, con miras a la determinacién de
la verdad real, por virtud del imperativo legal*** de auscultar no solo los aspectos
que incriminan sino también aquellos que exoneran de responsabilidad, verificar
las citas que los justiciados realizaron en sus descargos y las demas que propusieron
para comprobar sus aseveraciones, tal como esta determinado en el artejo 499 de
la Ley 522 de 1999.

Pero lamentablemente nada de eso aqui se hizo; ningun esfuerzo investigativo
se aprecia por parte del instructor para comprobar las explicaciones dadas por los

-mencionados uniformados; por el contrario, pasé por alto que era determinante
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realizar cuando menos, la reconstruccion del escenario de los hechos,
fundamentalmente con auxilio de balisticos, fotdgrafos y topdgrafos, entre otros,

194 Articulo 469 de la Ley 522 de 1999




L
ﬂ m m x ﬁ ﬁ)t' Justicia Penal Militar y Policial

con miras a precisar la ubicacion de los policiales, las victimas, saber cémo era el
terreno, y esencialmente cual fue la trayectoria de los disparos.

Con mayor razén habra que decirse, la prueba atrds anotada resultaba
necesaria, pertinente y util para la investigacidn, si se toma en consideracidn que
las historias clinicas de las victimas allegadas al paginario no contenian informacion
médica acerca “...de las caracteristicas de la lesidn, es decir no hay descripcién de
los orificios de entrada y salida del proyectil de arma de fuego, en caso de que
existieran, tampoco hay descripcidn del tipo de fractura, es decir si es una fractura
conminuta o es una fractura completa o incompleta.”*; es decir, que si bien se
conocia que los afectados tenian lesiones producidas por armas de fuego, no se
sabia con qué tipo de arma se causaron, si fue con fusil, pistola etc. (...).

Asi, con miras a determinar la verdad real, mal podia, como acontecio, que el
despacho instructor inexcusablemente rehusara su facultad oficiosa y pretermitiera
el decreto y la practica de pruebas técnicas y de reconstruccién de los hechos antes
comentadas, las cuales de haberse agotado de alguna manera hubieran incidido
sustancialmente en el sentido de la decision, ya que con ellas se lograria acreditar
en el grado de conviccion requerido, la tipicidad subjetiva del comportamiento, es
decir, sienverdad las lesiones fueron culposas o con la finalidad de suacometimiento
y si existid o no una causal excluyente de responsabilidad.

Lo expresado en virtud a que tanto los particulares que testificaron, como las
victimas, y los mismos procesados aseguraron que los disparos que se hicieron
fueron al aire, sin embargo, las lesiones que presentan los afectados no tiene
concordancia con disparos al aire. Para ser mas precisos, no se entiende cdmo, si
los disparos fueron de la forma como se ha dicho, los particulares presenten sendos
disparos en sus extremidades inferiores.

Es mas, la vacilacion es tal, que hasta en la misma pieza acusatoria se evidencia
una imputacion juridica francamente imprecisa y dildgica, en punto de la tipicidad
subjetiva, si se mira que en el escrito el mismo fiscal considerd la posibilidad de que
se tratara de unas lesiones a titulo de dolo pero concluyd imputando unas culposas,

().

En tal sentido, evidenciandose no solo una falta de investigacidn integral
con impacto en el debido proceso y derecho defensa, sino también una errada
calificacion, por las explicaciones que preceden, con protuberante trascendencia
en el derecho de defensa, sin que en nuestro sistema sea viable la variacion de
la calificacion juridica plasmada en la pieza acusatoria, la Sala no ve alternativa
distinta que decretar la nulidad de todo lo actuado a partir del cierre investigativo,
con miras a que se subsanen las irregularidades procesales antes comentadas, de
conformidad con lo regentado en el articulo 389 de la Ley 522 de 1999, y en esa

-direccic’)n se agoten las pruebas echadas de njenos". (Rad. 158453 del 19 de abril
de 2017, M.P. TC. (RA) NORIS TOLOZA GONZALEZ, Segunda Sala de Decision).
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195 Folios 232 del C.0. 1, informe técnico relacion médico legal practicado a JESUS SERJAMA ACANAITOPE.
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¢ 400
E 77. NULIDAD.

Irregular vinculacidon como persona ausente.

“En punto a ese debido proceso, elevado a rango constitucional por el artejo 29
de la Constitucion Nacional y sobre cuya dimensidn e importancia ha sido prolifica
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia y de la Corte Constitucional,
se ha de rememorar que una de sus principales expresiones es la de asegurar la
comparecencia al proceso del sindicado de cometer un injusto penal, ello para que
por via de la diligencia de indagatoria y en ejercicio de su derecho a la defensa
material, presente las explicaciones pertinentes frente a la imputacién que se le
hace y conozca y controvierta los fundamentos facticos y probatorios de dicha
imputacion, permitiendo, ademas, que el funcionario judicial obtenga elementos
de juicio que le posibiliten definir el curso de la investigacion, bien en el sentido
de demostrar la responsabilidad penal del encartado, ora en el de establecer la
ausencia de la misma, cometido dntico de la actividad judicial que se materializa al
interior del proceso penal través del denominado principio de investigacidn integral.

Dicho derecho ha sido entendido como la oportunidad reconocida a toda
persona en el ambito de cualquier actuacién judicial o administrativa de “ser oido,
de hacer valer las propias razones y argumentos, de controvertir, contradecir y
objetar las pruebas en contra y de solicitar la practica y evaluacién de las que se
estiman favorables, asi como de ejercitar los recursos que la ley otorga”, prerrogativa
ésta de tal envergadura que constituye presupuesto para la realizacion de la
justicia, evitando la arbitrariedad de los agentes estatales y una condena injusta.

Tal garantia constitucional bien puede ejercerse, como jurisprudencialmente
ha sido reconocido, a través de la intervencidn directa del procesado (conocida
como defensa material y que se materializa en la diligencia de indagatoria
y a través de su asistencia en los actos procesales y diligencias en que la ley
dispone y/o autoriza su presencia) o por via de la representacion (también
denominada defensa técnica, que es la situacion en la que no exigiéndose la
presencia fisica del procesado, la defensa se ejerce por abogado escogido por él,
o de oficio, durante las etapas de investigacion, calificacién y juzgamiento). (...)

Asi las cosas, ante la contundencia de las resefias jurisprudenciales
parcialmente trasuntadas, pristinos se avizoran los yerros omisivos que permean
la actuacion que se revisa, mismos que fundamentan la decision invalidatoria
anunciada de agraz, en tanto en todas las etapas procesales, no solo soslayd
flagrantemente la judicatura hacer lo necesario para hacer comparecer al
sumario al procesado -informandole de la existencia del proceso adelantado en
su contra-, sino ademas obvié utilizar todos los medios o instrumentos eficaces

-de que se disponia y que, de haberse agotado, hubieren avalado una vinculacion
residual o supletoria, ello en tanto los medios a los que se acudié al efecto
149 -comunicaciones, ordenes de captura y citaciones-, fueron inidéneos bien porque
se consigno informacion errada o imprecisa o incompleta, ora porque se dejé de
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contar con la informacion pertinente de ubicacidn que procesalmente se poseia,
resultando, en consecuencia, tales acciones inanes para el fin que se buscaba,
revistiendo, por razén de ello, aquella actuacion sélo ropaje formal de legalidad.

En primer lugar, se hace necesario precisar coémo el Juzgado 126 de Instructor
pretermitié realizar lo necesario para comunicar adecuadamente al procesado, SLP
WCS, una vez decidio abrir la instruccidn penal en su contra, la existencia de dicha
investigacion con miras a que ejerciere sus derechos de defensa y contradiccién,
ello en la medida que se conformd con enviar dos comunicaciones al efecto,
una de ellas al departamento de personal de la unidad organica del procesado
ausente-olvidando que precisamente la génesis de la actuacion era la ausencia
del precitado uniformado-y la otra ala genérica direccién de “La Tola — Narifio”
sin mas elementos de ubicacion, actuacion con la que ya desde los albores de la
actuacién se empezaba a incubar la conculcacidn del derecho al debido proceso.
Pero es mas, no empece que los informes rendidos por el Comandante de la
compafiia “Alacrdn” del Batallén de Infanteria No. 8 “Batalla de Pichincha” 60 y
por el Suboficial de Régimen Interno de la misma compaiia6l daban cuenta de
que el imputado registraba el nUmero celular 3146432775, ninguna accion registra
el dossier sobre haberse intentado comunicacién a dicho abonado telefénico
en procura de enterar a aquel sobre el inicio de la acciédn penal en su contra”.

Como si el acto de comunicacién hubiere cumplido su propdsito, que no fue asi
itera esta Corporacion, el intento de comparecencia y vinculacién materializado en
la expedicidn de las 6rdenes de captura Nos. 0753 y 0754 del 06 de agosto de 201462
tampoco puede reputarse como apto e idéneo en tanto ni siquiera contenia los datos
basicosdeubicaciondelimputado, nilosdesuscaracteristicasfisicas, nisuinformacion
filial, limitandose a consignar que la direccién del mismo era “LATOLA—NARINO-SIN
NOMENCLATURA” y como suyos los teléfonos3207128187 y 3203099089-obviando
el 3146432775-, prescindiendo, si se trataba de buscar precision, de incluir otros
datos pasibles de allegar rapidamente con sélo aupar al legajo el folio de vida,
la tarjeta RM3 y el formato del seguro de vida del SLP” (Rad. 158569 del 14 de
junio de 2017, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

78. NULIDAD.
Oportunidad para alegarla.

“No obstante lo anterior, la Sala debe puntualizar que de conformidad con
la norma procesal militar en materia de nulidad®®, éstas pueden alegarse por los
sujetos procesales en cualquier estado del proceso, en tratdandose de las nulidades
surgidas en la etapa calificatoria o de juicio'’, actuacion que igualmente puede

196 Ley 522 de 1990 Articulo 390. Oportunidad para alegarla. Salvo las disposiciones en contrario, las causales de nulidad podran
alegarse en cualquier estado del proceso.
La parte que alegue una nulidad debera determinar la causal que invoca y las razones en que se funda.
Cuando la nulidad alegada se refiera exclusivamente a un auto, solo podra decretarse si no es procedente su revocatoria.

197 Tribunal Superior Militar, radicado No. 158684, julio 8 de 2017, MP. TC. Wilson Figueroa Gémez.
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realizar el funcionario jurisdiccional de oficio cuando observe que efectivamente
existe irregularidad sustancial que afecte el debido proceso o vulneracion del
derecho de defensa insubsanable de las establecidas en el articulo 388 de la Ley
522 de 1999, ello en virtud al control de legalidad que corresponde ejercer
oficiosamente a la autoridad judicial de conformidad con el articulo 389 de la
misma norma'®.

Conforme a lo anterior, la Sala precisa, como lo advirtiera la juez de instancia,
que la nulidad planteada debid haberse invocado antes del término de ejecutoria de
la resoluciéon de acusacién, dado que la aparente irregularidad se produjo durante
el ciclo instructivo, puesto que si bien surgidé en el proceso de notificacion del
auto que declaro el cierre de la investigacion proferido por la fiscalia militar, dicha
etapa solo concluye con la ejecutoria de esta Ultima decisidn, por tanto, mientras la
providencia que declara el cierre del ciclo instructivo no haya quedado en firme la
fase investigativa no ha concluido.

En otras palabras, la fase instructiva solo finaliza cuando la providencia que
declaré su cierre ha quedado debidamente ejecutoriada, razén por la cual las
solicitudes de nulidad de actuaciones irregulares producidas con anterioridad a este
hito procesal deben invocarse antes de producirse la ejecutoria de la resolucion
de acusacion, puesto que de no realizarse en dicha oportunidad solo podran ser
debatidas en el recurso de casacion, conforme lo sefiala el articulo 391 del Cédigo
Penal Militar de 1999.

No obstante lo anterior, la Sala no encuentra fundada la solicitud de nulidad
presentada por el representante del Ministerio Publico ante la primera instancia,
por cuanto verificada la notificacion supletoria efectuada a la defensa no se registra
irregularidad alguna que contenga un defecto que socave la estructura del proceso
o lesionan las garantias de los sujetos procesales, ni registre una incidencia en la
actuacion que afecte materialmente garantia procesal alguna?®.

Por el contrario, ningln vicio se advierte en el trdmite adelantado por la Fiscalia
de Escuelas de Formacion para notificar de manera supletoria el auto de fecha 25
de mayo de 2017, puesto que la norma procesal penal militar que rige los actos de
notificacién, determina que los autos de sustanciacion deben notificarse de manera
personal si las partes se presentan dentro de los dos (2) dias siguientes a la fecha
de la providencia, pasados los cuales la notificacién se efectuara por estado, siendo
obligatoria la notificacion personal Unicamente para el procesado que se encuentre
privado de la libertad y para el Ministerio Publico??.

198 Ley 522 de 1999, Articulo 389. Oportunidad para decretar la nulidad. En cualquier estado del proceso en que el juez, en pri-
mera o segunda instancia, advierta que existe alguna de las causales previstas en el articulo anterior, decretard la nulidad de lo
actuado desde que se presentd la causal y ordenara que se reponga la actuacion que dependa del auto cuya nulidad declara.

199 Ley 522 de 1999. Articulo 389. Oportunidad para decretar la nulidad. En cualquier estado del proceso en que el juez, en pri-
mera o segunda instancia, advierta que existe alguna de las causales previstas en el articulo anterior, decretara la nulidad de lo
actuado desde que se presentd la causal y ordenard que se reponga la actuacién que dependa del auto cuya nulidad declara.

200 Radicado No. 23099 del 11 de abril de 2008, MP. Julio Enrique Socha Salamanca.

201 Articulo 341 ley 522 de 1999.
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En esas condiciones, verificado el expediente se observa comunicacién dirigida
a la defensora MRCC de fecha 26 de mayo de 2017, en la que se le informd de la
decision de cierre de investigacion para que se presentara a notificarse de la misma
conforme lo dispone el articulo 341 del Cédigo Penal Militar, sin que compareciera
por lo que se acudié a la notificaciéon supletoria conforme lo sefiala la norma
procesal correspondiente?®?,

Por otra parte, el hecho de que la defensora de oficio haya presentado ante la
Fiscalia Militar solicitud encaminada a sustituir el poder el 6 de junio de 2017%%,
de ninguna manera permite afirmar que a partir de la fecha el procesado haya
carecido de defensa técnica, puesto que el cargo de defensor de oficio no podia ser
sustituido a voluntad de la profesional del derecho, solo pudiendo excusarse de su
ejercicio por enfermedad grave, incompatibilidad de intereses, ser servidor publico,
tener a su cargo tres (3) o mas defensas de oficio, o cuando exista una razén que a
juicio del funcionario de conocimiento pueda incidir negativamente en la defensa
del imputado o resultar violatoria de los derechos fundamentales de la persona
designada®®.

Asi las cosas, la tacita renuncia de la defensora de oficio no produce efecto
alguno, menos pone término a su funcion, hasta tanto no se acepte por parte del
despacho y se provea la designacidn de un nuevo defensor de oficio o la asignacidn
de un defensor publico como ocurrid en este evento.

Finalmente, pese a que la Sala estima que se garantizd al procesado el derecho
a la defensa durante la actuacién, como arriba se advirtié, tampoco existe nulidad
de aceptarse la tesis del recurrente relativa a que por haberse presentada la
solicitud de “sustitucién” de poder por parte de la defensora de oficio el procesado
carecio de defensa técnica desde el cierre de la investigacion hasta la calificacion
del mérito de sumario. Ello es asi, en tanto el planteamiento del procurador es
meramente formal, puesto que ninguna consecuencia adversa para los intereses
del procesado asigna a dicha situacion, al punto que sefiala que por tratarse de un
delito tramitado a través del procedimiento especial no habia traslado a las partes
para presentar alegatos previos a la calificacién.

Por tanto, la aparente ausencia del defensor ninguna trascendencia registra
para los intereses del procesado, puesto que no alcanza a tener la potencialidad
lesiva que, con fundamento en las nulidades, obligue a retrotraer lo actuado, ya que
en el sub judice no existia la posibilidad de presentar alegatos pre calificatorios y
de haberse requerido pruebas distintas a las practicadas durante la fase instructiva
éstas hubieran podido ser solicitadas en la audiencia de corte marcial”(Rad. 158802
del 11 de julio de 2018, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢ 0

202 Cuaderno original 1, folio 151.
203 Cuaderno original 1, folio 125.
204 Numeral 21 articulo 28 Ley 1123 de 2007.
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E 79. NULIDAD.

Indebido tramite del recurso de reposicion.

“Como se advierte, el tramite del recurso de Reposicidn establece un
procedimiento reglado, subordinado a unos cdnones procesales que condicionan
su validez, y que en el caso de los Autos Interlocutorios a diferencia de los Autos
de Sustanciacidon impone la obligacion al operador juridico de “ordenar que la
solicitud permanezca en la Secretaria por el término de tres (03) dias a disposicién
de las partes”, puesto que con ello se dan a conocer -tanto la impugnaciéon como lo
actuado- a los sujetos procesales, maxime cuando como ocurre en este caso que
concita nuestra atencion se trata de los procesados y sus defensores, preservando
su interés juridico en la intervencion en la actuacion, por lo que su desconocimiento
afecta el desarrollo y ritualidad propia del proceso, y de contera conculca el Derecho
Fundamental del Debido Proceso, que entre otros, impone dentro de la observancia
del procedimiento que la impugnacion se resuelva para todos los casos dentro de
los tres (03) dias siguientes.

Tenemos entonces, que cuando el numeral 22 del articulo 357 de la Ley 522 de
1999 —Cddigo Penal Militar- para el tramite del recurso de Reposicion en tratdandose
de Autos de Interlocutorios dispone mandatariamente que “se ordenara que la
solicitud permanezca en la secretaria por el término de tres (03) dias a disposicién
de las partes”, entrafia un acto reglado y, por lo mismo, sujeto a la observancia de
una medida legal que condicionan su validez, la cual al ser desconocida vulnera sin
discusion el Debido Proceso y, consecuentemente, puede conllevar a la afectacion
del Derecho de Defensa, maxime si se tiene en cuenta que dicho tramite establecido
es el acto a través del cual se permite conocer a las partes la actividad de los sujetos
procesales dentro de la actuacién (para el caso subexamine la del Ministerio Publico
ante el AQuo), que son quienes tienen un interés juridico para intervenir dentro del
proceso penal.

Pero inexplicablemente el sefior Juez 180 de Instruccién Penal Militar al
subsanar parcialmente las novedades advertidas por el honorable Magistrado
Ponente en el Auto de Sustanciacién fechado 16 de Agosto de 2016%%, olvida de un
lado tomar la decision que en derecho corresponda, esto es el Decreto de Nulidad,
respecto a la Cesacion de Procedimiento proferida “a favor del sefior AG.MTT, quien
no ha sido vinculado al presente proceso penal”®®, y de otro lado, también relega
que dicho decreto de Nulidad debia afectar la actuacion surtida a partir del Auto
de Sustanciacién fechado 06 de Julio de 2016?%” con el que se deja “la investigacion
a disposicion de las partes en la secretaria del despacho, conforme a lo dispuesto
por el articulo 356 y siguientes y 458 de la Ley 522 de 1999.”%%, para luego, desatar
el recurso horizontal a través del proveido del 13 de Julio de 2016 2°°, dado el

205 Cuaderno original N° 2, folios 357 y 358
206 Cuaderno original N2 2, folios 357 y 358
207 Cuaderno original N2 2, folio 323
208 Cuaderno original N2 2, folio 323
209 Cuaderno original N° 2, folios 324 al 342
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impacto que produjo la irregularidad detectada por el ponente, y que evidencia en
el precitado Auto de Sustanciacion fechado 16 de Agosto de 2016%°,

Ello, porque el Auto de Sustanciacion fechado 06 de Julio de 2016** con el que
se deja “la investigacion a disposicion de las partes en la secretaria del despacho,
conforme alo dispuesto porel articulo 356 y siguientes y 458 de la Ley 522 de 1999.7*2,
esta cobijado con el vicio de la anomalia advertida por lo que se afecta su validez,
toda vez que la actuacidn irregular devino desde la misma falta de notificacion a
los procesados y sus defensores como por ausencia de notificacién supletoria de la
providencia adiada 23 de Junio de 20163, mediante la cual el Juzgado Instructor
se abstuvo de decretar Medida de Aseguramiento a los sefiores PT. RAPC, PT. JACA
y AG. MTT y consecuente con ello, dispuso Cesar Procedimiento a su favor por la
presunta comisidn del delito de Lesiones Personales, decisién que corresponde a
un Auto Interlocutorio y no un Auto de Sustanciacién, y de cuya ejecutoria formal
dependia la procedencia del precitado Auto de Sustanciacion fechado 06 de Julio
de 2016%*, de donde se predica que debe rehacerse la actuacidn a partir de este
estadio procesal, maxime cuando con tal irregularidad se desconocieron términos
judiciales perentorios de traslado a los no recurrentes, y que en el caso han
impedido la participacion en ellos precisamente de los procesados y sus abogados.

Asi las cosas, la novedad que aqui se advierte se dirige por los lineamientos
del Debido Proceso, toda vez que las irregularidades o los errores en que incurre el
funcionario judicial en el tramite procesal de las decisiones proferidas dentro del
proceso penal atafien al desarrollo y a la ritualidad propia del mismo, sin desconocer
obviamente, que por regla general tal afectacidn vulnera el Derecho de Defensa,
puesto que ese cardcter de actuacién reglada es lo que lleva a concluir que cuando
se “ordene que la solicitud permanezca en la Secretaria por el término de tres (3)
dias a disposicion de las partes” como preambulo para dar transito a la resolucién
del recurso de Reposicidn, es evidente que se trata de un acto de comunicacidn
normativizada y, por ende, regido también por el principio de Legalidad, puesto
que sélo si en su ejecucién se da cumplimiento a la norma que lo regula, tendra
caracter y efectos vinculantes que materializan el respeto por el Debido Proceso”.
(Rad. 158526 del 28 de febrero de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON
ZARATE, Cuarta Sala de Decisidn).

¢ ¢ ¢ 0

210 Cuaderno original N° 2, folios 357 y 358
211 Cuaderno original N2 2, folio 323
212 Cuaderno original N2 2, folio 323
213 Cuaderno original N2 2, folios 284 a 315
214 Cuaderno original N2 2, folio 323
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E I 80. OBEDIENCIA DEBIDA.

Es una obediencia reflexiva, el subalterno es responsable por el
cumplimiento de érdenes ilicitas.

“Debe tenerse en cuenta, que una orden contraria a la ley no tendria la
virtualidad de derruir la responsabilidad que le asiste al pluricitado Suboficial en los
hechos investigados, pues recuérdese que la misma Ley 836 de 2003 —Reglamento
de Régimen Disciplinario para las Fuerzas Militares — censura el acatamiento
de ordenes ilegitimas, eximiendo al Subalterno del deber de observarlas, pero
responsabilizdndolo cuando las cumple o ejecuta: (...)

Pues como bien lo ensefia el precedente jurisprudencial en materia
Disciplinaria, en el dmbito de la Disciplina Militar la "Obediencia Debida" no es una
obediencia ciega sino reflexiva, en virtud de lo cual el Subalterno es responsable
por el cumplimiento de érdenes ilicitas, toda vez que le asiste el deber del examen
sobre la licitud del contenido de la orden, ya que es inevitable distinguir entre la
obediencia militar que se debe observar por el inferior para que no se quiebre
la Disciplina y la que, desbordando las barreras del orden razonable, implica un
seguimiento ciego de las instrucciones impartidas por el superior(CCNC- T-582-
16), razén por la cual la obediencia ciega o absolutamente irreflexiva, no se admite
como causal de exoneracidon cuando el contenido de la orden es manifiestamente
delictivo y notorio para el agente que la ejecuta, como bien lo ha aquilatado la
Honorable Corte Constitucional”. (Rad. 156560 del 31 de mayo de 2017, M.P. BG.
MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

81. OBSERVANCIA DE LAS FORMAS
E | PROPIAS DE CADA JUICIO.

Presupuesto del debido proceso. Decisiones mixtas pueden ser
adoptadas en una misma providencia.

“La obligacion de los funcionarios judiciales de observar los procedimientos
establecidos anticipadamente en laley, estd inmersa en el articulo 29 de la Constitucion
Politica como una de las muchas manifestaciones del debido proceso, garantia que
la doctrina ha denominado como el respeto por las formas propias de cada juicio.
Principio segun el cual, corresponde a la ley establecer los procedimientos y formas
conforme a los cuales se adelantan y juzgan las mas diversas causas y asuntos, lo que,
a su vez, constituye una salvaguarda a la seguridad juridica y a los intereses de los
sujetos procesales que intervienen en el litigio, asi como a los principios de legalidad
e igualdad.

En estas condiciones, sustraerse de resolver los asuntos sometidos a

-consideracién en la oportunidad que sefala la ley, asi como crear arbitrariamente
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formas procesales al margen del procedimiento creado legalmente, con el pretexto
de asegurar un supuesto garantismo penal, constituye flagrantemente una violacién
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al debido proceso por la inobservancia de las formas propias de cada juicio que
pueden invalidar la actuacion.

Recuérdese que, el proceso penal militar, rituado bajo la Ley 522 de 1999, se
caracteriza por tener bien definidas tres etapas, a saber: la instruccion, la calificacidn
y el juicio. Fases que se distinguen entre si por tener sus propias particularidades,
diferente director del proceso y distinta finalidad, las cuales concluyen por actos
procesales que permiten la sucesion progresiva de la fase siguiente permitiendo que
la actuacién avance de manera ordenada y preclusiva. Esquema procesal que en su
esencia no sufre alteracion cuando se trata del procedimiento ordinario o especial.

(..)

La Sala encuentra que el actuar de la juez de instancia resulté irregular puesto
que omitié resolver la solicitud de nulidad presentada en la oportunidad procesal
correspondiente, peticion que se sustrajo de resolver como lo demanda la ley a través
de una decisidn interlocutoria la cual debia proferir antes de realizar la audiencia de
corte marcial. (...)

Actuacion que, si bien inobservé las formas propias del juicio penal militar y
constituyen una irregularidad como antes se anotd, en el presente asunto no tiene la
entidad suficiente para afectar en concreto las garantias del procesado en tanto las
decisiones judiciales pueden ser de caracter mixto, es decir, puedan tener naturaleza
tanto de auto como de sentencia. Criterio que es aceptado por la Corte Suprema de
Justicia toda vez que se trata de una practica judicial que por cuestiones de economia
procesal en nada modifica la esencia de la providencia judicial proferida, de alli que
la instancia respectiva atendiendo el factor de competencia pueda pronunciarse
respecto de la parte que se cuestione a través de los recursos de ley, posicion que esa
alta Corporacion adopté, cuando sostuvo:

“En efecto, el pronunciamiento emitido por la Corporacion judicial
el 24 de octubre de 2014 es de caracter mixto, pues contiene
determinaciones que revisten tanto naturaleza de sentencia como de
auto. Entre estos ultimos se encuentra la decisidn en la cual se dispuso
la nulidad de lo actuado en los términos antes sefialados.

El tema relacionado con el cardcter mixto de algunas decisiones ha sido
ya tratado por la Sala, sefialando al respecto que aunque es prdctica
usual en los despachos judiciales "que por razones de economia
procesal, se incluyan dentro de una misma providencia decisiones de
cardcter distinto, como ocurre cuando en un proveido interlocutorio
se ordenan pruebas, o cuando en una sentencia de instancia se
decretan nulidades parciales o se declara la extincion de la accion
penal por un delito o respecto de uno de los procesados, sin que ello
traduzca modificacion de la naturaleza juridica de la decision de menor
entidad, la cual continuda definiéndose por su contenido, conforme a la
clasificacion que de las providencias judiciales trae el articulo 179 del
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Cddigo de Procedimiento Penal" (CSJ AP, 2 de jul. 2008, rad. 29799; en
el mismo sentido, AP 20 de abr. 2005, rad 20005).

Cuando ocurre esa situacion el recurso extraordinario solo procede
respecto al segmento que tiene el cardcter de sentencia, pues de
conformidad con lo previsto en el articulo 205 de la Ley 600 de 2000, el
referido medio de impugnacion unicamente resulta viable contra fallos
proferidos en sede de segunda instancia.” ?*°

En el caso bajo examen, el Juzgado XXX profirié una providencia de caracter
mixto el XXX, dado que contiene una decisidn interlocutoria que resolvié una peticion
de nulidad invocada por el representante del Ministerio Publico ante la Primera
Instancia, y por otro, la sentencia definitiva que fue recurrida por el mismo sujeto
procesal y la defensa. De manera que, aunque la juez debid resolver la solicitud de
nulidad en la oportunidad correspondiente y no en el fallo, dicha situacion si bien
resulta irregular no conculca de manera efectiva el debido proceso, el derecho de
defensa o la estructura del proceso penal.

De manera, pues, que pese a que la juez omitid resolver la solicitud de nulidad
antes de dar inicio a la audiencia de corte marcial o en desarrollo de la misma, dicha
situacion no afecta realmente ninguna garantia de los sujetos procesales, puesto que
como se advirtid la funcionaria de primera instancia resolvié la solicitud de nulidad en
la sentencia, asunto que hoy concita la atencion de la Sala dado que contra la decision
se interpuso el recurso de apelacion, luego en virtud del principio de trascendencia no
hay lugar a decretar la nulidad oficiosa de la actuacidn, siendo necesario estudiar el
recurso presentado”. (Rad. 158860 del 26 de julio de 2018, M.P. WILSON FIGUEROA
GOMEZ, Segunda Sala de Decision)

L 2K R AN

82. ORDEN.
E No es obligatorio su cumplimiento cuando de la ejecucion de la

misma se derive una conducta delictiva.

“Volviendo al concepto de orden, a fin de determinar si el oficio que sirvio de
pabulo para la presente investigacidn, tiene la entidad de una orden del servicio,
acudimos a la descripcion que de la misma hace el diccionario de la Real Academia
de la Lengua donde se entiende por orden “[el] mandato que se debe obedecer,
observar y ejecutar”, y a su vez, el Reglamento del Régimen Disciplinario para las
Fuerzas Militares de Colombia?'® exige unos requisitos que debe contener la orden,
como lo es que debe de ser “legitima, légica, oportuna, clara, precisa y concisa”?., y
lo que se aprecia en el documento de marras, no es otra cosa que una autorizacion
para que por parte del procesado SV.TSA, se recojan unos elementos del Almacén

-Combipinturas; pero si en gracia de discusion se predicara que aquello es una orden
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y que, como lo sostiene el recurrente, ello generd la sindicacién de su cliente en la

215 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No. 46382 del 20-09-16, MP. Luis Antonio Hernandez Barbosa.
216 Ley 836 de 2003
217 Articulo 31 Op.Cit.
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comision de un hecho punible, el mismo no estaba en la obligacién de cumplirla,
pues el propio reglamento en cita en su articulo 33 inciso 2 prescribe respecto a
la responsabilidad de la orden, que: “Cuando el subalterno que la recibe advierta
gue de su ejecucién puede derivarse manifiestamente la comisidn de una conducta
punible..., el subalterno no estd obligado a obedecerla y debera exponer al superior
las razones de su negativa”(subrayas fuera del texto), no encontrandose ninguna
mencidn por parte del defensor del suboficial o de éste, o evidencia procesal que dé
cuenta que el subalterno hubiera hecho alguin tipo de manifestacién al respecto, por
lo que se despacha de manera desfavorable su peticion.

Curiosamente el profesional del derecho, intenta ahora explicar el actuar de su
defendido, no en una causal de justificacion sino en una causal de inculpabilidad como
lo es la insuperable coaccidn ajena, debido a la relacion de subordinacidn por el grado
que ostentaba el Comandante del Batallon de A.S.P.C.No.8, respecto del SV.TSA”.
(Rad. 158502 del 31 de marzo de 2017, M.P. TC. (RA) NORIS TOLOZA GONZALEZ).

¢ ¢ ¢ 0

83. PARTE CIVIL EN EL PROCESO PENAL.

Estdn legitimados para constituirse como tal, la victima y el
perjudicado. Debe comprobarse la presencia de un perjuicio real y

especifico originado en la conducta investigada. Las personas juridicas
publicas no son sujeto de dafio moral de ningun tipo.

“La jurisprudencia Constitucional y Penal ha establecido reiteradamente que la
victimayelperjudicadoalresultarafectadosconlaconductapunibletienenelderecho
dereclamarlareparaciéndelosdafiosmaterialesymorales,asicomo perseguirverdad
y justicia, para lo cual pueden constituirse en parte civil dentro del proceso penal.

En consecuencia, se encontraran legitimados para constituirse como parte civil
dentro de una causa penal determinada, quienes ostenten la condicidn de victima
o perjudicado con el delito (legitimacion en la causa). Términos que corresponden
a conceptos distintos, que han sido definidos por la propia Corte Constitucional,
que frente al tema establecié: “la victima es la persona respecto de la cual se
materializa la conducta tipica mientras que la categoria de “perjudicado” tiene un
alcance mayor en la medida en que comprende a todos los que han sufrido un dafio,
asi no sea patrimonial, como consecuencia directa de la comision del delito”*.

Por consiguiente, quien alegue ser perjudicado debe haber sufrido un
perjuicio directo y preciso, no necesariamente de contenido patrimonial,
con la conducta punible que se investiga. Condicion que le permite no
sélo reclamar el pago de los perjuicios (materiales y morales) derivados de
la comision del delito, sino acudir a la jurisdiccién en procura de obtener

-verdad y justicia. En esos términos la Corte Constitucional manifesto: (...)
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218 (C-228 de 2002, M.P. Dr. Manuel Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
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Asi las cosas, se haya legitimado en causa para constituirse como parte civil
dentro del proceso penal el perjudicado con la comisiéon de una conducta punible,
que puede ser toda persona natural o juridica que haya sufrido un dafio real,
concretoy especificoy que, conforme a esta connotacion e interés en la participacion
del proceso ya sea de caracter indemnizatorio o en aras al establecimiento de la
verdad y la justicia, debe demostrar la ocurrencia de una afectacion a un interés
juridico personal o colectivo susceptible de proteccidn constitucional y legal como
lo ha sefalado el mencionado Tribunal Constitucional en su sentencia de tutela
T-589 de 2005, precisando que: “Las victimas o perjudicado con la comision de una
conducta punible, para constituirse legalmente en parte civil, deben acreditar la
existencia de un dafio concreto real y especifico que legitime su participacion en el
proceso penal, o en otras palabras, demostrar la ocurrencia de una afectacién a un
interés juridico personal o colectivo susceptible de proteccién constitucional”?,

Acreditada lalegitimacidn enla causa, bastara al funcionario judicial verificar que
elaccionanteestaautorizadoytiene capacidad paraactuarporsimismoenelprocesoo
quesuapoderadoseencuentrahabilitadolegalmente paraatendersurepresentacion,
ental casosereconocerd como partecivildentrodelacausa (legitimacién procesal)*.

Pese aqueinicialmente la participacion de la parte civil se encontraba restringida
dentro del proceso penal militar exclusivamente para contribuir a la busqueda de
la verdad, con la declaratoria de inexequibilidad parcial de los articulos 107 y 305
del Codigo Penal Militar de 199922, la Corte Constitucional desarrollé una amplia
teoria jurisprudencial alrededor de la figura de la parte civil, permitiendo que ésta
tenga un acceso pleno al proceso penal militar, no sélo para obtener una reparacion
econdmica, sino también para satisfacer sus derechos a la verdad y a la justicia??.

Por consiguiente, dentro del proceso penal de tendencia inquisitiva establecido
porlaley522de 1999, la parte civil puede intervenir en procura de buscar laverdad y
la justicia o para obtener una reparacién econémica. Asilas cosas, sila pretension es
el pago delos perjuicios y por contera esclarecer los hechos y hacer justicia, la victima
o perjudicado estan obligadas a demostrar la ocurrencia del dafio econdmico. Sin
embargo, si suintencion es Unicamente la verdad y justicia, carece de capacidad para
elevarpeticionesorientadasal pagodelaspérdidasecondmicasysucompensacion?s,

Ello implica, que en ambos casos el perjudicado debe comprobar la presencia
de un perjuicio real y especifico originado en la conducta investigada. Con
todo, de pretenderse por la parte civil la reparaciéon de los dafios materiales
y morales originados por la conducta punible, estd compelida a demostrar
la existencia de una afectacidon o dafio (material o moral), establecer el valor
de lo reclamado, los hechos en los cuales se fundamentan y el nexo directo
entre los perjuicios que debié soportar y las conductas averiguadas.(...)

219 Tribunal Superior Militar, Rad. 154066 del 13 de abril de 2009, MP. CN. Carlos Alberto Dulce Pereira.
220 CSJ, Auto del 13 de mayo de 2008, Rad. 26848.

221 Corte Constitucional, sentencia C-1149 de 2011, MP. Dr. JAIME ARAUJO RENTERIA.

222 Tribunal Superior Militar, Rad. 157429 del 07 de marzo de 2013, MP. CR. Ismael Enrique Lépez Criollo.
223 CSJ, Auto del 19 de septiembre de 2012, Rad. 38525.
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En resumidas cuentas, cuando la pretensién tiene por objeto el pago de los
perjuicios, le concierne al accionante en materia civil fijar el monto indemnizatorio,
puesto que en el evento de que se profiera fallo declarativo de responsabilidad
penal éste debera ser congruente con lo pretendido por la parte civil??*. Frente a este
preciso aspecto, corresponde en cada caso concreto, a quien pretenda constituirse
en parte civil, en primer término apreciar el dafio o perjuicio y, seguidamente,
presentar una aproximada apreciacion del monto de los mismos causados con la
infraccién, aun cuando no pueda ser valorable pecuniariamente, puesto que el
articulo 97 del Cddigo Penal faculta al juez para establecer una indemnizacién por
dafios morales hasta de mil (1000) gramos oro, teniendo en cuenta factores como
la naturaleza de la conducta y la magnitud del dafo causado, asi como el pago
de los perjuicios materiales siempre y cuando se prueben dentro de la actuacion.

Debe tenerse en cuenta que la jurisprudencia penal ha determinado que los
perjuicios morales pueden ser objetivados y subjetivados. Los primeros, hacen
relacion a la disminucidon de la capacidad productiva o laboral de la persona
agraviaday por lo tanto pueden ser cuantificados pecuniariamente. Los subjetivados
en cambio, corresponden a aquellos dafios que lesionan el fuero interno de las
personas, que se traducen en tristeza dolor o afliccion y no pueden ser valorados
econdmicamente, cuya indemnizacion se fija en la forma prevista en el Cédigo Penal.

Como consecuencia de la conducta punible, la persona natural puede sufrir
dafios morales objetivados y subjetivados, la persona juridica derecho privado, por
el contrario, sélo puede verse afectada por dafios morales objetivados, mientras
que las personas juridicas publicas no son sujeto de dafio moral de ningun tipo,
“por cuanto siendo su creacién constitucional o legal, la comisién de un delito en su
contra no tiene la posibilidad de reducir la prestacidn del servicio publico que le es
propia, y menos de poner en riesgo su supervivencia”??*. (Rad. 158239 del 25 de
mayo de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién).

¢ 000
E 84. PECULADO CULPOSO.

Alcance del fuero penal militar. Relacién funcional.

“El procesado en su escrito de apelacion solicitd, de una parte, la declaratoria
de nulidad por violaciéon a la garantia fundamental del juez natural, indicando
que fue condenado por un juez penal militar cuando quien debid conocer de
su asunto era la jurisdiccidn ordinaria; y de otra, entabld la revocatoria de la
condena, asunto que analizaremos en otro de los acapites de esta decisidn.

Soportd la peticién de nulidad en que el hecho ocurrid mientras llevaba

a cabo una practica deportiva particular y la pérdida del arma no fue en

-desarrollo correspondia desarrollar, no menos cierto es que desarrollaba

actos de bienestar reglados por la institucién, mantenia su condicion de
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224 CSJ. Rad. 35594 del 30 de enero de 2013, MP. Luis Guillermo Salazar Otero.
225 CSJ. Rad. 19464 del 18 de junio de 2002, MP. Edgar Lombana Trujillo.
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oficial activo de la Policia Nacionall9 y su cargo de Jefe de la Unidad Basica
de Investigacién Criminal del Municipio de Fusagasuga, circunstancias éstas
por las que precisamente se le habia asignado de manera permanente y en
razon del servicio el arma de dotacidon oficial objeto de pérdida, sobre la que le
recaia en consecuencia la obligacién de cuidado y custodia en todo momento.

Bajo ese contexto, habra de decirse, que el Teniente RMM para el momento
de los hechos mantenia una correspondencia préxima y directa entre las funciones
inherentes a su cargo y a su condicién de oficial de la Policia Nacional, en relacidn
con el arma de fuego que producto de ello la institucion policial le habia dotado
de manera individual para que la portara en todo momento20, razones éstas por
lo que no puede afirmarse, como lo hace el censor, que no se activo el fuero penal
militar, o que éste se aplica de manera desproporcionada e ilegitima. Aunado a todo
lo dicho, cuando el oficial solicité el arma para su dotacidn con permanencia, lo
hizo como servidor publico y en su condicion de Jefe de Criminalistica, no como un
particular, de alli que se desprende la relacién directa con la funcién que se le asigno.

Tanto es asi, que fue mismo TE. RMM quien, en atencién a su traslado a
la municipalidad de Fusagasugd en el mes de julio de 2009, decidié solicitar
el arma de dotacién oficial con oficio de data 16 de julio de 200922, indicando
como argumento principal que era requerida para la prestacion del servicio por
razones de su cargo y por cuanto en la unidad donde laboraria no habia suficientes
armas de fuego. Se itera entonces, que a consecuencia de la peticién fue que con
acta de dotacién individual No. 09118 del 18 de julio de 200923 se le asignd al
procesado la pistola Sig Sauer calibre 9mm, con numero SP0155115, modelo
SP2022, junto con dos proveedores para la misma”. (Rad. 158759 del 21 de marzo
de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decision).

¢ 400
E 85. PECULADO POR APROPIACION.

Disponibilidad material del bien.

“Desde la dptica del bien juridico tutelado cual es la administracion publica, el
recto ejercicio de la funcidn estatal de custodia y administracién de bienes, los que
al servidor publico se le han confiado por razén o con ocasidn de sus funciones, se
ha de desarrollar la estructura del punible de peculado por apropiacién, en cuanto a
los sujetos que lo integran (activo y pasivo), la accion que se configura desde el verbo
determinador de apropiarse, el resultado pues es un tipo esencialmente de lesiony el
nexode causalidad. Desde estageneralidad enunciativadel peculado porapropiacion,
la Sala se ocupara de la conducta del sujeto agente en cuanto a apropiarse desde el
elemento descriptivo de la accidén que debe desarrollar el sujeto agente por razén o
con ocasién de sus funciones, por ser este uno de los planteamientos del apelante.

La defensa sefiala que su defendido el S1. JLCP, no era juridicamente el
almacenista de los bienes de la Direccidn de Telematica de la Armada Nacional
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y en tal sentido, no tendria ningln deber de custodia sobre los mismos, por lo
tanto considera la defensa, no es posible atribuirle ninguna responsabilidad.

Tal planteamiento no estd llamado a prosperar bajo la premisa que en el
elemento descriptivo de la conducta del peculado, la accién que desarrolla el
agente se debe realizar por razén o con ocasién de sus funciones, no se refiere
exclusivamente a un poder de disposicidn por adscripcion legal, sino que también
es viable la relacion de hecho del funcionario con la cosa (CSJ. Rad.25290 oct.2006);
en el caso sub judice el S1. JLCP, al tener los bienes en la bodega de la cual es
el administrador y custodio, ejercié una relacidn de hecho con los mencionados
bienes que le concedian poder de disposicién sobre los mismos, al punto que
los manipuld para reorganizarlos y ubicarlos en un solo lugar, generando asi
una disposicion sobre los bienes material y directa por fuera de la vigilancia
que le esta atribuida a aquella persona titular por adscripcion legal del bien.

De manera que la disponibilidad de hecho que tiene el sujeto activo
sobre el bien, genera la posibilidad de atribuir la facultad de administrar y
guardar que demanda el tipo penal del peculado, en tal sentido existe fuente
de imputacién al S1. JLCP, dada su disponibilidad material y de hecho con los
bienes que hoy se reputan faltantes, dicha relacién de hecho y disponibilidad
material, deja al margen al titular de la disponibilidad juridica del bien.

Enelcasosubjudice, el S1.JLCP, se desempefiaba como almacenista delos bienes
del Estado, Ministerio de Defensa — Fuerzas Militares, especificamente Direccién de
Telematica del Comando General y dado ese rol funcional, el SMCIM. EQP pidié
su apoyo para guardar bienes que si bien son del Ministerio de Defensa — Fuerzas
Militares, estaban bajo la titularidad juridica de la Direccion de Telematica de la
Armada Nacional. En este contexto ha de diferenciarse la disponibilidad juridica que
tenia sobre los bienes el SMCIM. EQP, de la disponibilidad material que llegd a tener
el S1. JLCP, desde el momento en que los bienes ingresaron de hecho a la bodega
que el administraba y es esta Ultima relacién material y de hecho (CSJ 13 jul.2006
Rad.25266), la que permite atribuir la imputacion de peculado por apropiacion.

8.4.- Corolario de lo anterior, los bienes denunciados como perdidos
pertenecientes a la Direccion de Telematica de la Armada Nacional, fueron
guardados en una de las bodegas de las que disponia el almacén de la Direccién
de Telematica del Comando General de las Fuerzas Militares, especificamente
una ubicada en las instalaciones del Batalldn “Las Juanas” en la ciudad de
Bogota, en la que el sefior S1. JLCP almacenista de la Direcciéon de Telematica
del Comando General de las Fuerzas Militares encargado de aquella bodega,
tenia la disponibilidad material sobre los bienes referidos que llegaron a su
custodia dado el rol funcional que ocupaba para el momento de los hechos.

Los bienes faltantes del inventario de la Direccidn de Telematica de la Armada
Nacional, fueron sacados por el sefior S1. JLCP aprovechando la disponibilidad
material que él tenia sobre ellos conforme lo indica la prueba testimonial obrante en
las diligencias. De manera que del procesado se puede reputar su calidad de servidor
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publico quien tenia la administracion, tenencia o custodia desde una disponibilidad
material sobre los bienes de la Direccion de Telemdatica de la Armada Nacional.

EIS1.JLCP de manera licita recibié en sus bodegas los bienes que aqui se reputan
faltantes y aprovechando su disponibilidad material sobre los mismos, resolvié
apropiarse de ellos sacandolos de la esfera de custodia del Estado —bodega Batalldn
“Las Juanas”, causando una lesién al bien juridico tutelado (CSJ. Rad. 19582 jul.2004)
de la administracién publica, pues con la conducta de sacarlos de aquella area de
custodia se quebrantaron los deberes profesionales y el normal funcionamiento de
la administracion publica, adicional a ello, la propia seguridad de los bienes publicos,
se afectd con la pérdida; en otras palabras, la conducta del S1. JLCP es constitutiva de
faltaalos deberes defidelidad entre el funcionarioy el patrimonio publico, afectando
el normal funcionamiento de la administracion como bien juridico protegido.

Las anteriores argumentaciones sirven para despachar desfavorablemente
las pretensiones de la apelante, en el sentido que el hecho de no existir un acta
firmada por el S1. JLCP como constancia de recibido de aquellos bienes, no implica
que los mismos no hayan estado bajo su disposicion material, especificamente
en la bodega del Batallén “Las Juanas”. (Rad. 158487 del 24 de marzo de 2017,
M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decision).

¢ 400
E I 86. PECULADO SOBRE BIENES DE DOTACION.

Naturaleza. Momento consumativo. Entendimiento desde la nueva
teoria del delito.

“Esto impone recordar, habida cuenta de la atipicidad que pregona el censor y
de la orientacién dogmadtica en que se finca la nueva teoria del delito en Colombia,
que en virtud de la tipicidad, es necesario, de una parte, que la conducta se adecue
a las exigencias materiales definidas en el respectivo precepto de la parte especial
del estatuto penal (tipo objetivo), tales como sujeto activo, accion, ingredientes,
resultado, causalidad, medios y modalidades del comportamiento, y de otra, que
cumpla con la especie de conducta (dolo, culpa o preterintencién) establecida
por el legislador en cada norma especial (tipo subjetivo), en el entendido que de
conformidad con el articulo 23 del Cédigo Penal Militar de 2010%%, norma aplicable
en lo sustantivo al caso sub judice, todos los tipos de la parte especial requieren de
una conducta dolosa, salvo cuando se haya previsto expresamente que se trata de
comportamientos culposos o preterintencionales.

Conteste con ello, resulta mds que pertinente rememorar lo que en pretéritas
oportunidades ha acrisolado esta Corporacién?’ en punto a la estructura
dogmatica del delito de peculado sobre bienes de dotacion que fue imputado

-féctica y juridicamente al procesado en sede de indagatoria, ello en providencia de

1 6 3 226 Ley 1407 de 2010. Articulo 23. Modalidades de la conducta punible. La conducta es dolosa, culposa o preterintencional. La
culpay la preterintencién solo son punibles en los casos expresamente sefialados en la ley.

227 Tribunal Superior Militar. Sala Tercera de Decisién. Radicado 158203 del 15 de julio de 2015. M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.
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la cual fuere ponente quien esta oportunidad cumple idéntico rol y que se citara
in extenso habida cuenta de su importancia para la resolucion del caso sometido a
conocimiento de este Colegiado:

(...) A proposito del momento consumativo del reato objeto de
disquisicion y del prenombrado provecho, es oportuno agregar - ante
la protesta del apelante en cuanto a que no se demostro plenamente
la accion de apropiacion como tampoco la tipicidad de la conducta
dado que no estd demostrada la materialidad del ilicito y por ende
no se cumple el requisito que para imponer sentencia condenatoria
exige el articulo 522 de la Ley 1407 de 2010- que no es necesario para la
integral estructuracion del punible, como se acotd pdrrafos atrds, que
la apropiacion, entendida como actos de uti dominis llevados a cabo
con el designio criminal de no reintegrar la cosa apropiada, reporte un
provecho necesariamente identificable con el perseguido por el sujeto
agente y cuantificable por su valor econdmico, por su cantidad o por
el tiempo de apropiacion, pues basta que por un lado haya cualquier
beneficio, utilidad, goce, disfrute o ventaja derivado de la irregular
apropiacion y por otro que el servidor publico haya sido duefio del
proceso causal que dio por resultado que la Administracion Publica
fuera desapoderada, a instancias del infiel servidor, del bien que le es
propio a esta ultima, asi ello lo sea por un momento fugaz, para que,
sin mds, el delito le sea atribuido. {...)

En uno y otro evento el provecho que en especifico pretendia el sujeto
agente no se llega a materializar, pero ello no quiere significar que el
acto de apropiacion no se haya dado o que la conducta haya quedado
en el dmbito de la tentativa o que la misma sea atipica por falta de
ese ingrediente normativo del “provecho”. En ambos casos es patente
que el servidor publico dispuso del bien como si fuera el duefio, con
utis domini — ese es el goce o beneficio en ultimas alcanzado -, al igual
que es palmar la sustraccion de tales bienes de la drbita de custodia de
su legal propietario con el correlativo desapoderamiento de éste, que
tales actos fueron llevados a cabo sin dnimo de restituir o devolver la
cosa y que el bien juridico objeto de proteccion fue lesionado, pues no
solo se privé a la Administracion Publica de la posibilidad de servirse
de tales bienes, si no que ademds, comportamientos asi ejecutados
aparejan desconfianza contra el servicio publico y afectan la imagen,
la transparencia y la respetabilidad de la administracion. (...)

En torno al proceso consumativo del pecullium que se caracteriza por
la apropiacion de bienes entregados a titulo no traslaticio de dominio
a un servidor estatal (bien sea para su administracion, custodia o

- tenencia), como es el caso del injusto por el que se procede, conteste
ha sido la jurisprudencia, siendo del caso traer a colacion las siguientes
164 decisiones, dentro de las cuales, precisa la Sala sefalar, se halla la

resefiada por el recurrente en su escrito:
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“Teniendo en cuenta estos supuestos fdcticos, resulta evidente para
la Sala que el libelista confunde la consumacion del delito con su
agotamiento para efectos de establecer la competencia de los
juzgadores. Es claro que el punible de peculado por apropiacion es de
cardcter instantdneo, como quiera que se consuma cuando el bien
publico es apropiado, es decir, cuando mediante un acto externo de
disposicion de la cosa o de incorporacién de ella al patrimonio, se
evidencia el dnimo de detentarla.

Asi, entonces, en nada desnaturaliza el comportamiento punible del
procesado el hecho de que los citados titulos valores, habiendo sido
sustraidos de la Tesoreria del Municipio de Sibaté, se hubiesen cobrado
en lugares distintos a la jurisdiccion de esta localidad, toda vez que fue
alli donde tuvo lugar la apropiacion, ya que mediante la sustraccion
de esos bienes publicos se evidencid el dnimo apropiatorio, por lo que
el adelantamiento del juicio correspondia a los juzgados penales del
circuito de Soacha.”??® (Negrillas y subrayas propias).

“En efecto, los comportamientos punibles objeto de juzgamiento
dicen relacion con las acciones delictivas desplegadas en su momento
por cada uno de los implicados en este asunto, mas no con los actos
ejecutados por otras personas con posterioridad a la ejecucion de
aquéllos. En ese orden de ideas, cabe precisar que como uno de los
delitos imputados a los procesados es el de peculado por apropiacion,
ha de reiterarse lo ya dicho por la Sala en oportunidades pretéritas
respecto de dicha conducta punible, que por ser un tipo penal de
cardcter instantaneo, su consumacion se produce cuando el bien
publico es apropiado, esto es, cuando mediante un acto externo
de disposicion de la cosa o de incorporacion de ella al patrimonio,
se evidencia el dnimo de detentarla.”’*’(Negrillas y subrayas
propias).

“Asi las cosas, no corresponde a la realidad la afirmacion del apelante
respecto a la ausencia de prueba sobre la apropiacion de dineros del
Estado, por cuanto quedo plenamente acreditado que en la totalidad
de actuaciones laborales (10) en que intervino la Juez Primera
Laboral y que determinaron el inicio de la investigacion penal, a
los demandantes les fueron canceladas las sumas ordenadas en los
correspondientes mandamientos de pago.

Tampoco es factible hablar en esta oportunidad de la configuracion
del punible de peculado por apropiacién en grado de tentativa,
toda vez que la conducta se entiende consumada cuando el servidor
- publico sustrae el bien o bienes de la orbita de custodia del Estado

1 65 228 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia Octubre 25 de 2001. Radicado 13355. MP JORGE CORDOBA
POVEDA.

229 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacién Penal. Sentencia Marzo 27 de 2003. MP JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO.
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con el dnimo de hacerlos propios o de que un tercero lo haga. El
acto de sustraccion priva al Estado de la facultad dispositiva de
sus recursos, sin que forzosamente quien cumple la accion entre
efectivamente a disfrutar o gozar de aquellos, basta con el hecho
de impedir que el Estado siga disponiendo de los recursos confiados
al servidor publico...” *° (Negrillas fuera del original)” #(...)

Descendidas la anteriores precisiones dogmaticas al evento sub examine,
resulta facilmente colegible el porqué del sentido de la decisién anunciada de
agraz por esta Corporacién, pues resulta incontrovertible la improcedencia de
acceder a la pretendida revocatoria, y menos alin a una cesacion de procedimiento,
con apalancamiento en aseveraciones genéricas, indefinidas e indemostradas
sobre el supuesto de hecho del cual deriva el censor la atipicidad de la conducta
del sumariado, con mayor razén cuando omite demostrar argumentativamente
hablando en qué erré el A quo al dar por probadas las faces objetiva y subjetiva
de la conducta peculadora enrostrada al SLR. JDTR y, ademds de ello, confunde
el momento consumativo de dicha conducta, pues ni en el interregno procesal,
ni en la providencia confutada, se ha aseverado que esto ultimo haya acontecido
cuando el mencionado bajo banderas arribare a la casa de un familiar en Duitama
(Boyacd) y alli se quedare dormido, memento sobre el cual gravita el esfuerzo
retorico del apelante y que ya habia sido precedido en el tiempo, es bueno precisar,
por el desapoderamiento para la Administracién Publica de los bienes —arma de
fuego, municion de guerra y material de intendencia- entregados como dotacion al
precitado, ello como consecuencia de los actos de uti dominis llevados a cabo por
el procesado.

Actos, se enfatiza, que se dieron horas antes, coetdneamente con la salida
desautorizada delareparticién militaralacual se hallaba asignado el SLR. JDTR, quien
pretermitié de paso asumir el servicio de centinela para el cual fuere nombrado en
orden del dia®? que le fuere leida en formacion general, y que naturalisticamente
hablando consistieron en llevarse consigo, sustrayéndolo de la érbita de custodia
del Estado, el material de guerra e intendencia®? cuya custodia y tenencia le habia
sido confiada dada su calidad de soldado del Ejército Nacional, manifestacidon
comportamental que se erigié en indiscutible expresién de disposicién de dicho
material y con la cual, habida cuenta de tratarse de un delito de resultado y de
ejecucidn instantdnea, ya se producia la consumacion material del injusto culpable
investigado, misma que el impugnante, se itera, desacertadamente situa en suceso
espacio temporal posterior”. (Rad. 158886 del 11 de abril de 2018, M.P. CN. (RA)
JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

230 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia Octubre 10 de 2012. Radicado 38396. MP LUIS GUILLERMO SALA-

231 Tribunal Superior Militar. Radicado 158203 del 15 de julio de 2015. M.P. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.

232 Folio 112 C.C.1. Orden del dia No. 415 del comando de la seccién “Corcel 12” del Grupo de Caballeria Mecanizado No. 1 “Gene-
1 66 ral JOSE MIGUEL SILVA PLAZAS” del Ejército Nacional.

233 Material enlistado en el documento de fecha 12 de febrero de 2018 obrante a folio 04 del cuaderno de copias No. 1y que da
cuenta de su recuperacién al momento de la aprehension en flagrancia del SLR. JOSE DANILO TINJACA RODRIGUEZ.
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E 87. PECULADO.

Atenuacion punitiva por reintegro del bien.

“Reintegrar segun el Diccionario de la lengua, significa restituir o satisfacer
integramente una cosa, reconstituir la mermada integridad de una cosa, recobrarse
enteramente de lo que se habia perdido o dejado de poseer; de ahi, que en el
punible de Peculado —Peculado Culposo- el reintegro de lo apropiado, perdido o
extraviado, o su valor actualizado con intereses que disminuye la Pena, comporta
una circunstancia de Atenuacidn Punitiva especial para este punible, porque ello
“significa dos cosas: de una parte, el arrepentimiento por la conducta realizada en
detrimento de los derechos del Estado, y por otro lado que se trata de un incentivo
de que se vale la ley para lograr la recuperacién del caudal perdido por causa del
delito de sus propios servidores.

Como se advierte, el Reintegro en los términos sefialados por la norma en cita,
amerita la concesidn de las prerrogativas de la disminucion de la Pena alli prevista,
como beneficio punitivo autorizado por la Ley, por la misma vocacion que entrafia
un acto emanado de la propia voluntad, precisamente, porque lo que se pretende
con la prevision legal es crear un estimulo punitivo para tratar de lograr que el
Estado recupere, al menos parcialmente, los bienes de los cuales fue despojado, de
ahi, que debe existir una relacion causal estimulo-reintegro que no es predicable
cuando éste no responde a la voluntad de quien habria de beneficiarse de la rebaja
punitiva, como bien lo ha aquilatado la Honorable Corte Suprema de Justicia: (...)

Lo anterior significa, que normativa y probatoriamente es viable acceder a esta
peticion incoada por el sefior Doctor JAUDLP —Fiscal 165 Penal Militar-, maxime
cuando tal Reintegro no responde a la vocacion que entrafia un acto emanado de la
propia voluntad, y menos aun, cuando dicha decision del A Quo en la Sentencia de
primera instancia adiada el 27 de Octubre de 2016%3* se cimentd en una hipdtesis
gue no cuenta con el respaldo demostrativo correspondiente con que se pretende
hacer valer”. (Rad. 158606 del 30 de junio de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA
LEGUIZAMON ZARATE, Cuarta Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

88. PERMISO ADMINISTRATIVO DE 72
HORAS PARA CONDENADOS.

E Autoridad competente para otorgarlo. Vigencia del requisito objetivo
relativo al cumplimiento del 70% de la pena impuesta, en los delitos
de competencia de los jueces del circuito especializado.

“Proemio de las acompasadas elucubraciones juridico racionales que impone
la resolucion del recurso de alzada, precisa esta Corporacion recordar que para

M : misma resulta diamantino que no empece sefialar la Ley 65 de 1993, Cédigo

167

Penitenciario y Carcelario, en su articulo 147, canon que no sufriere modificacion

234 Cuaderno original N° 3, folios 474 al 513
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alguna al expedirse la Ley 1709 de 2014?%, que el permiso de hasta 72 horas
epicentro de la impugnacion incoada, podra ser concedido “por la direccién del
instituto penitenciario y carcelario”®, resulta inobjetable que en tratandose de los
beneficios administrativos regulados por dicha codificacién, dentro de los cuales
se enlista el precitado permiso, la facultad para su concesidn, o no, esta reservada
al juez de ejecucion de penas?, sin que la catalogacion de tales beneficios como
administrativos, suponga una competencia de autoridades de tal naturaleza —
administrativa- para establecer las condiciones o eventos en los cuales aquellos
resultan procedentes o improcedentes.

Y ello es asi, en tanto si bien dichas autoridades detentaron la competencia
al efecto con la entrada en vigor del antes citado cddex penitenciario y carcelario,
la misma fue trasladada a aquellos jueces al expedirse la Ley 600 de 2000, norma
aplicable al rito penal militar por via de integracién normativa®®%, y por considerarse
que cualquier medida administrativa que afecte las condiciones de cumplimiento
de la condena y/o el tiempo de privacion efectiva de la libertad de un condenado
debe ser aprobada por la autoridad judicial encargada de ejecutar la pena, pues este
aspecto estd expresamente reservado al juez de ejecucion, quedando en cabeza
de la autoridad administrativa Unicamente la potestad de presentar propuestas o
allegar las solicitudes de reconocimiento de esos beneficios(..).

Elucidado lo anterior, se habra de recordar que el inconformismo que plantea
el recurrente respecto de la decisidon apelada y en el cual centra su pretensidn
recursiva, se circunscribe a que el requisito que se exige para la obtencién del
permiso administrativo de hasta 72 horas contenido en el numeral 52 del articulo
147 de la Ley 65 de 1993"2%, esto es “Haber descontado el setenta por ciento (70%)
de la pena impuesta, tratdndose de condenados por los delitos de competencia de
los Jueces Penales de Circuito Especializados”, no puede aplicarse por cuanto el
mismo perdid vigencia por virtud de lo estatuido por los articulos 49 y 53 de la Ley
504 de 1999. Ello, afirma, conlleva a que sea suficiente el haber descontado una
tercera (1/3) parte de la pena que cumple, fraccion que da por cumplida hecha
la sumatoria de privacion fisica de la libertad y de redencién de pena por estudio.

Asertos de tal naturaleza imponen la revisiéon de la ultima de las leyes
en cita con miras a determinar si la razén estd, o no, de parte del impugnante,
evidenciandose meridiano como resultado de ello que el articulo 29%° de dicha

235 “Por medio de la cual se reforman algunos articulos de la Ley 65 de 1993, de la Ley 599 de 2000, de la Ley 55 de 1985 y se dictan
otras disposiciones”.

236 Ley 65 de 1993, articulo 147.

237 Por expresa disposicion de los articulos 584 y s.s. de la Ley 522 de 1999, codificacion aplicable en lo ritual a los procesos penales
a cargo de esta jurisdiccion foral, dicha funcién la cumple el juez militar que conocié del proceso en primera o Unica instancia.

238 Ley 522 de 1999, articulo 18, “Integracion. En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este cddigo, son
aplicables las disposiciones de los Cédigos Penal, Procesal Penal, Civil, Procesal Civil y de otros ordenamientos, siempre que no
se opongan a la naturaleza de este Cédigo”.

Ley 1407 de 2010, articulo 14, “Integracién. En aquellas materias que no se hallen expresamente reguladas en este Cédigo, son
aplicables las disposiciones de los Codigos, penal, procesal penal, civil, procesal civil y de otros ordenamientos, siempre que no
se opongan a la naturaleza de este Codigo”.

239 “Por la cual se expide el Codigo Penitenciario y Carcelario”.

240 Ley 504 de 1999, “Por la cual se derogan y modifican algunas disposiciones del Decreto 2700 de 1991, y de los Decretos-leyes
2790 de 1990, 2271 de 1991, 2376 de 1991, Ley 65 de 1993, Ley 333 de 1996 y Ley 282 de 1996 y se dictan otras disposiciones”,
publicada en el Diario oficial No 43.618, de 29 de junio de 1999, articulo 29, “El numeral 50. del articulo 147 de la Ley 65 de
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norma legal introdujo una modificacién al articulo 147 de la Ley 65 de 1993, Cddigo
Penitenciario y Carcelario, ello en el sentido de incrementar el quantum punitivo
regulado en su numeral 52 como requisito objetivo para acceder al beneficio
administrativo del permiso de hasta 72 horas, al “setenta por ciento (70%) de la
pena impuesta” en tratandose de condenados por delitos de competencia de los
jueces penales de circuito especializados, delitos dentro de los cuales el artejo 35.2
de la Ley 906 de 2004?%, vigente para la época de los hechos -26 de junio de 2005-
enlistaba el homicidio agravado, mismo por el cual, en concurso con los reatos de

hurto agravado y falsa alarma, fuere condenado el apelante.

A hora bien, cierto es que el articulo 49 de la Ley 504 de 1999 preceptud que
las normas en ella incluidas “tendrdn una vigencia mdxima de ocho afios (8) afios” y
que el articulo 53 ejusdem sefiald que la vigencia de la mencionada ley, serd a partir
del “Io. de julio de 1999”, lo que -habida cuenta la misma entrd en vigor el 12 de
julio de 1999- en principio aparejaba que aquella vigencia feneceria el 12 de julio de
2007, pero no menos cierto es que la Ley 1142 de 2007%*, que comenzo a regir el 28
de junio de 2007, antes de perder vigencia la Ley 504 de 1999, en su articulo 46, que
modificd el articulo 21 del Capitulo IV Transitorio de la Ley 600 de 2000, dispuso
que "Las normas incluidas en este capitulo tendran vigencia hasta que terminen
los procesos iniciados por hechos ocurridos en vigencia de esta ley...", resultando
pristino asi que el articulo en precedencia amplié con caracter indefinido la vigencia
de las normas contenidas en la Ley 504 de 1999, entre ellas el articulo 29 de la
misma que modificara el numeral 52 del articulo 147 de la Ley 65 de 1993, Cédigo
Penitenciario y Carcelario, en el sentido resefiado ut supra.

Lo anterior, conlleva a la inexorable conclusién de que el presupuesto objetivo
regulado en el numeral 52 del articulo 147 de la Ley 65 de 1993, obviamente con
la ultima de las modificaciones en cita, se encuentra vigente y se erige en requisito
sine qua non es dable acceder a la concesion del beneficio administrativo de
hasta 72 horas en tratdndose de condenados por delitos de competencia de los
juzgados penales del circuito especializado, inobjetable circunstancia que infirma
lo aseverado por el recurrente, da al traste con su pretensidn y se traduce en la
emisién de un juicio negativo frente al beneficio reclamado, con mayor razén
cuando la exigencia normativa en comento cuenta con el aval de la Corporacién
guardiana de la indemnidad de la Carta Politica?®.

1993 quedara asi: "Articulo 147. Permiso hasta de setenta y dos (72) horas. 50. Haber descontado el setenta por ciento (70%) de
la pena impuesta, tratdndose de condenados por los delitos de competencia de los Jueces Penales de Circuito Especializados".

241 Publicada en el Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004

242 “Por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004, 599 de 2000 y 600 de 2000 y se adoptan medidas para
la prevencidn y represion de la actividad delictiva de especial impacto para la convivencia y seguridad ciudadana”.

243 Corte Constitucional, sentencia C-708 de 2002, M.P. JAIME CORDOBA TRIVINO, ““Las referidas normas, en su orden, se refieren
al permiso por 72 horas que pueden obtener los condenados por delitos de competencia de los jueces penales del circuito
especializado, cuando hayan descontado el 70% de la pena impuesta...(...) No encuentra la Corte contradiccion alguna entre las
normas mencionadas y la Constitucion. En tal virtud, seran declaradas exequibles. (....) Del andlisis de dicho fallo se concluye
que el estudio de la Ley 504 de 1999 se realiz6 frente a normas constitucionales, entre ellas el articulo 13 Superior, que es el
fundamento del cargo que formula el actor en su demanda”.
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Es mas, sobre la prenombrada vigencia, prolifica y uniforme ha sido la
jurisprudencia del érgano de cierre de esta jurisdiccion foral**4, siendo del caso
evocar aquella en que se dijo:

“(...) Inadvierte el actor que tal como con acierto lo hizo ver
el Tribunal y la Sala de Casacién Penal de esta Corporacion lo definid
en Sala de Decision de Tutelas*®, el precepto en discusién conserva
su vigencia como quiera que el articulo 46 de la Ley 1142 de 2007
amplid con cardacter indefinido las normas incluidas en el capitulo IV
Transitorio de la Ley 600 de 2000, es decir, las que regulan la justicia
penal especializada.

En ese orden, es claro, entonces, que para las autoridades
judiciales accionadas se imponia la aplicacién del numeral 52 del
articulo 147 de la Ley 63 de 1993 con la modificacién introducida por
el articulo 29 de la Ley 504 de 1999 y la correspondiente verificacion
de los presupuestos normativos alli exigidos, ejercicio que en el
caso concreto arrojo resultados desfavorables a las pretensiones
del sentenciado e impidid la concesién del beneficio reclamado
por cuanto se insiste, el demandante fue juzgado por la justicia
especializada y no ha descontado el 70% de la pena impuesta.”.

Pronunciamiento reiterado en posteriores oportunidades, entre ellas en la
sentencia de tutela STP742-2017 del 26 de enero de 2017, M.P. JOSE LUIS BARCELO
CAMACHO, radicado No. 89933, que no 899933 como fuere consignado en el
concepto de la distinguida representante del Ministerio Publico ante esta instancia

(..)

A lo hasta acd dicho precisa afadir la Sala, que desacertada resulta la
manifestacion del censor en el sentido que el articulo 11 de la Ley 733 de 2002
derogé de manera tacita el requisito del cumplimiento del 70% de la pena para
la concesién del permiso administrativo de hasta 72 horas respecto de condenas
impartidas por los delitos de competencia de los jueces de circuito especializado,
ello en primer lugar, por cuanto la finalidad de la citada norma era la de dictar
medidas “tendientes a erradicar los delitos de secuestro, terrorismo y extorsion”,
sin guardar relacion alguna con los delitos por los que se investigd, acusé y juzgd
al recurrente, y, en segundo lugar, porque alli nada se habla de modificar la Ley 65
de 1993 y menos de agregar o suprimir requisitos para la concesion del permiso
administrativo de 72 horas a los condenados por los antes citados delitos, resultando
inane, asi, cualquier pretension orientada a la aplicacion por favorabilidad del artejo
52 de la Ley 890 de 2004%¢ que derogo el citado articulo 11 de la Ley 733 de 2002,

244 Cfr. STP, abril 06 de 2011, radicacion No. 53486, reiterada en los fallos CSJ STP, julio 05 de 2012, radicacién No. 61435; STP, junio
- de 2014, radicacion No. 73858; y STP13443-2016, septiembre 21 de 2016, radicacion NO. 88122, entre otras.

245 Cfr. sentencia del 17 de junio de 2010, radicacion 48.606.

246 Ley 890 de 2004, articulo 5°, “El articulo 64 del Cédigo Penal quedara asi: Articulo 64. Libertad condicional. El juez podrd conce-
1 70 der la libertad condicional al condenado a pena privativa de la libertad previa valoracién de la gravedad de la conducta punible,

cuando haya cumplido las dos terceras partes de la pena y su buena conducta durante el tratamiento penitenciario en el centro
de reclusién permita suponer fundadamente que no existe necesidad de continuar la ejecucién de la pena. En todo caso su
concesidn estard supeditada al pago total de la multa y de la reparacion a la victima.
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menos aun cuando el mismo lo que regula son los presupuestos objetivos para
acceder al subrogado penal de la libertad condicional, no aquellos que son anejos
al beneficio administrativo que pretende el SLR. ® G HA”. (Rad. 157953 del 21 de
mayo de 2018, M.P. CN (RA) JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

89. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL EN
E I DELITOS TIPICAMENTE MILITARES.

Incremento por la calidad de servidor publico.

“Hasta la etapa procesal que se surte encontramos que en efecto al encausado
se le resolvio su situacidn juridica por el delito de abandono del servicio de soldados
voluntarios o profesionales y como quiera que el articulo 108 de la Ley 1407 de
2010 sanciona esta conducta con pena privativa de libertad de 1 a 2 afios para la
hipdtesis estructurada, imperativo a priori seria concluir que la accidn penal se haya
extinguido por haber trascurrido desde la fecha de consumacién de la conducta
hasta el momento procesal mas de cinco (5) afios?¥.

Sin embargo, como bien lo han deprecado tanto el Juez 53 de Instruccién Penal
Militar en el auto interlocutorio objeto de recurso como en el tramite del traslado
por parte del respetado Procurador 1 Judicial Il Apoyo a Victimas, no es posible
aceptar tal tesis primaria porque con ella se estaria aceptando de una parte, que
el punible atribuido es un delito tipico militar cometido por un servidor publico en
servicio activo y ligado al ejercicio de sus funciones militares, pero por el otro se
desconoceria que los institutos procesales que regulan el proceso penal como lo
son entre otros, el de la prescripcion no podian seguir las reglas ordinarias que se
le aplican a todos servidores publicos que por principio de igualdad deben integrar
y complementar nuestra codificacion.

Luego el aumento al lapso minimo de cinco (5) aflos que establece el articulo
83 de la Ley 599 de 2000 obedece no ha criterios de interpretacidn sino de mera
legalidad que se predican no solo de la tipicidad sino también de la pena.

Es por lo anterior, que considera la Judicatura que es errada la interpretacion
hecha por la defensora en lo atinente al paragrafo del articulo 83 de la Ley 522
de 1999, en la medida que si bien es cierto que alli se sostiene que en “los delitos
comunes la accion penal prescribird de acuerdo con las previsiones contenidas en el
Cddigo Penal ordinario para los hechos punibles cometidos por servidores publicos”,
no se puede arrimar a la conclusién que se deba diferenciar entre delitos militares

El tiempo que falte para el cumplimiento de la pena se tendra como periodo de prueba. Cuando este sea inferior a tres afios, el
juez podra aumentarlo hasta en otro tanto.”

Texto subrayado declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-194 de 2005, en el entendido de que
dicha valoracion deberd atenerse a los términos en que fue evaluada la gravedad de la conducta en la sentencia condenatoria
por parte del juez de la causa.

247 Taly como lo sefiala el contenido del parrafo 1 del articulo 76 ibidem, que establece que en ningun caso el termino de prescrip-
cién de la accién penal serd inferior a cinco (5) afios ni excedera de veinte (20) afios.
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como comunes cuando se hace referencia al término de la prescripcion porque ha
sido precisamente el desarrollo legislativo?*® y jurisprudencial los que de tiempo
atras han venido aclarando que en todos los casos, sin diferenciar entre los delitos
comunes y los tipicamente militares, el término de prescripcion se aumentard en
una tercera parte (desde la citada Ley 1474 el aumento debe hacerse en la mitad),
cuando sea cometido por servidor publico “en ejercicio de sus funciones, de su cargo
o con ocasion de ellos?*”, (...)

Bajo los anteriores lineamientos, nada distinto concierne a esta Sala que negar
la prescripcién de la accion penal invocada por la defensa, ya que el término minimo
de prescripcidn para el delito de abandono del servicio de soldados voluntarios o
profesionales que se sigue en contra del soldado profesional (r) HERRERA OLIVEROS
DANIEL no ha fenecido, en atencion a lo previsto en el articulo 76 de la Ley 1407
de 2010 en integracion con el inciso 6 del articulo 83 del Cédigo Penal, Ley 599 de
2000.” (Rad. 158767 del 22 de septiembre de 2017, M.P. CR. (RA) PEDRO GABRIEL
PALACIOS OSMA, Primera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

90. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL EN
E LA JURISDICCION CASTRENSE.

Incremento del término prescriptivo por la calidad de servidor publico
conforme a la fecha de los hechos.

“Al interior de la jurisdiccién castrense, el prenombrado instituto juridico
procesal encuentra formal y legal regulacién en los articulos 82 a 87 de la Ley 522
de 1999, ello con simil redaccién a la de los artejos 75 a 79 de la Ley 1407 de 2010,
codificacion esta ultima cuya vigencia en el ordenamiento juridico Colombiano es
innegable como ha venido afirmando iteradamente este Tribunal, coincidiendo
sus canones 83 y 75, respectivamente, en sefialar que el término establecido
para que opere dicho fendmeno equivale al maximo de la pena fijada en la ley
si fuere privativa de libertad, sin que en evento alguno, excepcion hecha del
delito de Desercidn, pueda ser inferior a cinco (5) afios ni exceder de veinte (20)
afios, agregando que en tratandose de delitos comunes la accién prescribira de
acuerdo con las previsiones contenidas en el Codigo Penal ordinario para los hechos
punibles cometidos por servidores publicos, precisién normativa esta ultima sobre
cuya omnicomprension conceptual, acota la Sala, ha sido la Corte Suprema de
Justicia Colombiana la que zanjé en definitiva las eventuales interpretaciones que
al respecto pudieren surgir(...)

Decisiones, la parcialmente trasuntada y las que la reiteraron®°, en las que el
organo de cierre de esta jurisdiccidn foral también precisé cudl era la manera de
obtener el guarismo derivado del incremento del término prescriptivo en tratandose

248 Ley 1154 de 2007 y modificado por los articulos 1° de la Ley 1426 de 2010, 14 de la Ley 1474 de 2011 y 16 de la Ley 1719 de
1 72 2014-, aplica tanto a los casos regulados bajo dicho régimen, como a los que se siguen en esta justicia penal militar.

249 CSJ, Radicado 44829 del 7 de abril de 2015.
250 Vid. Nota 17.
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de eventos en que la administracién de justicia conocia de delitos cometidos por
servidores publicos y segun se tratare de la etapa investigativa o de la de juicio, ello
de conformidad con la evolucién jurisprudencial que un tépico tal habia sufrido al
interior de dicho Colegiado. (...)

Precedentes jurisprudenciales que no han variado en lo sustancial,
concretamente en punto a que las reglas de prescripciéon de la accidon penal
reguladas en el Digesto Penal Militar se deben aplicar en armonia con las previstas
en el Cédigo Penal comun, pero si en cuanto al monto del incremento del término
prescriptivo, esto habida cuenta de las diversas modificaciones introducidas por el
legislador con posterioridad al proferimiento de los mismos, al artejo 83 de dicho
cédex(...).

Asi las cosas, resulta incuestionable que tratense de delitos tipicamente
militares, militarizados o comunes cometidos por los miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo y en relacidn con el mismo servicio, el término de prescripcién de
la accién penal habra de contabilizarse de acuerdo con las previsiones contenidas
en el articulo 83 del Cddigo Penal Militar y en concordancia con las insertas en el
artejo 83 Cddigo Penal ordinario(...)

Significa lo anterior que, en aquellos precisos eventos en que la accion penal
se origina en los delitos en cuestion, esto es, los cometidos por servidores publicos
en ejercicio de sus funciones, de su cargo o con ocasion de ellos -categorizacion en
la que quedan comprendidos los miembros de la Fuerza Publica®®'-, el término de
prescripcién de la misma, excepcién hecha del delito de desercién, nunca podra
ser inferior a cinco (5) afios, quantum que a su vez ha de incrementarse en un
especifico monto que sera determinado, por razones que tocan con el irrestricto
respeto al principio de legalidad, por la fecha de consumacién material del injusto
culpable, o, lo que es lo mismo, del delito...

Asi, ese incremento sera de una tercera (1/3) parte y el guarismo resultante,
salvada excepcién del delito de desercion, no podra ser nunca inferior a seis (6)
afios y ocho (8) meses, conforme lo ha sostenido esta Corporacién en forma
unificada y pacifica®® en plena univocidad con lo decantado por la Corte Suprema
de Justicia, en aquellos eventos en que la consumacion del delito tiene lugar antes
de la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 20112%3, norma que, como qued®d visto,
amplio a la mitad el término de prescripcidn de la accion penal regulado en el artejo
83 de la Ley 599 de 2000 en tratandose de conductas punibles cometidas en las ya

251 Reza el articulo 20 de la Ley 599 de 2000, aplicable al caso en estudio por via de integracién normativa: “Servidores publicos.
Para todos los efectos de la ley penal, son servidores publicos los miembros de las corporaciones publicas, los empleados y
trabajadores del Estado y de sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios.

Para los mismos efectos se consideran servidores publicos los miembros de la Fuerza Publica, los particulares que ejerzan fun-
ciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de
la Comisién Nacional Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcidn y las personas que administren los recursos de que trata el

- articulo 338 de la Constitucion Politica.”

252 Entre otras decisiones las proferidas dentro de los radicados 151722, 02 de febrero de 2.009, Cuarta Sala de Decisién, MP. TC.
CAMILO SUAREZ ALDANA; 154992, 16 de marzo de 2.009, Primera Sala de Decisién, MP. TC. ISMAEL ENRIQUE LOPEZ CRIOLLO;
1 73 y 158187, mayo 26 de 2.015, MP CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.

253 Laley 1474 de 2011, Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencidn, investigacion y sancion
de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestién publica, fue publicada en el Diario Oficial No. 48.128 de 12 de
julio de 2011.
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citadas circunstancias, esto es, por servidor publico en ejercicio de sus funciones,
de su cargo o con ocasion de ellos, no en una tercera parte como equivocadamente
refieren, de buena fe quiere creer el Tribunal, los opugnantes en su escrito
recursal®*,

Contrario sensu, bajo esas mismas circunstancias, el incremento del precitado
término extintivo serd de esa mitad (1/2) y el guarismo resultante, salvo la pluricitada
excepcion, nunca podra ser inferior a siete (07) afios y seis (06) meses, en aquellos
eventos en que la referida consumacidn tiene factico acontecer bajo la vigencia de
aquella ley”. (Rad. 158829 del 05 de abril de 2018, M.P. CN. (RA) JULIAN ORDUZ
PERALTA, Tercera Sala de Decision).

®¢ ¢ ¢
E 91. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL.

Incremento por la calidad de servidores publicos.

“Lo anterior nos lleva a la primera conclusién, que la pena maxima a imponer
en el caso sub judice es de 720 dias, que equivalen a 2 afios de prisidn, pero cosa
distinta es la contabilizacién del término prescriptivo de la accidn, que si bien laregla
general sefiala que serd la pena maxima fijada en la ley, (Ley 599,2000 art. 83) (Ley
522,1999 art.83) (Ley 1407,2010 art.76), este término bajo ninguna circunstancia
serd inferior a 5 afios.

Lo anterior nos lleva a sefialar que en el caso sub judice, el término prescriptivo
se contabiliza iniciando por la regla general de 5 afios. Sin embargo, la misma ley
ordena (Ley 599,2000 art. 83 inc.6) (Ley 522,1999 art.83 par.) (Ley 1407,2010
art.76 par.) que tratdndose de servidores publicos, el término prescriptivo se ha
de aumentar en 1/3 parte, lo que implica afirmar que el ejercicio de la accién
penal en la presenta causa tiene un término de prescripcion de 6 afios 8 meses.
Adicional a ello, la jurisprudencia (CSJ Rad.24067 may.2006) ha aquilatado que el
incremento de 1/3 parte para contabilizar el término prescriptivo de la accién, se
aplica tanto a sujetos activos civiles, como a miembros de la Fuerza Publica que
cometan conductas delictivas tanto en ejercicio de sus funciones, como de su cargo
o con ocasion de ellas.

Con la claridad anterior, en cuanto a que el término prescriptivo en el presente
asunto tiene un término minimo de 6 afios 8 meses, es la razdn para despachar
desfavorablemente la pretensién del apelante por cuanto solo transcurrieron 6
afios 7 meses desde el momento de ocurrencia de los hechos (31 de mayo de 2008),
al momento de ejecutoria de la resolucion de acusacién (31 de diciembre de 2014),
compartiendo asi el criterio del Ministerio Publico ante esta instancia.

- De otro lado, esta Sala ha de recordar que el término prescriptivo minimo
para los miembros de la Fuerza Publica es de 6 afios 8 meses, en cualquiera
174 de las etapas procesales, es decir, que este término se contabiliza inclusive

254 Folio 720 C.C.4.
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después que se haya interrumpido por primera vez la prescripcidn, razén
por la que después de ejecutoriada la resolucién de acusacion, el término
prescriptivo para dictar sentencia, serd de 6 afnos 8 meses (Ley 522,1999
art.86).

Esta ultima premisa se obtiene de una interpretacién sistematica de los
articulos 83 y 86 de la Ley 522 de 1999; el primero, contiene el imperativo
gue en ninguln caso la prescripcion de la accidn penal sera inferior a cinco
(05) afios, y en cuanto al articulo 86, este hace una remisién en cuanto al
tiempo que se ha de tener en cuenta después de que se haya interrumpido
el término por efectos de la ejecutoria formal de la resoluciéon de acusacidn,
alli sefiala que correra de nuevo el tiempo igual a la mitad del sefialado en el
articulo 83. La interpretacion armdnica y sistematica implica que los términos
de prescripcidn estan contenidos en el articulo 83 y estos en ningln caso
podran ser inferiores a la regla general de 5 afios (CSJ. Rad. 20673 ago.2004)
y adicional a ello recuérdese que ha de aplicarse el incremento de 1/3 parte por
la calidad de servidor publico del enjuiciado”. (Rad. 158717 del 30 de octubre de
2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decisidn).

¢ 400
E 92. PRINCIPIO DE CONGRUENCIA.

Delito de desercion. Verbos alternativos.

“Asi las cosas, como bien lo ilustra el precedente de este Colegiado®> con
ponencia de quien hoy funge como tal, fulgura indispensable recordar que la
congruencia entre la Resolucion de Acusacion y la Sentencia se predica en sus
aspectos personal —sujetos-, factico —hechos y circunstancias- y juridico—modalidad
delictiva-, que se constituye en una verdadera matriz del Debido Proceso, puesto
que es el marco conceptual dentro del cual, al agotarse el tramite propio de la
instancia, se culmina el juicio con la decisidén que en derecho corresponda, la cual
ha de adoptarse dentro de un referente de absoluta coherencia que debe existir
entre la Acusacion y la Sentencia.

De ahi, que la Incongruencia se configura cuando el Juzgador al dictar Sentencia
desconoce la denominacion juridica atribuida en la Acusacidn -que aqui no es otra
que el tipo penal de Desercion puesto que tal denominacidn es el nomen iuris de
este delito y no existe otro reato que contemple tal reproche penal-, y condena
por una conducta punible diferente o se incluyen en el fallo nuevas conductas
punibles, o cuando incluye circunstancias de agravacion no deducidas, o desconoce
circunstancias de atenuacién reconocidas, o varia las formas de culpabilidad o de
participacion en detrimento del procesado, cosa que aqui no ocurre.

Cosa bien distinta es que el delito Militar de Desercidn es de aquellos tipos
penales de conducta alternativa, es decir, que describe varias acciones a través de

255 Honorable Tribunal Superior Militar — Segunda sala de Decisién, Radicado N° 156932, Providencia del 20 de junio de 2011,
Magistrada Ponente CR. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE



o
ﬂ m m .ﬁ'ﬂ' Justicia Penal Militar y Policial

las cuales puede cometerse el mismo, pero lo que no puede perderse de norte es
que el centro de gravedad de este punible, por cuales quiera de los reproches que
a él se llegue, es que quien este legalmente incorporado al Servicio Militar, haga
dejacién de sus deberes patrios en cualquiera de las conductas alternas previstas
por la norma.

Por ello, es que el caso sub-examine la mentada incongruencia con que excusa
la Defensa no tiene asidero alguno, pues la Acusacién versa en torno a la conducta
descrita en el articulo 109 de la Ley 1407 de 2010 —nuevo Cddigo penal Militar-y la
misma estriba en la ausencia prolongada e injustificada del sefior AP. FYDM de las
huestes policiales, quien permanecié alejado de su rol patrio por mas de cinco (5)
dias consecutivos, por lo que no puede aceptarse el laconico razonamiento realizado
por el opugnador, dado que en modo alguno se advierte que la Calificacidon de
Mérito del Sumario llamdndolo a responder por el delito de Desercién modifique
o torne incongruente la decision que en la Sentencia de primera instancia adiada
27 de Enero de 20177 se adopto, porque lo cierto y probado es que, el procesado
relegd su deber patrio y se mantuvo alejado de su Unidad Policial por lapso superior
a cinco (5) dias”. (Rad. 158653 del 29 de junio de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA
LEGUIZAMON ZARATE, Cuarta Sala de Decision)

¢ ¢ ¢ 0

93. PRINCIPIO DE FAVORABILIDAD.

E Es inaplicable la rebaja por aceptacion de cargos consagrada en la Ley
1407 de 2010, en procesos regulados bajo la ritualidad contenida en

la Ley 522 de 1999.

“Por otra parte, el principio de favorabilidad haya aplicacién en normas
procesales con efectos sustanciales, de manera que, las leyes concernientes a la
sustanciacidn y ritualidad de los juicios que resulten mas favorables sustancialmente
para el procesado deben ser aplicadas de manera preferente sobre aquellas
restrictivas. Sin embargo, la aplicacion del principio de favorabilidad demanda
la existencia de tres requisitos fundamentales, asi: i) que la figura juridica tenga
regulacion en las dos legislaciones, ii) que en las citadas figuras juridicas se predique
en su configuracidn, similares presupuestos tanto facticos como procesales, y
por ultimo iii) que la aplicacion del instituto en busqueda de la favorabilidad del
procesado no resquebraje el sistema procesal en el cual se busca aplicar®”.

Bajo esas condiciones, ha de concluirse sin hesitacion alguna, que el articulo
493 de la Ley 1407 de 2010, modificado por el articulo 110 de la Ley 1765 de 2015,
no tiene aplicacién en procedimientos tramitados bajo la ritualidad contemplada en
la Ley 522 de 1999, puesto que la figura de la aceptacidn de cargos a pesar de estar
regulada en la Ley 1058 de 2006 y en la Ley 1765 del 2015, tienen presupuestos

-fécticos y procesales distintos, por otra parte, la figura de los preacuerdos no tiene

176

256 Cuaderno original N° 2, folios 324 a 336
257 Corte Suprema de Justicias, radicado No. 23700 del 6 de febrero de 2006, MP ALFREDO GOMEZ QUINTERO.
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regulacidon normativa en el esquema procesal contemplado en el codigo militar de
1999.

La aceptacion de cargos, establecida en la Ley 1058 de 2006 y 1765 de 2015
se encuentra referida a determinados delitos, entre los que no se encuentran
el Peculado o el Fraude Procesal. Instituto que haya aplicacién en desarrollo de
particulares momentos procesales, como la indagatoria o la audiencia de corte
marcial, que no se replican dentro del esquema de corte inquisitivo.

Asi las cosas, debe entenderse que el nuevo sistema procesal establecido por
la Ley 1407 de 2010, no es similar al regulado en la Ley 522 de 1999, puesto que
contiene particularidades como las facultades de policia judicial, institutos como el
principio de oportunidad, los allanamientos, los preacuerdos y las negociaciones,
el debate probatorio, entre otros. Por esa razdn, el principio de favorabilidad
no puede ser aplicado a partir de la simple y escueta lectura y comparacion del
nombre de normas, puesto que el analisis ha de considerar los presupuestos,
tramites y finalidades que deben cumplirse en cada una de esos regimenes, y solo
desde ese estudio global, se podra concluir la similitud de los institutos y escoger la
disposicidon benéfica.

En esas condiciones, no existe parametro factico o legal, que permita sefialar
que laimputacidn de cargos corresponde a un instituto similar a la indagatoria, como
lo pretende la recurrente, por cuanto el nuevo esquema procesal no contempla
diligencia de vinculacién del procesado, sino de comunicacidn de la imputacidn, sin
que pueda sefialarse que ésta, al igual que la indagatoria, corresponda a un medio
probatorio y de defensa del sindicado.

Por tanto, la diligencia de indagatoria y la audiencia de imputacion
corresponden a actos procesales distintos, por lo que la aplicacion de la rebaja
punitiva contenida en el articulo 493 de la Ley 1407 de 2010, no tiene aplicacién en el
esquema procesal regulado en la Ley 522 de 1999 conforme lo sefiala la recurrente,
puesto que la figura de aceptacion de cargos carece de similares presupuestos
facticos o procesales en las dos codificaciones y la aplicacidn de la rebaja punitiva
resquebrajaria el esquema procesal aplicado en el sub judice”. (Rad. 158652 del 7
de noviembre de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de
Decision).

¢ ¢ ¢ 0
94. PRINCIPIO DE PERMANENCIA DE LA
B I PRUEBA.
Concepto. Alcance.

“Congruente con el principio de vocacién de permanencia de la prueba, la ley ha
determinado conforme al principio de progresividad, unos requisitos para adoptar
las diferentes decisiones en cada etapa del proceso, incrementando sus exigencias
a medida que transcurre la investigacion, desde la incertidumbre que caracteriza la
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denuncia, pasando por la posibilidad en sede de situacion juridica, la probabilidad en
fase de calificacion de mérito del sumario, hasta la certeza en sede de juicio.

En esa medida, los medios de conviccion allegados desde el inicio de la
investigacion, adquieren la aptitud de medio de prueba en los precisos términos
previstos en el articulo 406 de la ley 522 de 1999 y conservan esa categoria durante
toda la investigacion, sin que por la necesidad de variar el grado de conviccidn que
debe adquirir el Juez en los diferentes estadios procesales, por ese solo hecho se deba
ampliar su practica en cada etapa, pues desde la misma fase de indagacién preliminar
los medios suasorios pueden demostrar el estado de certeza requerido por la ley para
la sentencia (CSJ — CP Radicado 27062 abril 27 2007), o que implique que no puedan
recogerse otros que pueden afianzar el grado de conviccidn.

Por el contrario, conforme al principio de inmediacién probatoria que gobierna el
sistema de procesamiento penal de corte acusatorio, propio de las leyes 906 de 2004
y 1407 de 2010, solamente podrd tenerse como prueba los medios de conviccidén
practicados en la audiencia de juicio oral, con presencia del Juez de Conocimiento, lo
cual implica que el Juzgador no puede dictar sentencia sin que las pruebas hayan sido
ordenadas y practicadas en sede de juicio (CSJ — CP Radicado 34653 27 septiembre
2010), presupuesto diametralmente opuesto al previsto en las leyes 522 de 1999
y 600 de 2000, caracterizado por el principio de permanencia de la prueba”. (Rad.
158564 del 03 de abril de 2017, M.P. MY (R) JOSE LIBORIO MORALES CHINOME,
Cuarta Sala de Decision).

¢ 400
E I 95. PRISION DOMICILIARIA.

Improcedencia en la Jurisdiccién Penal Militar. Doctrina probable.
Naturaleza y alcance.

“Esta Corporacion ha sostenido reiterativamente la improcedencia de aplicar la
prision domiciliaria dentro de la jurisdiccidn foral, teniendo en cuenta que la Justicia
Penal Militar es una jurisdiccidn especial y auténoma dada la condicién funcional de
sus destinatarios y los bienes juridicos protegidos, entronizada en el sistema juridico
por la libertad de configuracion legislativa atribuida al Congreso de la Republica en
virtud del mandato constitucional (Constitucidn Politica, arts.116 inc.1y 221)%%,

258 Articulo 116 [Titulo V]. Constitucién Politica de Colombia. “La Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia, el Consejo
de Estado, la Comisién Nacional de Disciplina Judicial, |a Fiscalia General de la Nacion, los Tribunales y los Jueces, administran
Justicia. También lo hace la Justicia Penal Militar.”

Articulo 221 [Titulo V]. Constitucion Politica de Colombia. “De las conductas punibles cometidas por los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo, y en relacién con el mismo servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con arreglo
a las prescripciones del Cédigo Penal Militar. Tales Cortes o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en
servicio activo o en retiro.

En la investigacion y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Publica, en relacién con un conflicto
armado o un enfrentamiento que retna las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicaran las nor-
mas y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las
conductas de los miembros de la Fuerza Publica deberan tener formacién y conocimiento adecuado del Derecho Internacional
Humanitario. La Justicia Penal Militar o policial sera independiente del mando de la Fuerza Publica.”
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En esas condiciones, el legislador en ejercicio de dicha potestad (C. Const.
Rad. C-073 feb.2010)*° y por razones de politica criminal decidié excluir la prision
domiciliaria como sustitutiva de la pena de prisién en la Jurisdiccién Penal Militar;
razon suficiente por la que dicho instituto no encuentra aplicacién al interior de la
jurisdiccidn castrense, maxime cuando se trata de delitos respecto de los cuales,
dada la entidad del bien juridico que se busca proteger con el tipo penal, se excluye
la concepcidn de subrogados penales como la libertad provisional y la condena de
ejecucién condicional (Arts. 71y 539-1 Ley 522 1999). Frente al particular la Honorable
Corte Constitucional (C.Const. Rad. C-709 sept.2002), sefialo: (...)

Atendiendo a esa libertad de configuracion legislativa, ni la Ley 522 de 1999 ni
la Ley 1407 de 2010 instituyeron para la Jurisdicciéon Penal Militar el instituto de la
prision domiciliaria como sustitutivo de la pena de prisidn, lo que denota la voluntad
del Legislador Colombiano para no aplicar dicha figura en materia penal militar, como
en efecto se concibié desde la comisidn redactora del Codigo Penal Militar de 2010,
cuando en una de sus sesiones expreso:

“(...) en la parte relacionada con capturas y medida
de aseguramiento quedd exactamente igual como lo tenemos
nosotros, no se considerd la detencion domiciliaria por la naturaleza
de la Fuerza Publica, por ser norma especial {...)"%.

En otras palabras, es indiscutible que la Ley Penal Militar actual no contemplé
el instituto de la prision domiciliaria como subrogado o mecanismo sustitutivo de
la pena intramural, razén por la cual, no es posible aplicarlo en la jurisdiccion foral
castrense dada la autonomia de éste régimen, asi como la libertad de configuracion
del legislador, en relacién con la facultad de dotar a cada ordenamiento (militar
u ordinario) de instituciones propias, de contenido similar o diferente (C.Const.
Sent.C-1068.0ct.2001)*!. Condicién por la que la jurisprudencia ha afirmado la
impertinencia de los ejercicios argumentativos orientados a establecer violaciones
de garantias fundamentales, a partir de identificar diferencias entre uno y otro
procedimiento (C.Const. Sent.T-677 ago.2002)?%? (CSJ. Rad.17709 jul.2004)%3.

259 Corte Constitucional, (10 de febrero de 2010). Rad. C-073 [M.P. Humberto Sierra Porto] “Finalmente, la Corte precisa que
el legislador goza de un amplio margen de configuracién normativa al momento de disefar el proceso penal, y por ende, de
conceder o negar determinados beneficios o subrogados penales. Lo anterior por cuanto no existen criterios objetivos que
le permitan al juez constitucional determinar qué comportamiento delictual merece un tratamiento punitivo, o incluso pe-
nitenciario, mds severo que otro, decisién que, en un Estado Social y Democratico de Derecho, pertenece al legislador quien,
atendiendo a consideraciones ético-politicas y de oportunidad, determinara las penas a imponer y la manera de ejecutarlas. En
efecto, el legislador puede establecer, merced a un amplio margen de configuracion, sobre cudles delitos permite qué tipo de
beneficios penales y sobre cudles no. Dentro de esos criterios, los mas importantes son: (i) el andlisis de la gravedad del delito
y (i) la naturaleza propia del disefio de las politicas criminales, cuyo sentido incluye razones politicas de las cuales no puede
apropiarse el juez constitucional.”

260 Actas Comision Redactora Codigo Penal Militar (sesion del 27 de julio de 2005). P4g. 505.

261 Corte Constitucional, (10 de octubre de 2001). Rad. Sentencia C-1068 [M.P. Rodrigo Escobar Gil] “Dado que la propia Consti-
tucion contempla la existencia de un cédigo penal especial para el juzgamiento de los militares en servicio activo y en razén de
los actos cometidos en relacion con el mismo servicio, y que por la naturaleza misma de los codigos, estos buscan regular de
manera completa una materia, el Codigo Penal Militar contiene un régimen completo, tanto sustantivo como procesal, que si

- bien debe respetar y desarrollar los principios y valores constitucionales, y responde por consiguiente a los mismos principios
y valores que se aplican para el régimen penal ordinario, puede diferenciarse del mismo, cuando asi lo exijan las especiales
condiciones para las cuales estd previsto, o cuando de tal diferencia no se derive detrimento de la Constitucion.”

1 79 262 Corte Constitucional, (21 de agosto de 2002). Rad. Sentencia T-677 [M.P. Jaime Araujo Renteria]

263 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, (21 de julio de 2004). Rad. 17709 [M.P. Herman Galan Castellanos] entre
otras.
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Distincidn que, en criterio de la Sala, no comporta vulneracion a principios como
el de igualdad, en tanto que a semejanza de lo que ocurre en la jurisdiccion ordinaria
con los delitos incluidos en el inciso 2 del articulo 68A de la Ley 599 de 2000%%*, el
legislador excluyo dichos comportamientos del beneficio de la prisién domiciliaria
por la trascendencia social que registran. Eventos en donde, en criterio de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, el confinamiento intramural debe atender las
funciones de la pena en sus componentes de prevencion general, retribucién justa
y prevencion especial, que en su orden, trasmiten a la comunidad el mensaje de la
particular tutela y severidad de la sancion que envuelve la afrenta a un determinado
bien juridico, precisamente para que la sancidn sirva de elemento disuasivo a quienes
potencialmente pretendieran infringir la ley?.

Situacion que es precisamente la que ocurre con los tipos penales de funcidn
dentro de la jurisdiccién penal militar, puesto que por tratarse de bienes juridicos
de contenido institucional su vulneracion amerita el tratamiento intramural,
precisamente por la relevancia que su comision registra al interior de la comunidad
castrense, en la medida que afectan la disciplina y el servicio y, por consiguiente,
tanto el funcionamiento, como la existencia de la Fuerza Publica, asi como, la finalidad
constitucional que cumple, lo que resquebraja el ordenamiento institucional que
comporta el Estado Social y Democratico de Derecho. (...)

Rememorando los argumentos en los que el Juez Décimo Penal Militar de Brigada
fundé su decision de conceder la pena sustitutiva de prisién domiciliaria al condenado
CT. DFIA, se evidencia que pese a evocar sendos pronunciamientos jurisprudenciales
tanto del Tribunal Superior Militar (TSM.Rad.157399 agos.2012) (TSM. Rad.156165
mar.2012) (TSM. Rad. 157016 jun.2011), como de la Corte Suprema de Justicia (CSJ.
SP. Rad. 20748 jun.2005) (CSJ. SP. Rad. 28840 Dic. 2006) en los que se negd dicho
beneficio, el A Quo optd por acoger la novisima y Unica decisidn de esta uUltima
(CSJ. Rad.40282 abr.2017)%¢, que considerd viable la prision domiciliaria en esta
jurisdiccion.

Frente a ello, estima la Sala prudente acotar que en anteriores y reiterados
pronunciamientos la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional han sefalado
de manera pacifica que no es posible aplicar el referido instituto en la Justicia Penal
Militar, dado que no se presenta un vacio legal que amerite ello, pues en tratandose
de una jurisdiccién especial en la que se debe tener en cuenta la calidad de los

264 como corresponde a los delitos de delitos dolosos contra la Administracidn Publica; delitos contra las personas y bienes pro-
tegidos por el Derecho Internacional Humanitario; delitos contra la libertad, integridad y formacion sexual; estafa y abuso de
confianza que recaigan sobre los bienes del Estado; captacion masiva y habitual de dineros; utilizacién indebida de informacién
privilegiada; concierto para delinquir agravado; lavado de activos; soborno transnacional; violencia intrafamiliar; hurto califi-
cado; extorsion; homicidio agravado contemplado en el numeral 6 del articulo 104; lesiones causadas con agentes quimicos,
4cido y/o sustancias similares; violacion ilicita de comunicaciones; violacién ilicita de comunicaciones o correspondencia de
caracter oficial; trata de personas; apologia al genocidio; lesiones personales por pérdida anatémica o funcional de un érgano
o miembro; desplazamiento forzado; trafico de migrantes; testaferrato; enriquecimiento ilicito de particulares; apoderamiento
de hidrocarburos, sus derivados, biocombustibles o mezclas que los contengan; receptacion; instigacion a delinquir; empleo o
lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos; fabricacion, importacion, trafico, posesion o uso de armas quimicas, bioldgicas
y nucleares; delitos relacionados con el trifico de estupefacientes y otras infracciones; espionaje; rebelion; y desplazamiento
forzado; usurpacion de inmuebles, falsificacion de moneda nacional o extranjera; exportacién o importacion ficticia; evasion
fiscal; negativa de reintegro; contrabando agravado; contrabando de hidrocarburos y sus derivados; ayuda e instigacion al
empleo, produccion y transferencia de minas antipersonal.

265 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia del 31 de agosto de 2011, Rad. 35153, MP. Sigilfredo Espinoza Pérez.
266 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, (5 de abril de 2017). Rad. 40282 [M.P. Luis Guillermo Salazar Otero].
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sujetos destinatarios de la norma y las misiones asignadas por la Constitucion y la ley
a la Fuerza Publica, no necesariamente debe contener una regulacion idéntica a la
establecida en las normas que regulan la jurisdiccidn ordinaria, y no por ello se puede
predicar vulneracién de derechos fundamentales.

Conviene precisar que el articulo 42 de la Ley 169 de 1896, norma aun vigente,
prevé que, “Tres decisiones uniformes dadas por la Corte Suprema como Tribunal
de Casacion sobre un mismo punto de derecho, constituyen doctrina probable, y los
jueces podran aplicarla en casos andlogos, lo cual no obsta para que la Corte varie
la doctrina en caso que juzgue errdneas las decisiones anteriores”, esto es, fija los
presupuestos para que una decisién de la Corte Suprema de Justicia pueda ser
considerada como doctrina probable (C.Const. Rad.C-836 ago.2001)%".

Asi las cosas, se debe sefalar que la sola razdén de ser de una decisidn, no
constituye doctrina probable, pues se requiere de la existencia de un conjunto
de decisiones del Supremo dérgano unificador que, de manera reiterada y pacifica
aborden a profundidad un tema concreto de derecho y lo desarrollen (factor
cuantitativo), en el que efectivamente se asuma el estudio detallado de una
cuestion problematica, y que, esa solucion hallada sirva de guia o norte para que
casos similares se resuelvan de igual manera, dada la trascendencia y consecuencias
de esas decisiones (factor cualitativo)(CSJ.SP. Rad.29877 ago.2011)%*%. {(...)

Queda claro, entonces, que la decisién de la Corte Suprema de Justicia con
radicado 40282 del 5 de abril de 2017, es el Gnico pronunciamiento que en contravia
a la linea jurisprudencial trazada en precedencia, avald la concesion de la prision
domiciliaria en esta jurisdiccién, pero ésta, pese a ser una sentencia del érgano de
cierre de la Jurisdiccion Penal Militar como Tribunal de Casacion, por si sola no tiene
la virtualidad de constituirse en doctrina probable, ni en precedente judicial con
fuerza vinculante, en cuanto no redne aun los criterios cuantitativos y cualitativos,
referidos en la jurisprudencia que aquilata el precedente judicial.”(Rad. 158876
del 22 de marzo de 2018, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de
Decision)

¢ ¢ ¢ 0

267 Corte Constitucional, (9 de agosto de 2001). Rad. C-836 [M.P. Rodrigo Escobar Gil] “siempre y cuando se entienda que la Corte
Suprema de Justicia, como juez de casacion, y los demas jueces que conforman la jurisdiccion ordinaria, al apartarse de la doctrina
probable dictada por aquella, estan obligados exponer clara y razonadamente los fundamentos juridicos que justifican su deci-
sion”.

268 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, (12 de agosto de 2011). Rad. 29877 [M.P. Javier Zapata Ortiz] “Ahora, no
se trata apenas de que la ratio decidendi de una determinada decision por si misma constituya precedente jurisprudencial, pues
para que tal suceda, es necesario combinar criterios cuantitativos y cualitativos.

Los primeros dicen relacién con la existencia de un conjunto de decisiones que de manera reiterada y pacifica aborden a profun-
didad un tema de derecho y lo desarrollen, entendiéndose que esa reiteracién implica ya una decantada posicion que reclama
de los operadores judiciales asumirla o continuarla.

A su turno, el aspecto cualitativo remite a la trascendencia y consecuencias de esas decisiones, ora porque efectivamente
asume el estudio detallado de una cuestion problematica, ya en atencion a que se busca que esa solucién hallada sirva de guia
o norte para que casos similares se resuelvan de igual manera.”
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96. PROCEDIMIENTO ESPECIAL.
E La interrupcion del término prescriptivo se produce con la ejecutoria
de la resolucién de acusacion.

“Conforme lo dispuesto en el articulo 86 de la citada codificacion®®, el término
prescriptivo se interrumpird con la ejecutoria de la resolucidn de acusacion,
momento desde el cual iniciard a correr un nuevo término prescriptivo equivalente
a la mitad del sefialado en el articulo 83 del digesto punitivo castrense, es decir, que
en firme la pieza acusatoria la administracién de justicia castrense cuenta con un
lapso igual a la mitad del establecido inicialmente para proferir sentencia.

Es importante precisar, que pese a que el delito de desercidn hace parte de
los tipos penales que se tramitan a través del procedimiento especial, el término
prescriptivo se interrumpe con la resolucidn de acusacién y no con la ejecutoria
formal del auto que declara la iniciacion del juicio, como lo sefiala el articulo 86
de la Ley 522 de 1999, por cuanto los articulos 578 y 579 de la Ley 522 de 1999
fijaban dos etapas dentro del procedimiento especial a saber, la instructiva y la
de juicio, la segunda de las cuales daba comienzo con la expedicién del auto que
declaraba la iniciacidn a juicio, precisamente porque no contemplaba dentro del
procedimiento la actuacién del Fiscal Penal Militar mediante la expedicidon de
la resolucion acusatoria. Tramite procesal que fue declarado inexequible por la
honorable Corte Constitucional mediante sentencia C-178 del 12 de marzo de 2002,
en tanto era violatorio del debido proceso por prescindir de la etapa calificatoria.

La ley 1058 del 2006, que modifico los articulos 578 y 579 del Cédigo Penal
Militar, introdujo dentro del procedimiento especial la etapa calificatoria,
precisando que en firme la resolucion de acusacion el Fiscal adquiere la calidad
de parte, luego de lo cual el proceso debe ser remitido al juez de instancia para
gue convoque a audiencia. Tramite procesal que suprime el auto que declaraba la
iniciacién del juicio, por cuanto la ejecutoria de la resolucién acusatoria marca el
inicio de la etapa de juzgamiento. En este orden de ideas, no puede acudirse a la
realizacion de una actuacion no contemplada legalmente dentro del procedimiento
especial como hito para interrumpir el término prescriptivo de la accién penal,
debiendo atenderse a la regla general que fija dicho momento en la ejecutoria de
la resolucidn acusatoria?’®.

Conforme a lo anterior, el término prescriptivo de la accién penal en el delito
de desercién puede darse en dos momentos. El primero, tiene lugar desde que
la conducta se entiende consumada?’? hasta el momento en que cobra ejecutoria
la resolucién de acusacion, periodo que de superar los dos afios determinara la
extincidn de la accidn penal. El segundo evento, registra como hito el momento

269 Articulo 86. Interrupcion del término prescriptivo de la accién penal. La prescripcion de la accion penal se interrumpe con la
ejecutoria de la resolucién de acusacion.

En el procedimiento especial con la ejecutoria formal del auto que declara la iniciacién del juicio.

Interrumpida la prescripcidn, principiara a correr de nuevo por tiempo igual a la mitad del sefialado en el articulo 83 de este cédigo

270 Ver pronunciamiento Tribunal Superior Militar, providencia del 28 de octubre de 2009, Rad. 156178, MP. CR. CAMILO ANDRES
SUAREZ ALDANA.

271 Tribunal Superior Militar, radicado No. 158237 del 14 de agosto de 2015. MP. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ.
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desde el cual cobra ejecutoria la resolucion de acusacion hasta el dia en que queda
en firme la sentencia, periodo que de superar el afio determinara la prescripcion
de la accién penal”. (Rad. 158772 del 07 de diciembre de 2017, M.P. TC. WILSON
FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

97. PROVIDENCIA QUE DECIDE SOBRE LA
E REMISION DE LA INVESTIGACION A OTRA
JURISDICCION.

No es susceptible de recurso.

“De otro lado, respecto a las determinaciones del Juzgado de Instruccién de
proceder a la ruptura de unidad procesal y el envio de la investigacion preliminar
por competencia a la Fiscalia Seccional de Lérida — Tolima, considera la Sala que,
no es susceptible de apelacidn, en este sentido, las decisiones de los funcionarios
judiciales en torno a la competencia de las actuaciones que tramitan en sus
respectivos Despachos no son susceptibles de impugnacion ante la segunda
instancia.

“... Pero si el funcionario ante quien se formula solicitud para que se desprenda
o asuma el conocimiento de un proceso, la encuentra fundada proferira un
auto motivado denegando el pedimento, esto es, absteniéndose de provocar la
pretendida colision, sin que sea viable cuestionar por via de los recursos esta
determinacion, pues segun la regulacién que del mencionado incidente hace
el legislador en los articulos 97 y ss. del C.P.P.,, la competencia del superior para
asignar el conocimiento de un determinado asunto es restrictiva y exige como
presupuesto que ésta se haya trabado realmente y no a través de los recursos
ordinarios, luego no podria so pretexto de un pretendido recurso de apelacidon
obligar a un juez a despojarse que una competencia que considera indiscutible,
es decir, que lo que propone con la apelacion interpuesta no es la solucién de un
conflicto, sino la creacién de uno a través de un recurso “per saltum” inexistente en
el ordenamiento....”?2 (Negrillas fuera del texto).

En el caso concreto, la impugnante considera errada la determinacién del
Juzgado Instructor al disponer la ruptura de unidad procesal respecto de las
lesiones que sufrié EAUB, y en consecuencia remitir la actuacién por competencia
a la Fiscalia Seccional del Lérida — Tolima para que ese Despacho continle con la
investigacion.

Como podemos ver, la decisidn del instructor gira en torno a que la competencia
de la investigacion no le corresponde a la jurisdiccion penal militar sino a la
jurisdiccién ordinaria, decisién que en caso de cuestionarse no se hace por via de

-Ios recursos de ley previstos para el proceso penal sino a través del conflicto de

183

jurisdicciones, el cual corresponde resolver al Consejo Superior de la Judicatura
segun los dispone el numeral 62 del articulo 256 de la Constitucion Politica.

272 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado No0.12363. MP. Dr. Fernando Arboleda Ripoll
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Ahora bien, en la presente actuacion no se planteado conflicto de jurisdicciones
negativo o positivo, el Juzgado de Instruccion solamente ha ordenado remitir la
actuacion por competencia a la jurisdiccion ordinaria, asi que, si la recurrente
considera errada la determinacion del instructor, lo procedente es que se dirija al
funcionario judicial competente de la jurisdiccidn ordinaria para que este evalue las
razones de su desacuerdo, y en consecuencia decida si propone o no el incidente”.
(Rad. 158659 del 04 de septiembre de 2017, M.P. TC. (RA). NORIS TOLOZA
GONZALEZ, Segunda Sala de Decisién).

¢ 000
E I 98. PRUEBA TESTIMONIAL.

Valor probatorio cuando posteriormente el testigo es vinculado
mediante indagatoria.

“Esta Sala de Decision considera relevante precisar el valor probatorio que
contiene tanto la prueba testimonial como la diligencia de indagatoria que obran
dentro de la presente accion penal, por parte de los patrulleros AHLD) y AORA
respectivamente, ello para absolver el planteamiento defensivo contenido en
la apelacion, que pretende desconocer la prueba testimonial que rindieran los
referidos condenados, cuando afirman que no existe ningun soporte probatorio
sobre el conocimiento que tenian los condenados respecto a la actividad
delincuencial que se estaba desarrollando.

Desde ya ha de anunciarse que tanto el contenido de la prueba testimonial
como el contenido de la diligencia de indagatoria, son objeto de valoracidon
probatoria y por tanto se han de asumir los efectos de responsabilidad que surjan
de su valoracién.

Previo a abordar esta premisa se ha de contextualizar, que dentro del sumario
el PT. AHLDJ, ha rendido testimonio y también indagatoria, en el contexto de sus
intervenciones se ha de sefalar que los hechos ocurrieron el 5 de abril de 2003, que
rindié testimonio el dia 21 de abril de 2003 dentro de la investigacion disciplinaria,
diligencia que fue allegada como prueba trasladada al presente radicado penal y
posteriormente rindié indagatoria el dia 23 de noviembre de 2011 (Fol.1992).

Enigual sentido, el PT. AORA, rindié testimonio el dia 21 de abril de 2003 dentro
de la investigacién disciplinaria, diligencia que fue allegada como prueba trasladada
al presente radicado penal, quien posteriormente rindié indagatoria el dia 2 de
octubre de 2007 (Fol.1005) y ampliacion de indagatoria el dia 17 de noviembre de
2011 (Fol.1975).

De manera que, es juridicamente viable darle valor probatorio a los dichos
de una persona que inicialmente fue oida en testimonio y posteriormente fue
vinculada mediante diligencia de indagatoria, situacion procesal recorrida por el PT.
AORA y el PT. AHLDJ. Es por ello que no existe ninguna irregularidad o vulneracién
a las garantias fundamentales de presentarse estos dos eventos en una misma
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persona, bajo la condicién que cada una de las diligencias que recogen los dichos,
se haya desarrollado con sujecién a los requisitos previstos en la ley para cada una
de las diligencias (CSJ. SP. Rad.31745 mar.2012).

Conforme a lo anterior, es viable valorar el contenido de lo dicho por el PT.
AHLDJ en su testimonio, pues se observa que dicha diligencia judicial fue recaudada
con las formalidades legales, es decir, se le conmind a relatar la verdad bajo la
gravedad del juramento, pero igualmente se le ensefid la excepcidn que dicha regla
tiene tanto desde el orden constitucional como del orden legal, y en igual sentido
ocurre con el testimonio rendido por el PT. AORA.

Luego entonces, una diligencia testimonial, rendida dentro de las ritualidades
legales y especificamente con la advertencia de la excepcidén de declarar contra si
mismo, genera consecuencias legales sobre al proceso penal, los sujetos procesales
las conocieron y frente a ellas tuvieron toda la oportunidad de ejercer su derecho
de contradiccién.

En suma, dentro de la presente causa, no existe ninguna irregularidad que
suponga vulneracion a las garantias procesales o vicios de legalidad en la prueba
testimonial rendida por el PT. AORA y PT. AHLDJ, razén para afirmar que no se
puede alegar vulneracion al principio de no autoincriminacion (CSJ.SP. Rad.31745.
Mar.2012)22 y consecuente con ello, los dichos que resultan desfavorables a su
defensa, se les han de valorar conforme a las reglas de la sana critica”. (Rad. 149355
del 16 de agosto de 2017, M.P. CR (RA) FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera
Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

99. PRUEBA TRASLADADA.

Valor probatorio que tiene en el proceso penal el testimonio
rendido por el procesado en una investigacidn disciplinaria. Para su

incorporacién se deben atender las previsiones del articulo 404 de la
Ley 522 de 1999.

“Lo anterior era del caso, porque en el presente asunto se evidencia que la Juez
Primaria erré al valorar la declaracidn juramentada que en su momento rindio el PT.
AAA, ante la oficina de asuntos disciplinarios del DENAR, dentro de la indagacion
preliminar P-DENAR-2009-276, que por estos mismos hechos alli se impulsd, y que
fue traida a este expediente penal, atendiendo las previsiones del articulo 404 de
la Ley 522 de 1999, (...)

El yerro se presenta justamente porque de dicho medio de persuasiéon se
derivaron consecuencias juridicas sustancialmente contundentes, al punto de
colegir de ella la responsabilidad penal de los justiciados, desconociendo que por
mandato del mismo articulo 404 ibidem, tal medio de prueba, sélo podia ser “...
apreciadas de acuerdo con las reglas previstas en este cédigo para la naturaleza de
cada medio...”
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Significa lo anterior que, dada la naturaleza de dicha testificacion, mal podia
la funcionaria judicial entrar a valorarla y derivar de ella las consecuencias que se
comentaron, porque las afirmaciones que alli realizd el PT. AAA fueron sujetas al
compromiso y la obligacién legal de decir la verdad; es decir, en calidad de testigo,
esto es, de tercero independiente en el proceso; pero como en el asunto dentro
del cual se introdujo y valord la prueba, el mencionado policial es parte, dada su
condiciéon de procesado, sus versiones e intervenciones solo gozaran de legalidad,
bajo la condicidn que se le despoje del apremio al juramento, esto es, que sea libre,
voluntaria, y asistido por defensor, tal como atras se dijo.

Asi las cosas, es evidente que se presentd un defecto factico por la indebida
valoracién de un medio de persuasion que no podia ser apreciado, dada su
naturaleza, caracteristica, y el contexto procesal dentro del cual se introdujo y
estimo, y menos derivar de él consecuencias juridicas como el de fundamentar su
juicio de responsabilidad contra los acusados.

En tal sentido al ser el error tan ostensible, flagrante, manifiesto y tener
incidencia directa en la decisidn censurada, mal puede este Colegiado pasarlo por
alto y arroparlo con aprobacidn de acierto y legalidad; siendo entonces el camino
juridicamente procedente, declarar la anulacién del fallo protestado, al evidenciarse
que las deficiencias anotadas se constituyen en irregularidades sustanciales que
afectan o impactan el debido proceso, conforme lo reglado en el artejo 388.2 de
la Ley 522 de 1999.” (Rad. 158443 del 27 de febrero de 2017, M.P. TC. (RA) NORIS
TOLOZA GONZALEZ, Segunda Sala de Decisién).

¢ 00
E 100. PRUEBAS.

Requisitos para su decreto y practica en la etapa instructiva.

“Sea lo primero precisar el alcance transcendental que abarca el decreto y
practica de las pruebas en la etapa de Instruccion, como también la dimension
juridica que comporta la Conducencia, Pertinencia y Utilidad de las mismas,
ello, porque las pruebas que ingresan al debate deben orientarse Unicamente a
establecer los hechos pertinentes de la teoria del caso, tanto de la Acusacidon como
de la Defensa, es decir, deben ser Conducentes a la materia del litigio, por ello, el
Sistema Procesal Penal ha adoptado la definicién segun la cual lo Pertinente son los
hechos y lo Conducente es la prueba.

En cuanto al alcance del Decretoy Practica de pruebas en la etapa de Instruccion,
es en este punto donde la prueba se concibe como el medio objetivo por excelencia
utilizado para que procesalmente se llegue a la verdad, por lo que su eficiencia
serd mayor en la medida que sea clara y plena; de ahi, que las pruebas solicitadas

-en la etapa de Instruccidn deben ser procedentes, o sea, deben tener viabilidad
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de Decreto y Practica, puesto que han de aportar los elementos de conviccidn
suficientes, primero para que en grado de conviccidon de posibilidad permitan
Resolver la Situacion Juridica provisional, y si fuere el caso proferir Cesacidn de
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Procedimiento si a ello diere lugar, y en el evento que se prosiguiera a la etapa de
Calificacién, para que en grado de conviccion de probabilidad permitan construir
el marco factico y juridico que habra de demarcar la Calificacion del Mérito del
Sumario, y en el caso que ésta sea profiriendo Resolucién de Acusacion, de la
Imputacion vertida en la misma.

Por lo tanto, importante y necesario es precisar que el Decreto y Practica
de pruebas en la etapa de Instruccion debe girar primero en torno a edificar la
decisidon que Resuelve la Situacidn Juridica Provisional, y si fuere el caso a proferir
Cesacion de Procedimiento si a ello diere lugar, y en el evento que la actuacidn
prosiguiera a la etapa de Calificacion, a fundar en ella la Calificacidon del Mérito
del Sumario -profiriendo Resolucion de Acusacion o disponiendo la Cesacidn de
Procedimiento-, y en el caso que esta se resuelva con Resolucién de Acusacién, no
puede perderse de vista que serd esta pieza procesal, la que a su turno en la etapa
de Juicio delimite el Decreto y la Practica o no de pruebas en el Juicio, por cuanto
en este estadio procesal se materializa el derecho de controvertir las pruebas y la
tesis que cimientan la Acusacion.

En otras palabras, frente al decreto y practica de la prueba, ha de sefialarse que
el fin de la prueba es la de llevarle al Juez elementos de conviccidn suficientes para
decidir con certeza un asunto, tal como lo imponen articulos 39527y 396*’* de la Ley
Penal Militar -Ley 522 de 1999-, por lo que oportuno resulta recordar, que el objeto
de la prueba de manera general lo constituyen los hechos y de forma concreta
en un caso individualmente considerado, esos hechos estan delimitados por los
principios de conducencia o pertinencia, los cuales se interpretan de acuerdo a la
naturaleza del delito que se investiga.

En este orden de ideas, no puede perderse de vista que los requisitos
objetivos del acto probatorio atafien a la materia objeto del proceso, constituidos
por la conducencia, pertinencia, utilidad y ausencia de prohibicién legal, esto es,
a la necesidad de aplicar los principios que emplazan la actividad de la prueba,
concretados especialmente en la Pertinencia -en virtud del cual debe existir
relacion entre el hecho o circunstancia que se quiere acreditar con el elemento de
prueba que se pretende utilizar-, la conducencia y la utilidad —que se refieren a la
relevancia que tienen los hechos probados, si estos van a ser Utiles para resolver el
caso en particular-, entre otros principios que las ilustran.

De ahi, que el funcionario judicial no estd obligado a practicar todas las
pruebas que pudieran recaudarse, sino sélo las conducentes, pertinentes, eficaces
y utiles, pues en sentido estricto la autoridad judicial esta en el deber de practicar
las pruebas que tengan capacidad de ofrecerle la informacion requerida para
obtener certeza sobre el objeto principal del proceso, atinente a la verdad real; por
lo tanto, bajo este marco de operatividad procesal, el juzgador no esta obligado a

-recopilar la totalidad de la pruebas que puedan practicar, sino aquellas que resulten
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273 Ley 522 de 1999 —Cdédigo Penal Militar-, “Articulo 395. NECESIDAD DE LA PRUEBA. Toda decisidon debe fundarse en pruebas
legalmente producidas, allegadas o aportadas al proceso”

274 Ley 522 de 1999 —Cédigo Penal Militar-, “Articulo 396. PRUEBA PARA CONDENAR. No se podra dictar sentencia condenatoria sin
que obren en el proceso pruebas que conduzcan a la certeza del hecho punible y la responsabilidad del sindicado”
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conducentes, pertinentes, eficaces y utiles a la investigacion, por ofrecer elementos
de juicio no conocidos o aclarados suficientemente en la actuacidn respecto de
lo que se ha resolver en el proceso penal, todo lo cual debe ser demostrado por
el censor en el cargo”. (Rad. 158585 del 31 de marzo de 2017, M.P. BG. MARIA
PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Cuarta Sala de Decisién).

¢ 400
E 101. REBAJA PUNTIVA POR CONFESION.

Requisitos para su concesion.

“Si bien dicho aspecto no hace parte del recurso de alzada, es una circunstancia
planteada por la DRA. GPVG Procuradora 7 Judicial Il Penal y Representante del
Ministerio Publico ante esta Instancia, frente a lo cual es menester para la Sala dar
claridad, en tanto argumenté en su concepto que el A quo reconocié al procesado
la rebaja de la sexta parte por “confesion” y la misma no fue el fundamento de la
sentencia condenatoria, ya que en su sentir el enjuiciado se limitd simplemente a
explicar las razones por las cuales se desertd sin contribuir a la administracién de
justicia, siendo ésta la finalidad por la que procede la rebaja punitiva; coligiendo
que la disminucién atribuida no era aplicable ya que al plenario se allegé suficiente
material probatorio que demostré la materialidad del delito investigado.

No obstante, la Corte en desarrollo de su linea jurisprudencial ha venido
decantando que ademas de la confesion simple existe la confesidn calificada, la
cual no requiere para su configuracion la aceptacion de la conducta punible, sino
solo exige confesar la autoria o participacién en los hechos, tal como se redacté
en el articulo 283 de la Ley 600 de 2000, lo cual implica sefialar, que se aborda el
estadio de la tipicidad, mas no se requiere la aceptacion de los otros dos elementos
que integran el delito (antijuridicidad y culpabilidad).

En ese sentido se ha permitido aceptar la confesion calificada, siempre que sea
util para la investigacion, fundamento de la sentencia, y por supuesto con ello se
logre la realizacion de ese preciado bien de la justicia. (...)

Bajo este contexto, valga resaltar que el articulo 446 de la Ley 522 de 1999
consagra la confesién simple para efectos de obtener el reconociendo de la rebaja
punitiva de una sexta (1/6) parte, es decir, aquella en la que el sujeto reconoce
la comisién de una conducta tipica, antijuridica y culpable, concrecién realizada
por la Corte Suprema de Justicia4l al analizar el contenido del articulo 299 del
Decreto 2700 de 199142, cuyo contenido literal es el mismo que el sefialado en el
Cddigo Penal Militar de 1999. Sin embargo, se puede afirmar que también es viable
reconocer la confesion calificada acogiendo los criterios jurisprudenciales referidos,
siempre y cuando ello resulte de utilidad decisiva para la justicia43.

De manera tal, que al observar que el procesado en su diligencia de injurada
reconocié la comisién de la conducta admitiendo los hechos, cumpliéndose
claramente las disposiciones del artejo 443 de la Ley 522 de 1999, es menester
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reconocer lo preceptuado en el articulo 446 de la citada obra, siendo beneficiado
con el reconocimiento de la rebaja punitiva de una sexta (1/6) parte, tal y como en
efecto lo dispuso el A quo en la sentencia objeto de censura; pues nétese como
en la decisién examinada la funcionaria sefialé que es el mismo procesado el
gue reconocié que se ausenté de las filas porque su compafiera sentimental se
encontraba en una precaria situacion econdmica y que fue su deseo voluntario
prestar el servicio militar en el Ejército Nacional pese a que tenia conocimiento
gue podia ser abrigado por una exencion legal; sin embargo anot¢ la falladora, que
las exculpaciones brindadas por el enjuiciado no cumplen los presupuestos de la
causal de ausencia de responsabilidad invocada por la defensora y que la situacidn
econdmica de YTRG no fue sobreviniente ni intempestiva al servicio militar, como
pretendid hacerlo ver el procesado”. (Rad. 158744 del 25 de octubre de 2017, M.P.
CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ 400
E 102. RECLUSION DOMICILIARIA U HOSPITALARIA.

Objetivo. Requisitos.

“Aunque el recurrente hace referencia a la prision domiciliaria, el problema
juridico que se desprende de los argumentos de su recurso es establecer, ¢si
es factible sustituir la prision intramural por la reclusion domiciliaria, dada la
enfermedad que actualmente dice padecer el condenado, sin necesidad de acudir
a la valoracion médico legista que ordene el juez de ejecucion de penas y medidas
de seguridad?

Tal y como lo afirmara el A quo, en la legislacion penal militar?”> como en la
ordinaria?’® se establecid la “reclusion domiciliaria u hospitalaria por enfermedad
muy grave” como uno de los mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la
libertad que es factible otorgar por el juez de ejecucién de penas y medidas de
seguridad ante el diagndstico de una enfermedad muy grave que sufra el condenado
incompatible con la vida en reclusién intramural.

Lo que se busca con ello es proteger a la persona en la salud y la vida,
independientemente de su situacidn juridica, para que la reclusién no ponga en
peligro la integridad fisica al no recibir oportunamente un tratamiento requerido
0, en algunos casos, cuando las condiciones de salud del examinado requieren
atencién, manejo y cuidados especiales, sobre las cuales advertird el médico
perito, y que a juicio de la autoridad, no podrian proveerse adecuadamente en el
establecimiento carcelario donde se encuentra el recluso.

Al respecto de este tema ha dicho la Corte Constitucional?”” que se trata de
una obligacién del Estado de velar por la salud del interno, sin que sea necesario

275 Ley 1407 de 2010, articulo 68
1 8 9 276 Ley 599 de 2000, articulo 68

277 Sentencias: T-530 de 1999, T-606 de 1998, T-366 de 1999, T-775 de 2002, T-535 de 1998, T-606 de 1998, T-233 de 2001, T-1499
de 2000.
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para ello que esté afectado de tal manera que la situacidn involucre urgencia o
peligro para la vida, sino que comprenda también la atencién en salud en dolencias
de otra indole, en medicina preventiva, farmacéutica, quirdrgica y hospitalaria; el
derecho al diagndstico y a la atencidn idénea cuando existan dolores intensos u
otras condiciones que vulneren el principio del respeto a la dignidad humana.

Para ello, corresponde al perito médico establecer o confirmar el diagndstico,
evaluar la situacidn de salud actual del examinado y determinar en forma genérica
qué tipo de tratamiento requiere y cuales son las condiciones que deben garantizarse
para la recuperacion o preservaciéon de la salud, determinando, ademas, si dicho
tratamiento debe ser intrahospitalario o puede ser ambulatorio, condiciones de
manejo y cuidado necesarias para la atencion adecuada y digna de las circunstancias
particulares de salud del examinado, y si estas se requieren de manera permanente
o transitoria. Tal dictamen busca ofrecer elementos de juicio a la autoridad judicial
que tenga a su cargo el asunto penal, sobre la atencién en salud que debe recibir
el examinado para establecer si el sitio de reclusion donde se encuentra la persona
cumple o no las condiciones mencionadas por el perito médico o si su permanencia
en él puede comprometer la salud y la propia vida o la dignidad del enfermo.

El examen del médico legista es un presupuesto que trae la propia norma para
conceder el beneficio de la reclusién domiciliaria u hospitalaria?’®, pues no basta
con que el diagndstico de la enfermedad que sufre el paciente sea grave sino que
se requiere, ademas, establecer las condiciones de salud especificas del paciente
en sus circunstancias particulares de tiempo, modo y lugar a efectos de concluir
si se encuentra en un estado grave generado por la enfermedad que padece, en
tanto una enfermedad catalogada como grave puede no constituir en determinada
persona, en un momento dado y bajo ciertas circunstancias, un estado grave por
enfermedad.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses a través de la
resolucion 000524 del 15 de abril de 2009?7°, establecié que en estos eventos
el perito médico debe elaborar una historia clinica y realizar un examen clinico
completo y, de ser necesario, solicitar por intermedio de la autoridad competente
los examenes paraclinicos o interconsultas con especialistas, en aras de establecer,
aclarar o confirmar el diagndstico, el prondstico y determinar las condiciones
medioambientales, de tratamiento y/o manejo requeridas por el examinado para
conservar o recuperar su salud, conclusiones que debera comunicar de forma clara
a la autoridad judicial a cuyo conocimiento este asignado el caso para que tome la
decision de conceder o no el correspondiente beneficio legal.

Bajo las consideraciones precedentes se confirmara la decision apelada, dado
gue es necesario que un perito del Instituto Nacional de Medicina legal y Ciencias
Forenses o un médico oficial que haya recibido capacitacién y entrenamiento

-especiﬁco en el tema vy siga los lineamientos técnico forenses establecidos en la
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278 Ley 1407 de 2010, articulo 68 “Reclusién domiciliaria u hospitalaria por enfermedad muy grave. (...) Para la concesion de este
beneficio debe mediar concepto de médico legista especializado. (...)”

279 Por medio de la cual adopta el reglamento técnico para la determinacién médico forense de estado de salud en persona privada
de la libertad.



n
191

o
ﬂ m m .ﬁ'ﬂ' Justicia Penal Militar y Policial

reglamentacién correspondiente?®?, conceptte sobre la incompatibilidad de la vida
en reclusion por sufrir el condenado hipertension arterial y afecciones siquicas
que dice ha venido padeciendo”. (Rad. 158374 del 20 de junio de 2017, M.P. CR.
MARCO AURELIO BOL{VAR SUAREZ, Primera Sala de Decisi6n).

* ¢ ¢ 0
E 103. RECURSO DE APELACION.

Inviabilidad de aportar nuevos elementos de prueba.

“Los documentos anexados con el recurso de apelacidn son extrafios al proceso
penal y no pueden ser calificados como prueba sobreviniente bajo el entendido que
no fueron ordenados, practicados y allegados y por supuesto controvertidos dentro
de la etapa procesal adecuada (Ley 522,1999 art.394), precisando ademas que el
calificativo de prueba sobreviniente se da en aquella etapa procesal de juzgamiento
donde la discusidn probatoria estd demarcada por la resolucion de acusacion y de
dicha discusidon probatoria, emerge la practica de otra prueba que no era conocida.

En virtud de lo anterior, no es viable en el recurso de apelacion aportar
elementos de prueba nuevos, por cuanto la apelacién se centra en los contenidos
facticos vy juridicos y por supuesto los probatorios sobre los que se presenta la
inconformidad. Adicional a ello, no es viable tener en cuenta esa prueba adjunta
al recurso de apelacién, porque la segunda instancia en su decision esta sujeta
a lo probado en la audiencia de juzgamiento y lo decidido en la misma y no por
elementos extrafios a ello”. (Rad. 158611 del 24 de agosto de 2017, M.P. CR (RA)
FABIO ENRIQUE ARAQUE VARGAS, Tercera Sala de Decisidn).

¢ 000
E 104. RECURSO DE HECHO.

Naturaleza y requisitos para su admision.

“...el recurso de hecho, denominado “de queja” en la Ley 600 de 2000, es un
mecanismo de defensa especial, sometido a un procedimiento breve, que tiene
por objeto lograr que el superior enmiende conforme a derecho los errores en
que haya podido incurrir el inferior al denegar un recurso de apelacién, dicho en
otras palabras, este recurso permite que el superior examine si dicha denegacion
fue acertada o no, revisando los motivos por los cuales se negd el tramite
correspondiente al recurso de alzada, lo que en la practica hace de dicha figura un
instrumento de control de admisibilidad para evitar la inequidad. (...)

En lo que respecta a los presupuestos para admitir al recurso de hecho, se
infiere de lo reglado en los articulos 364 y 365 de la Ley 522 de 1999 que i) es
necesario que la apelacion sea procedente conforme a lo establecido en el articulo
360 de la misma normativa; ii) que la apelacion haya sido interpuesta y sustentada

280 Corresponde a la definicion de médico legista especializado, quién de acuerdo al articulo 68 de la Ley 1407 de 2010 es quién
debe emitir concepto para efectos que el juez de ejecucién de penas decida sobre la concesidn del beneficio de reclusion
domiciliaria u hospitalaria por enfermedad grave
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en tiempo, es decir, dentro de los tres (03)*! o cinco (05) dias siguientes?®? a la
ultima notificacién?®, ya sea que se trate de autos interlocutorios, o de sentencias
y autos de cesacidn de procedimiento, respectivamente; iii) que quien impetre el
recurso de hecho, interponga y sustente reposicion contra el auto que negé la
apelacién ante el despacho judicial correspondiente, y subsidiariamente depreque
copia de la providencia apelada, de las diligencias, de su notificacion y del proveido
que deniega el recurso vertical; y iv) que el recurrente presente al superior de quien
negare la apelacion, un escrito en el que exponga los fundamentos que invoca para
gue se conceda la alzada en cuestion, ello dentro de los tres (3) dias siguientes a
la recepcidn de las copias emitidas por el A quo”. (Rad. 158728 del 25 de julio de
2017, M.P. CN (RA). JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ 400
E 105. RECURSO DE HECHO.

Requisitos de procedibilidad.

“Sentado lo anterior habra de rememorarse que conforme a las previsiones
de la normatividad procesal penal militar y comun aplicable al caso concreto,
articulos 364 a 366 de la Ley 522 de 1999 y 195 a 199 de la Ley 600 de 2000,
en lo no previsto en aquella, el recurso de hecho, denominado de queja en la
segunda de estas codificaciones, es un mecanismo de defensa especial, sometido
a un procedimiento breve, que tiene por objeto lograr que el superior enmiende
conforme a Derecho los errores en que haya podido incurrir el inferior al denegar
un recurso de apelacidn, dicho en otras palabras, permite que el superior examine
si dicha repulsa fue acertada o no, revisando los motivos por los cuales se negé el
tramite correspondiente al recurso de alzada, lo que en la practica hace de esta
figura un instrumento de control de admisibilidad para evitar la inequidad.

Dos son, asi, los fines o propdsitos que se buscan a través del mismo, i) que el
superior revise si el recurso de apelacidn fue correcta o incorrectamente denegado,
y ii) que ordene su concesion si el inferior se equivoco al negarlo, siendo esto a lo
que deben apuntar los argumentos propios de esta via de impugnacion, so pena
que se repute indebidamente motivado o ausente de argumentacion como se
detallara a posteriori.

A fin de afianzar tales fines, la interposicidén de este recurso ha de llevarse a
cabo en forma adecuada —presupuesto ineludible para su admision, su estudio y
su resolucidn-, infiriéndose de lo reglado en los artejos 364 y 365 de la Ley 522 de
1999 que para ello es necesario: i) que la apelacién sea procedente conforme a lo

281 “Articulo 357. Tramite. El recurso de reposicion se interpondrad y sustentard por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes al de
la notificacion. (...)”

282 “Articulo 362. Oportunidad y modo de interponerla. Las apelaciones se interpondrdn asi: Contra los autos interlocutorios, de
palabra en el momento de la notificacion, o por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes. Contra las sentencias y autos de
cesacién de procedimiento, de palabra en el momento de la notificacién o por escrito dentro de los cinco (5) dias siguientes.”

283 “Articulo. 354. Oportunidad para interponerlos. Salvo los casos en que la impugnacion deba hacerse en estrados, los recursos
podrdn interponerse por quien tenga interés juridico, desde la fecha en que se haya proferido la providencia, hasta cuando

hayan transcurrido tres (3) dias contados a partir de la Gltima notificacién.”
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establecido en el canon 360% de la misma normativa; ii) que la apelacién haya sido
interpuestay sustentada en tiempo, es decir, dentro de los tres (03)?% o cinco (05) dias
siguientes?®® a la Ultima notificacidon®®’, ya sea que se trate de autos interlocutorios,
o de sentencias y autos de cesacion de procedimiento, respectivamente; iii) que
quien impetre el recurso de hecho, interponga y sustente reposicion contra el auto
gue negd la apelacidn ante el despacho judicial correspondiente, y subsidiariamente
depreque copia de la providencia apelada, de las diligencias, de su notificacién y del
proveido que deniega el recurso vertical; y iv) que el recurrente presente al superior
de quien negare la apelacién, un escrito en el que exponga los fundamentos de
hecho y de Derecho que invoca para que se conceda la alzada en cuestidn, ello
dentro de los tres (3) dias siguientes a la recepcion de las copias emitidas por el A
quo.

Tradlcese lo anterior en que, quien por via del recurso de hecho pretenda le
sea concedido el recurso de apelacién que le fuere negado, no sdlo lleve a cabo
en tiempo todos y cada uno de los actos procesales de parte que le incumben,
sino que ademas justifique en debida forma las razones para que su pretension sea
despachada favorablemente, justificacién que halla su génesis en los principios que
rigen la concesion de cualquier impugnacion®®, concretamente en el que ensefia
que el motivo de inconformidad con la decision recurrida ha de estar debidamente
sustentado.

Esta inconformidad, como ha decantado la Corte Suprema de Justicia®®®, ha
de ser apalancada para su acometimiento y prosperidad en argumentos facticos
y juridicos orientados a demostrar que, amén de la apelabilidad de la decisién
inicialmente recurrida, la determinacidn que denegara el recurso de apelacion es
incorrecta -bien porque quien la profirié se equivoco en el ejercicio de su érbita
funcional, ora porque extralimitdndose en sus funciones se pronuncié sobre aspectos
que no le competian-, y que por tanto, siendo procedente interponer el recurso de
hecho, lo correcto es el otorgamiento de la frustrada apelacidn, ello con miras a
que el superior jerarquico del funcionario autor de la negativa, revise la providencia
objeto de impugnacidn®®, esto -enfatiza la Sala- con estricta sujecidn al principio
de limitacion por cuya virtud la exposicidn de los motivos de inconformidad con la
decisidn atacada, determina necesariamente aquellos aspectos sobre los cuales el
Ad quem puede pronunciarse.

284 “PROCEDENCIA. Salvo disposicién en contrario, el recurso de apelacion procede contra la sentencia y las providencias interlo-
cutorias de primera instancia. (...)".

285 “Articulo 357. Tramite. El recurso de reposicion se interpondra y sustentara por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes al
de la notificacion. (...)".

286 “Articulo 362. Oportunidad y modo de interponerla. Las apelaciones se interpondrén asi: Contra los autos interlocutorios, de
palabra en el momento de la notificacidn, o por escrito dentro de los tres (3) dias siguientes. Contra las sentencias y autos de
cesacion de procedimiento, de palabra en el momento de la notificacién o por escrito dentro de los cinco (5) dias siguientes.”

287 “Articulo. 354. Oportunidad para interponerlos. Salvo los casos en que la impugnacién deba hacerse en estrados, los recursos
podran interponerse por quien tenga interés juridico, desde la fecha en que se haya proferido la providencia, hasta cuando
hayan transcurrido tres (3) dias contados a partir de la dltima notificacion.”

los términos legalmente destinados para ello, iii) que al recurrente le asista interés y, iv) que el motivo de inconformidad con la
decision recurrida esté debidamente sustentado. Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto abril 14 de 2010,

- 288 Estos principios son: i) que la decisidn recurrida sea susceptible de recurso, ii) que éste se proponga antes del vencimiento de

M.P. JORGE LUIS QUENTERO MILANES.
1 9 3 289 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 15 de noviembre de 2005, radicacion No. 24248.

290 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, auto julio 02 de 2002, recurso de queja No. 19027, M.P. EDGAR LOMBA-
NA TRUJILLO.
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Contrario sensu, precisa la Sala, en aquellos eventos en que el recurso de
hecho carece de dicha sustentacion o, existiendo esta, su norte franco no es
atacar los aspectos antes citados, mismos que tornan -se itera- la determinacion
que denegare la pretendida apelacién en incorrecta, sino asunto diverso -v.gr.
cuando lo que reprocha es el ejercicio argumentativo insito a la decision apelada,
convirtiéndose en un verdadero argumento de instancia-, es diafano que no se
satisfacen los fines o propdsitos de este mecanismo especial de impugnacion y por
ende el mismo debera rechazarse como ensefia el precedente del érgano de cierre
de esta jurisdiccion foral®! y establece el artejo 197, inciso 39, de la Ley 600 de
2000, norma esta aplicable al rito penal militar por via de integracién normativa”.
(Rad. 158854 del 26 de junio de 2018, M.P. CN.(RA) JULIAN ORDUZ PERALTA,
Tercera Sala de Decision).

¢ ¢ ¢ 0

106. REHABILITACION EN EL PROCESO
E PENAL MILITAR.

Marco normativo. Procedimiento. Presupuestos.

“ha de tenerse en cuenta que en la actualidad la jurisdiccion castrense se
encuentra ante una transicion de leyes, aplicandose la parte sustantiva de la Ley
1407 de 2010, pero surtiéndose la ritualidad del proceso penal castrense bajo los
institutos procesales de la Ley 522 de 1999, en espera de la implementacién del
esquema procesal de tendencia acusatorio contenido en el codigo penal militar de
20102,

Entendido lo anterior, el procedimiento que se debe aplicar para resolver la
solicitud elevada corresponde al establecido en el TITULO UNDECIMO EJECUCION
DE LAS SENTENCIAS. CAPITULO V DE LA REHABILITACION, contenida en los articulos
601 al 605 de la Ley 522 de 1999, norma que establece la competencia del Tribunal
Superior Militar para conocer de la Rehabilitacion de Derechos y Funciones Publicas
de los condenados por esta jurisdiccion especial.

Por otro lado, los presupuestos sustantivos a tener en cuenta para decidir
la peticion de rehabilitacion seran los que establece el articulo 86 la Ley 1407
de 2010, en virtud, a que como se sefald precedentemente, ésta norma derogd
la parte sustantiva de la Ley 522 de 1999, que contenia en su articulo 94 dichos
presupuestos. Observandose, que la nueva normatividad reprodujo este incidente
en forma andloga, ajustandolo a las previsiones del articulo 92 de la Ley 599 de
2000.

Conforme lo anterior, ha de precisarse que la Ley 1407 de 2010 prevé que la
“Interdiccion de Derechos y Funciones Publicas”?*® tiene la capacidad de producir

291 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto abril 14 de 2010, recurso de queja No. 33648, M.P. JORGE LUIS
QUENTERO MILANES y auto julio 04 de 2013, recurso de queja No. 41598, M.P. FERNANDO ALBERTO CASTRO CABALLERO.

292 Tribunal Superior Militar, radicado No. 149593 del 20 de mayo de 2016, MP. MY (R) José Liborio Morales Chinome.

293 Ley 1407 de 2010. Articulo 47. “La interdiccion en el ejercicio de los derechos politicos priva al condenado del ejercicio de todos
los derechos politicos reconocidos en el articulo 40 de la Constitucion Politica. La interdiccion en el desempefio de las funciones
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efectos juridicos por el término establecido para la pena privativa de la libertad en la
sentencia®*. Bajo ese entendido, los presupuestos para que opere la rehabilitacion
de derechos y funciones publicas se encuentran establecidos en el articulo 86 del
estatuto punitivo castrense de 2010, que seiala: (...)

Conforme la documentacion aportada por la peticionaria, se tiene que su
poderdante, TE. JFMM, fue condenado por la justicia penal militar -Juzgado de
Instancia de la Inspeccién General de la Policia Nacional- mediante sentencia de
fecha veinticuatro 24 de octubre de 2012, a la pena principal de tres (3) meses
de arresto y multa de cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes, asi
como a la accesoria de interdiccidn de derechos y funciones publicas por un tiempo
igual al de la pena principal, por haber sido éste declarado responsable como autor
del delito de peculado culposo; habiéndosele concedido la condena de ejecucidn
condicional de la pena, para lo cual se le impuso un periodo de prueba de dos (2)
afios*>. Luego, mediante proveido del primero (12) de diciembre de 2017, le fue
concedida la libertad definitiva al condenado por pena cumplida®.

La solicitante aportd dos (2) declaraciones extra proceso, que dan cuenta de
la buena conducta observada por el penado durante el periodo de cumplimiento
de la pena?’, asi como constancia emitida por el juzgado de instancia, en la que se
certifica que el penado cumplié cabalmente con los compromisos impuestos para
hacer efectiva la condena de ejecucidn condicional®®.

Ademas de lo anterior, el Colegiado considerd necesario, en virtud de lo
establecido en el articulo 604 del cédigo penal militar®®, oficiar al Juzgado de
Instancia de la Inspeccion General de la Policia Nacional, para que informara “la
fecha en que cobro ejecutoria la decision condenatoria, asi como la fecha en que el
citado uniformado cumplid la pena, igualmente, se den a conocer los motivos por
los cuales solo hasta el 1° de diciembre de 2017 se otorgd la libertad definitiva al
penado” 3%,

Como respuesta al requerimiento, se recibio el oficio No. 172 de fecha ocho
(8) de mayo de 2018 suscrito por el Juez de Instancia de la Inspeccion General de la
Policia Nacional, en el que informa, entre otros aspectos, que:

publicas incluye el formar parte de la Fuerza Publica y de cualquier otro organismo nacional o local de seguridad y de otros
cuerpos oficiales armados”.

294 Tribunal Superior Militar, radicado No. 149539, mayo 20 de 2016, MP. José Liborio Morales Chinome.
295 Cuaderno original, folios 1-33.

296 Cuaderno original, folios 34-37.

297 Cuaderno original, folios 40-41.

- 298 Cuaderno original, folio 44.

299 Ley 522 de 1999. TITULO UNDECIMO EJECUCION DE LAS SENTENCIAS. CAPITULO V. De la rehabilitacion. Articulo 604. “Amplia-
cion de pruebas. La entidad que debe resolver la solicitud de rehabilitacion puede, dentro de un plazo no mayor de diez (10)
dias, pedir ampliacion o ratificacion de las pruebas acompariadas al memorial respectivo”
1 9 5 Auto del 27 de abril de 2017. CO, folios 48-50.

300 Auto del 27 de abril de 2018, requerido con oficio 237-TSM-S abril 30 de 2018. CO, folios 48-50y 52, respectivamente.
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“1. La sentencia condenatoria de fecha veinticuatro (24) de octubre
de 2012 quedd debidamente ejecutoria el veintidds (22) de noviembre
de 2012 (...)"",

En esas condiciones, se constaté que el requisito objetivo, que dispone el inciso
22del numeral 32 del articulo 86 de la Ley 1407 de 2010, se encuentra cumplido; toda
vez que, exceptuada la pena accesoria del beneficio de la suspensidn condicional de
la ejecucidn de la pena privativa de la libertad, han trascurrido dos (2) afios después
de ejecutoriada la sentencia a la fecha en que se elevd la solicitud de rehabilitacién,
puesto que ésta quedo en firme el veintidds (22) de noviembre de 20123%,

Luego, también ha transcurrido la mitad del término impuesto a la pena
accesoria, en tanto la interdiccion de derechos y funciones publicas tenia como
lapso el mismo de la pena principal de arresto, es decir, tres (3) meses, que reducidos
a la mitad corresponden a cuarenta y cinco (45) dias.

Porotro lado, verificados los requisitos subjetivos de la solicitud de rehabilitacion
previstos en el articulo 602 de la Ley 522 de 19993%, norma procesal aplicable,
se tiene que la peticion elevada cumple con dichos presupuestos, en tanto se
adjuntaron: i) copia de la sentencia de Unica instancia®®; sin que sea necesario
acreditar la cartilla bibliografica, en tanto que el penado no estuvo privado de la
libertad en centro de reclusidn alguno; ii) dos declaraciones extra proceso, como
fueron las suscritas por las sefioras ANOG y FIL el dia catorce (14) de marzo de
2018, ante la Notaria Unica de Marsella (Risaralda), en las que dan cuenta de la
buena conducta que como ciudadano ha observado JFMM desde hace un poco mas
de cuatro (4) afios como vecino de las declarantes®®; iii) constancia de fecha diez
(10) de abril de 2018, suscrita por el Secretario del Juzgado de Primera Instancia
de la Inspeccion General de la Policia Nacional, que da cuenta que el condenado
TE. JFMM cumplié cabalmente con todas y cada una de las obligaciones que se
le impusieron durante el periodo de prueba en virtud de la condena de ejecucion
condicional otorgada3®®.

En esas condiciones, la Sala accedera a lo solicitado, por encontrarse cumplidos
los requisitos establecidos para conceder la rehabilitacién de derechos y funciones
publicas al TE. JFMM, identificado con la cédula de ciudadania No. 86.080.551
expedida en Villavicencio (Meta)”. (Rad. 158906 del 18 de mayo de 2018, M.P. TC.
WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién)

301 Cuaderno original, folio 54.

302 Cuaderno original, folio 54.

303 Ley 522 de 1999 Articulo 602. “Anexos a la solicitud de rehabilitacion. Con la solicitud de rehabilitacién se presentara:
1. Copias de las sentencias de primera, Unica y segunda instancia, y de casacidn, si fuere el caso.
2. Copia de la cartilla biografica.
3. Dos declaraciones, por lo menos, de personas de reconocida honorabilidad, sobre la conducta observada después de la
condena.
4. Certificado de la entidad bajo cuya vigilancia hubiere estado el peticionario en el periodo de prueba de la libertad condicional
o vigilada, si fuere el caso”

304 Cuaderno original, folios 1-33.
305 Cuaderno original, folios 40 y 41 respectivamente.

306 Cuaderno original, folio 44.
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107. SERVICIO MILITAR OBLIGATORIO.

E Aptitud psicofisica. Finalidad de los examenes médicos regulados en
la ley de reclutamiento. Existe libertad probatoria para demostrar la
calidad militar.

“Es del caso aclarar a la apelante que el reconocimiento de aptitud psicofisica
parala prestacion del servicio militar obligatorio, no se concreta con el tercer examen
médico como lo afirmé en el libelo de su recurso, pues a la luz de la normativa que
reglamenta el proceso de incorporacion, dicha condicion se define en la primera
evaluacidn psicofisica (Ley 48,1993 art.16)3”, teniendo el segundo examen médico
caracter opcional para verificar la aptitud del conscripto (Ley 48,1993 art.17)3°%,
mientras que el tercer examen se practica luego de la incorporacién del soldado
a efectos de verificar inhabilidades o incompatibilidades para la prestacion del
servicio militar (Ley 48,1993 art.18)3%, valoracién médica que no realizé por cuanto
el SLB JAGQ, al momento de su practica se habia evadido de la unidad . (...)

Ahora bien, resulta cierto en punto de acreditar la calidad militar del SLB JAGQ,
que se presentaron algunas falencias en la documentacién aportada al sumario
para confirmar dicha situacién, como lo expuso la impugnante al indicar que en
el acta No. 084 del 19 de junio de 2015, mediante la que se hace entrega de los
soldados bachilleres incorporados por parte del Distrito Militar No. 16 al Batallén
de Policia Militar No. 3, no aparece registrado como integrante del 62 contingente
del 2015, al que el mismo en injurada manifestd pertenecia.

Asi mismo, la orden del dia No. 157 del Batallon de Policia Militar No. 3, a
través de la cual se pretende demostrar que el procesado fue dado de alta se allegd
de forma incompleta, resultando inutil para demostrar la condicién de soldado de
JAGQ, puesto que registra en su primera hoja los servicios de régimen interno para
la fecha, en un segundo folio relaciona un listado de personas en orden alfabético
de las letras G a la M, en donde se observa el nombre del aqui investigado y en la
pagina final registra la firma del Comandante de la Unidad.

Por tanto, el referido documento no puede interpretarse en contexto alguno,
como lo hace el a quo de manera ligera, pretendiendo acreditar con dicha prueba
la calidad militar del procesado. Sin embargo, tampoco puede afirmarse, como
lo hace la defensa, que corresponde a un documento a través del cual se asigna

307 Articulo 16 [Titulo Il]. "Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion". [Ley 48 de 1993]. “PRIMER
EXAMEN. El primer examen de aptitud sicofisica sera practicado por oficiales de sanidad o profesionales especialistas al Servi-
cio de las Fuerzas Militares en el lugar y hora fijados por las autoridades de Reclutamiento.

Este examen determinarad la aptitud para el servicio militar, de acuerdo con el reglamento expedido por el Ministerio de Defensa
Nacional para tal fin.”

308 Articulo 17 [Titulo I1]. "Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacién". [Ley 48 de 1993]. “SEGUNDO
EXAMEN. Se cumplird un segundo examen médico opcional, por determinacion de las autoridades de Reclutamiento o a soli-
citud del inscrito el cual decidira en dltima instancia la aptitud sicofisica para la definicion de la situacion militar.”

309 Articulo 18 [Titulo I1]. "Por la cual se reglamenta el servicio de Reclutamiento y Movilizacion". [Ley 48 de 1993]. “TERCER
EXAMEN. Entre los 45 y 90 dias posteriores la incorporacion de un contingente, se practicara un tercer examen de aptitud
sicofisica para verificar que los soldados no presenten inhabilidades incompatibles con la prestacién del servicio militar.
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servicios de régimen interno a su prohijado, puesto que entre la primera hoja que
asigna los referidos servicios y la que relaciona al hoy procesado, se omitié adjuntar
la totalidad del documento que impide establecer uno u otro hecho.

Ademas, se advierte que la certificacion de calidad militar, que también sirvid
de fundamento al A quo para acreditar la condicion de soldado del procesado no
se encuentra firmada por el SS. GBDLH-Jefe de Personal del Batallon-, tal como lo
advierte el Procurador ante esta instancia en su concepto, falta de refrendacién que
impide tener como autentico el documento a la luz del Cédigo General del Proceso
(Ley 1564,2012 art.244)3%,

Pese a todo o anterior, obra en autos constancia médica fechada 23 de junio
de 2015, suscrita por el C3. WPG -Régimen Interno de la Compafiia I/R del Batallon
de Policia Militar No. 3, en la que se certifica que el SLB JAGQ es organico de dicha
unidad tactica como integrante del sexto contingente de 2015, documento publico
gue permite certeramente establecer que el procesado se encontraba incorporado
al servicio militar. Del mismo modo, obra copia de la historia clinica del Hospital
Militar Regional de Occidente, en la que consta que JAGQ fue atendido en dos
oportunidades, esto es el 14 de junio de 2015 y 23 de junio de 2015, dada su
investidura como Soldado del Ejército Nacional. Condicién sin la cual no hubiera
podido acceder a los servicios sanitarios prestados por la institucidn castrense.

Adicionalmente, el SLB. JAGQ fue desacuartelado mediante Orden
Administrativa de Personal No. 2148 expedida por el Comando del Ejército Nacional.
Acto administrativo que goza de la presuncién de legalidad y que es indicativo de la
calidad militar que ostentaba el procesado (TSM. Rad.156545 nov.2010)**, al punto
que, en virtud de ello, se dio término a la prestacién del servicio militar obligatorio
que cumplia SLB JAGQ.

En estas condiciones, valorando el conjunto probatorio obrante en el plenario
bajo la sana critica, la Sala desestimara el razonamiento que respecto de la irregular
incorporacion al servicio militar del procesado hizo la defensa, pues pese a las fallas
en la emision de algunos documentos, resulta evidente que éste estaba incorporado
al servicio militar obligatorio como organico del Batallén de Policia Militar No. 3
con sede en Santiago de Cali — Valle, se itera, no de otra manera hubiera podido
acudir al sistema de salud de las Fuerzas Militares y mucho menos haber sido
desacuartelado mediante acto administrativo.

310 Articulo 244 [Titulo Unico]. Cédigo General del Proceso. [Ley 1564 de 2012]. “DOCUMENTO AUTENTICO. Es auténtico un

documento cuando existe certeza sobre la persona que lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza respecto
de la persona a quien se atribuya el documento.

Los documentos publicos y los privados emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, elaborados, firmados o
manuscritos, y los que contengan la reproduccion de la voz o de la imagen, se presumen auténticos, mientras no hayan sido
tachados de falso o desconocidos, segun el caso...”

311 Tribunal Superior Militar (2 de noviembre de 2010). Rad. 156545 [M.P. TC. Camilo Andrés Suarez Aldana] “”Resulta opor-
tuno sefalar que: “los actos administrativos tienen la capacidad de crear, modificar o extinguir una situacidn juridica subjetiva
en beneficio o a cargo de una persona, o permiten aplicar a esta una situacion juridica objetiva”. Son precisamente estos los
efectos que acontecen cuando un militar o policial es dado de alta o retirado del servicio, por licenciamiento, concepto juridico
o sanidad, mediante una orden administrativa de personal, lo que nos permite afirmar que la condicién de militar o policial en
servicio activo se mantiene desde que es dado de alta o ingresa al escalafén, hasta cuando se produce la comunicacién del acto
administrativo que le retira del servicio activo”
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Precisado lo anterior, resulta evidente JAGQ fue incorporado al Ejercito Nacional
para prestar el servicio militar obligatorio, por lo que registrada su ausencia de las
filas militares por un término superior a los cinco dias sin autorizacion alguna, se
configurd el tipo objetivo descrito en el articulo 109 del Codigo Penal Militar”. (Rad.
158783 del 16 de abril de 2018, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala
de Decision)

¢ 000
E I 108. SISTEMAS DE RESPONSABILIDAD PENAL.

Inimputables e imputables. La inimputabilidad no suprime la tipicidad
subjetiva.

“No obstante, es nitido que la discordia con la determinacion judicial se origina
en las consecuencias juridicas derivadas del concepto médico legal, vertido en
la experticia BOG-2015-002490%2, expedida por el Instituto de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, a través del cual se determiné que CCTC “...presentd al momento
de los hechos una dificultad cognitiva que no le permitié comprender la ilicitud
del acto que se investiga y autodeterminarse, constituyéndose en término de la
psiquiatria forense en una inmadurez psicoldgica.”

Para resolver el asunto es preciso recordar que tanto el estatuto penal
ordinario, como el penal militar, prevén dos sistemas de responsabilidad penal;
uno para los imputables, estos es, para aquellas personas que al momento de la
realizacion de la conducta actuan culpablemente, por cuanto tiene la capacidad
de comprender la ilicitud de su comportamiento y adecuar su conducta conforme
a dicha comprension, para quienes se establecieron penas, a condicion de que su
conducta no solo fuera tipica, antijuridica, sino ademas culpable.

Y, otro, para los inimputables, esto es, aquellas personas que no pueden actuar
culpablemente, en razén a que para el momento de la realizacién de la conducta
criminal padecen trastornos mentales o inmadurez sicolégica que le impiden
comprender la ilicitud de su comportamiento o determinarse de acuerdo a dicha
comprensidn, y para éstos, el codificador penal previé la imposicion de medidas de
seguridad.

Como se aprecia, se trata de un derecho penal culpabilista, en el
que, considerandose que los inimputables no tienen capacidad de actuar
culpablemente, no les es exigible que su comportamiento sea culpable, basta, de
cara a la responsabilidad penal, que su conducta sea tipica y antijuridica para que
se les irrogue una medida de seguridad que tiene como finalidad®" su proteccidn,
curacién, tutela y rehabilitacion.

Para el caso en concreto, sin lugar a dudas se comprende que la conducta del
IMAR. CCTC se adecud a la descripcién comportamental recogida en el articulo 109

312 Folios 174 a 180 del C.0. 1
313 Articulo 12 de la Ley 1407 de 2010
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de la Ley 1407 de 2010, al desertar, sin justificaciéon alguna, de la unidad militar
donde prestaba su servicio a la Patria y por mas de cinco dias consecutivos. (...)

De la diligencia de descargos, como de las demas pruebas que nutren el
proceso se aprecia sin lugar a dudas que la accidn finalisticamente ejecutada por el
justiciado fue la dejacidn de sus deberes de presencia del Batallén de Policia Naval
Militar N° 70, donde prestaba su servicio militar, por mas de cinco dias; también
se comprende de dichas probanzas que CCTC conocia los elementos objetivos,
constitutivos de la conducta criminal.

Sin embargo también es nitido que CCTC no tenia la capacidad de comprender la
ilicitud de su comportamiento y autodeterminarse conforme a dicha comprensién,
pues su inmadurez psicoldgica se lo impedia; tan claro resulta esto, que al otear
integralmente sus exculpaciones, encontramos como él mismo expresd: “Quisiera
hablar con el psicélogo para saber por qué yo me fui, yo quiero hablar con él para
explicarle toda la situacion, me declaro inocente porque ya me sentia aburrido de
estar aqui y me sentia con depresién de estar aqui.”3*

Este aspecto del dolo, doctrinariamente conocido como valorado, y estudiado
en sede de culpabilidad, es el que en este asunto no puede ser estructurado en
virtud a la inmadurez psicolégica que tenia el procesado para el momento de la
realizacidn de la conducta.

Dicha inmadurez, como se viene de expresar, permite determinar que CCTC
estaba en incapacidad de actuar culpablemente, por ser inimputable en los
términos del articulo 34 de la Ley 1407 de 2010.

Creer como lo hizo el Juez Primario, que la inimputabilidad suprime la tipicidad
subjetiva del comportamiento, es tanto como aceptar que los inimputables no son
responsables penalmente, lo cual es un desacierto, pues como ya quedd dicho,
sus comportamientos estan previstos dentro del régimen de responsabilidad penal,
bajo las condiciones ya expuestas.

El dolo motivo de analisis en sede de tipicidad, conforme a la teoria del
delito por el juzgador acogida, es aquel denominado avalorado, y no el valorado
que se estudia en el plano de la culpabilidad, es decir, aquella comprensién y
autodeterminacién frente a la ilicitud del comportamiento.

Coherente con la linea de pensamiento aqui expresada y que en todo coincide
con el concepto del delegado del Ministerio Publico ante esta Instancia, es palmario
que la razén se pone del lado del recurrente que pidié declarar la responsabilidad
penal del acusado y por tanto la imposiciéon de una medida de seguridad.

Consecuente con lo anterior, la Sala no ve alternativa diferente que revocar
el fallo atacado de la fecha atras indicada y en su lugar Declarar que CCTC es

314 Folio 81 del C.0.1
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responsable penalmente del delito de desercidn, en calidad de inimputable, y por
tanto se le impondra una medida de seguridad.

Como de la experticia médico legal se conoce que CCTC no padece un trastorno
mental sino una inmadurez psicoldgica, la medida de seguridad que se le impondra
serd la de internacion en establecimiento publico o privado, segun corresponda, a
través del Subsistema de Salud para las Fuerzas Militares — Armada Nacional, tal
como estd dispuesto en el articulo 72 de la Ley 1407 de 2010, con miras a que
al enjuiciado se le brinde “...intervencién terapéutica por psicologia que le facilite
la introspeccidn sobre sus rasgos en los que tiene pobre capacidad de analisis de
situaciones por deficiencias cognitivas...”

La medida de seguridad impuesta no podra exceder los dos afios, que es el
maximo de la pena fijada para el delito de desercién, tal como esta regentado en
el inciso final del canon 72 en armonia con el articulo 109 de la codificacién atras
comentada”. (Rad. 158610 del 21 junio de 2017, M.P. TC. (RA). NORIS TOLOZA
GONZALEZ, Segunda Sala de Decision).

¢ 400
E 109. SOLICITUD PROBATORIA.

Carga argumentativa del peticionario.

“De lo examinado en precedencia, fulgura que la sistematica probatoria penal,
reclama del peticionario sustentar la pertinencia y conducencia de la prueba que
depreca, por definirse incontrastable la naturaleza individual o propia de la finalidad
de la misma, toda vez que la solicitud de los medios de conviccién obedece a un
tipico querer e interés de parte, conforme a la pretensidon que esta tabula en el
proceso, de ahi, que su decreto y su aduccion viene mediada necesariamente por
una amplia regulacién que demanda de esa parte a titulo de carga especifica, no
solo verificar su objeto especifico, sino defender su legalidad y utilidad, en tanto,
que la declaratoria de pruebas a cargo del Juez estipula que ha de estar prevalida
de la evaluacién preferida al objeto de la acusacidn, su pertinencia, utilidad,
procedencia y admisibilidad, maxime cuando en la etapa de Juicio la actividad
probatoria presenta la particularidad de que las pruebas que ingresan al debate de
la Corte Marcial deben orientarse Unica y exclusivamente a establecer los hechos
pertinentes de la teoria del caso, tanto de la Acusacién como de la defensa, es decir,
deben ser conducentes a la materia del litigio.

Aquello, entonces, de que la prueba pertenece al proceso, tiene amplios
matices en lo que respecta a una sistematica que aquilata principios que emplazan
la actividad probatoria tanto en el sistema con tendencia Inquisitiva como en el
Sistema Oral o Adversarial frente al asunto de la solicitud probatoria y la carga

-procesal de quien la reclama, dado que como ya se anoté y como bien lo precisa
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nuestro apreciado Procurador Judicial 13 Penal I, tenemos que para el decreto
de pruebas surge de manera diafana una obligacién vinculante en una doble
dimensién, de un lado, el deber de ponderacién de su conducencia, pertinencia
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y utilidad y por ende de su procedencia y admisibilidad en cabeza del juzgador, y
correlativamente, el deber insoslayable de la parte interesada que la depreca, de
argumentar adecuadamente su conducencia, pertinencia y utilidad y por ende su
finalidad, como bien lo ha precisado la Honorable Corte Suprema de Justicia en
precedente que trae a colacion el Ministerio publico ante el Ad Quem: (...)

Asi las cosas, tenemos que examinando detalladamente tanto el memorial de
la peticion de pruebas presentado por la Defensa el 09 de Febrero de 2017 ante
el Juzgado de Departamento de Policia Risaralda, como el libelo sustentatorio del
recurso de Apelacidn interpuesto , refulge que el ilustre togado no solo olvida la
obligacidn insoslayable que comporta su carga argumentativa sobre la conducencia,
pertinencia y utilidad de pruebas que depreca, sino también el alcance que abarca
el Decreto y Practica de las pruebas en la etapa de Juicio, como a bien lo advierte
el A Quo en el Auto Interlocutorio adiado el 20 de Febrero de 2017”. (Rad. 158666
del 31 de julio de 2017, M.P. BG. MARIA PAULINA LEGUIZAMON ZARATE, Cuarta
Sala de Decisidn)

¢ 400
E 110. TERMINOS JUDICIALES.

Propésito. Preservan el principio de preclusion de los actos procesales.

“No empece, como dan cuenta las fojas, dicho profesional del Derecho con
miras a la interposicidn y sustentacion de los pluricitado recursos, envié a las 17:40
horas -05:40 de la tarde- del miércoles 02 de mayo de 2018, un e-mail desde la
direccién de correo electronico abogado2011@hotmail.com y al buzdn electrénico
del despacho instructor, mensaje en el que anunciaba se trataba del envio de
“RECURSO DE REPOSICION DE LA PROVIDENCIA EMITIDA POR SU DESPACHO EL DIA
20 DE ABRIL DE 2018”, agregando “LOS FISICOS LOS ALLEGARE EL DIA DE MANANA”,
ello “en archivo Word y sin firmas” como da cuenta la constancia secretarial visible
a folio 311 del C.C. No.2, accién que complementd con la presentaciéon en medio
fisico del escrito sustentatorio de aquellos en la secretaria del Juzgado 95 de
Instruccion Penal Militar a las 08:36 horas del 03 de mayo siguiente, resultando,
en consecuencia, mas que palmaria la extemporaneidad de la interposicion y
sustentacion de los medios de impugnacion ordinarios a que acudid.

Que los dias y horas en que debieron interponerse y sustentarse los recursos

intentados por el pluricitado defensor son los sefialados con inmediata precedencia

y no otros distintos, resultando ser ineluctable la conclusidn de extemporaneidad

a la que arriba esta Sala de Decision, resulta indiscutible con apalancamiento en lo

que objetivamente da cuenta la actuacidn procesal, en lo mandado por las normas

adjetivas ya resefiadas y en lo que al respecto han aquilatado la jurisprudencia

nacional y este Tribunal habida cuenta que los términos procesales — cuya génesis
-es el principio de preclusion®'*- son espacios de tiempo sefialados por los Codigos de
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315 Lavoz "preclusion", que se deriva de la latina "praeclusio” y de la italiana "occlusione" y significa la accidn de cerrar, encerrar,
clausurar, impedir o cortar el paso, fue introducido en el Iéxico juridico-procesal por Chiovenda.
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Procedimiento o excepcionalmente sometidos al arbitrio judici**®, que constituyen
el momento o la oportunidad que la ley establece para la ejecucion de las etapas
o actividades que deben cumplirse dentro del proceso por el juez, las partes, los
terceros intervinientes y los auxiliares de la justicia,(...)

En sintesis, partiendo del hecho consistente en que el sefialamiento de términos
judiciales preserva el principio de preclusién y permite asegurar la vigencia de los
principios constitucionales de igualdad procesal y seguridad juridica, ya que al
imponerles a los sujetos procesales la obligacidn de realizar los actos procesales en
un determinado momento -so pena de que precluya su oportunidad-, garantiza la
debida contradiccidn y otorga certeza sobre el momento de consolidacion de una
situacion juridica, irrefutable y meridiano resulta que para el dia y hora en que
el defensor AURELIO FERNANDEZ enviara correo electrénico al juzgado instructor
contentivo de la interposicion y sustentacidn de los ya referidos recursos -17:40
horas o 05:40 de la tarde del miércoles 02 de mayo de 2018-, habia fenecido la
oportunidad al efecto, sin que el dislate cometido por el titular del despacho
instructor al pronunciarse3!” sobre el recurso horizontal propuesto siendo este
flagrantemente intempestivo y anacrénico, desconociendo incluso la constancia
secretarial obrante a folio 309 del C.C. No.2, pueda entenderse como una prérroga
de aquella oportunidad®'® o como un error que podia alterar el plazo legal fijado
y producir efectos provechosos para los sujetos procesales, razones mas que
suficientes para que esta Corporacidn se abstenga de conocer del recurso de alzada
y de pronunciarse de fondo sobre su contenido en razén de su extemporaneidad,
consecuente con ello, se dispondra la devolucion del sumario al juzgado instructor
para lo de su competencia”. (Rad. 158948 del 25 de junio de 2018, M.P. CN. (RA).
JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decision).

¢ 400
E 111. TERMINOS PROCESALES.

Consecuencias derivadas de la reduccion del término de traslado a
los sujetos procesales para presentar alegatos precalificatorios.

“Ahora bien, contrastadas estas dos posturas, salta de bulto que le asiste
razon a la falladora de primera instancia, en tanto los términos procesales tienen
un alcance perentorio, en punto que no sélo preservan el principio de preclusion
o eventualidad, sino que ademas permiten en relacidon con las partes asegurar
la vigencia de los principios constitucionales de igualdad procesal y seguridad
juridica, ya que les impone la obligacion de realizar los actos procesales en
un determinado momento so pena de que precluya su oportunidad, aparte

316 Precisamente, el articulo 119 del Cédigo de Procedimiento Civil, en relacién con esta ultima alternativa, dispone que: “A falta
de término legal para un acto, el juez sefialard el que estime necesario para su realizacién de acuerdo con las circunstancias,
y podra prorrogarlo por una sola vez, siempre que considere justa la causa invocada y que la solicitud se formule antes del
vencimiento”.

317 Juzgado 95 de Instruccion Penal, auto mayo 08 de 2018, CT. NICOLAS MAURICIO ROCHA CASTILLO, folios 324 a 335 C.C.2.

318 Ley 522 de 1999, articulo 349, “Prérroga. Los términos legales o judiciales no pueden ser prorrogados sino a peticion de parte
hecha antes del vencimiento, por causa grave y justificada. El juez por una sola ocasién, concedera la prérroga, que en ningun
caso puede exceder de otro tanto al término ordinario”.
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de garantizar el derecho de contradiccion y permitiendo al investigado tener
la certeza sobre el momento en que se consolidard una situacion juridica. (...)

De lo transcrito puede observarse que si bien mediante auto del 30 de marzo de
2017 se corrid el traslado a los sujetos procesales para que presentaran sus escritos,
hasta el 18 de abril del mismo afio, fecha en que se calificé el mérito del sumario,
ninguno de los sujetos procesales —sindicado, defensor o ministerio publico- habian
presentado sus libelos precalificatorios -pues hasta ese momento no se habia
constituido como parte civil el Ministerio de Defensa- por lo tanto naufraga en su
intencién la apelante al manifestar que aminord la carga del procesado porque le
ceso procedimiento por el delito de Peculado sobre bienes de dotacién y le concedid
la libertad por vencimiento de términos —a pesar de haberlo acusado por el reato
de Desercién-, y menos que mermara, quitara o limitara los términos a los sujetos
procesales; por el contrario, lo que advierte la Sala es que se coarto a las partes de
la posibilidad presentar sus alegatos en un lapso de dos (2) dias que faltaron para
el vencimiento de los ocho (8) dias, pues recordemos que el articulo 553 de la Ley
522 de 1999 es clara en expresar: “Ejecutoriado el auto de cierre de investigacion,
se ordenard traslado por ocho (8) dias a los sujetos procesales para presentar
las solicitudes que consideren necesarias con relacion a las pretensiones sobre la
calificacion. Vencido el término anterior, el Fiscal calificara el mérito del sumario, en
un plazo maximo de quince (15) dias habiles”. (Negrilla y subrayado fuera del texto).

Sibien se advierte que se traté de una equivocacién en el calculo de los términos
como lo esgrimio la censora, estamos frente a una pretermisiéon de términos que
limité el derecho de defensa y el debido proceso, en cuanto se pudo considerar
ésta como una oportunidad para reforzar los argumentos defensivos, luego, en
tratandose en el fondo de un hecho omisivo, violatorio del derecho de defensa,
no puede convalidarse la nulidad frente al silencio de las partes, pues es el mismo
articulo 392 del Cédigo Penal Militar el que sefiala que no se declarara la invalidez
de lo actuado cuando el acto cumpla la finalidad para el que estaba, “siempre que
no se viole el derecho de defensa”; por tanto al no existir otro medio a través del
cual se pueda subsanar esta irregularidad, deberd confirmarse la nulidad declarada
por el A quo.

Sumado a ello, no podemos olvidar que el debido proceso instituye una
garantia infranqueable para todo acto en el que se pretenda legitimamente
imponer sanciones, cargas o castigos, por lo que se constituye en un limite al abuso
del poder de sancionar, y con mayor razén se considera un principio rector de la
actuacion judicial. Comprende un conjunto de principios y garantias constitucionales
establecidas a favor de los asociados que limitan la actividad de los jueces y fiscales,
en cuyo concepto se incluye el derecho a que se respete las formas propias de cada
juicio, de modo tal que el desconocimiento de las distintas etapas que disciplinan
el rito, asi como de los principios que la Constitucion y la ley han definido como

-rectores de la actividad judicial, da lugar a viciar de ineficacia lo irregularmente
actuado y la consecuente correccion mediante el remedio extremo de la nulidad.
204
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Se advierte entonces que estamos frente a la violacién de las formas propias
del juicio, es decir, el desacato de reglas y preceptos que le otorgan autonomia
a cada clase de proceso y permiten diferenciarlo de los demas establecidos en
la ley, advirtiendo, se itera, que el yerro que se vislumbra al aminorar el término
de traslado que tenian las partes para presentar sus alegatos precalificatorios
transgredid -por parte de la apelante- el debido proceso -garantia constitucional
que incluye como elemento determinante la obligatoriedad de las formas propias
de cada juicio-. Con este principio lo que busco el legislador fue asegurar que, en
todos los tramites judiciales o administrativos se apliquen las normas previamente
definidas por la ley para el tipo de asuntos, con la finalidad de que quien acude a los
jueces o a la administracion de justicia, o es llamado por ellos, no sea sorprendido
por nuevas disposiciones, ni sea tratado de manera diferente a aquélla en que lo
son quienes se encuentran en sus mismas circunstancias. Se preserva asi el valor de
la seguridad juridica y se hacen valer los postulados de la justicia y de la igualdad
ante la ley.

Pertinente resulta rememorar que la investigacion penal militar se caracteriza
en su estructura por las garantias que permiten equilibrar postulados de legalidad,
formas propias de cada juicio, publicidad, y en particular el de contradiccién, entre
muchas otras, de manera que para decretar la nulidad se debe precisar cual de
esas garantias se quebranté y la causal concreta: violacion al derecho de defensa
o vulneracion del debido proceso, dada la prevalencia del principio de taxatividad,
proporcionando las razones de su desacuerdo”. (Rad. 158714 del 08 de septiembre
de 2017, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLIVAR SUAREZ, Primera Sala de Decision).

¢ 400
E 112. TESTIMONIO DE MENOR DE EDAD.

Alcance de la participacién del defensor de familia.

“De otrolado, el censor cuestiond la forma como fue recepcionado el testimonio
del menor lesionado, por haberse surtido sin la presencia de un representante
del Bienestar Familiar que hubiese constatado el nivel de desarrollo cognoscitivo
del menor, razén por la cual estima vulnerados sus derechos fundamentales y la
necesidad de no revictimizarlo.

Frente al particular, la Sala advierte que el joven DHC al momento de rendir
su testimonio, se encontraba acompanado de su seiflora madre, YFCC; menor que
narro con detalle las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los
hechos, siendo coherente en las respuestas dadas a las preguntas del Juzgado de
Instruccion, al punto de sefialar en forma directa como su agresor al OJEA.

Bajo ese entendido, aunque el articulo 150 la Ley 1098 de 2006 (Cdédigo de la

-Infancia y la adolescencia)?'® prevé la participacion del defensor de familia cuando
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319 ARTICULO 150. PRACTICA DE TESTIMONIOS. Los nifios, las nifias y los adolescentes podrén ser citados como testigos en los pro-
cesos penales que se adelanten contra los adultos. Sus declaraciones solo las podra tomar el Defensor de Familia con cuestionario
enviado previamente por el fiscal o el juez. El defensor sélo formulara las preguntas que no sean contrarias a su interés superior.
Excepcionalmente, el juez podra intervenir en el interrogatorio del nifio, la nifia o el adolescente para conseguir que este res-
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se trate de diligencias judiciales que involucren menores de edad, dicha formalidad
no constituye requisito de validez de este medio de prueba como lo ha sostenido la
Corte Suprema de Justicia®?, puesto que la presencia del Defensor de Familia tiene
como finalidad la proteccion de los derechos de los menores en el desarrollo de
las diligencias judiciales®?, derechos que no fueron conculcados con la declaracion
vertida al interior de la indagacion preliminar, por lo que la prueba resulta valida,
pudiendo en un futuro ser ampliada a criterio del Juez o por solicitud de las partes”.
(Rad. 158649 del 26 de febrero de 2018. M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ,
Segunda Sala de Decision).

¢ 400
113. TESTIMONIOS.

Requisitos para su validez. Exclusidn de la prueba.

“Al repasar el Capitulo V, del Titulo Séptimo de la Ley 522 de 1999, referido al
testimonio, encontramos que para nuestro sistema de procesamiento el legislador
establecio los requisitos y las formalidades que se deben tener en cuenta para la
legalidad y validez del testimonio, e incorporé no sélo las pautas®?? que el juez debe
observar a la hora de recepcionar una declaracién, sino también las prohibiciones,

ponda a la pregunta que se le ha formulado o que lo haga de manera clara y precisa. Dicho interrogatorio se llevara a cabo fuera
del recinto de la audiencia y en presencia del Defensor de Familia, siempre respetando sus derechos prevalentes.

El mismo procedimiento se adoptara para las declaraciones y entrevistas que deban ser rendidas ante la Policia Judicial y la
Fiscalia durante las etapas de indagacion o investigacion.

A discrecion del juez, los testimonios podran practicarse a través de comunicacion de audio video, caso en el cual no sera nece-
saria la presencia fisica del nifio, la nifia o el adolescente.

320 “En consecuencia, la intervencion del defensor de familia representa un instrumento de proteccion a los derechos de los nifios,
nifias o adolescentes, pero no un requisito de validez para un medio de prueba incorporado a la actuacién procesal penal, por
lo que el ataque presentado en este sentido carece de fundamento, con mayor razdn si se tiene en cuenta que en este caso en
particular, las entrevistas se llevaron a cabo por la propia entidad encargada de la salvaguardia de los derechos de los menores,
lo que se traduce en que de todos modos fue dispensada la garantia de proteccion del nifio”. Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Radicado No.41377 del 17-06-15, MP. Dra. Patricia Salazar Cuellar.

“La censura se concreta en que de acuerdo con el mandato del articulo 150 de la Ley 1098 de 2006 es necesaria la presencia
del Defensor de Familia cuando, auin en las etapas de indagacién e investigacion, se reciban declaraciones y entrevistas a nifios
y adolescentes. Condicion que en efecto, segin se puede verificar en este caso, estuvo ausente en las exposiciones que fuera
del juicio brindaron los menores ante los funcionarios de policia judicial.

Sin embargo, de esa desatencidn no se deriva, como lo pretende la impugnante, la ilegalidad de las pruebas de referencia que
finalmente se admitieron por la juzgadora de primera instancia, pues importa acotar que la presencia del Defensor de Familia
constituye por esencia no una garantia para el procesado, sino para los menores de edad que ofrecen su declaracién a efectos
de preservar y proteger la vigencia de sus derechos, pero, en todo caso, no es un requisito de validez de la prueba de referencia
documentada ofrecida en el juicio por el acusador, por lo que el reparo carece de fundamento.

De alli que la irregularidad que ciertamente puede advertirse, carece de trascendencia frente al decurso del proceso y en
relacion con las definiciones probatorias que pudieron los falladores extraer de dichas manifestaciones, ingresadas de manera
documental a su conocimiento a través de los testigos de acreditacién, importando precisar que las declaraciones realizadas
al margen del juicio oral pueden ser presentadas de manera escrita, como ocurrié en este evento, o de forma verbal, o incluso
provenir de otras formas de comunicacién normalmente aceptadas, siendo lo relevante que su valor suasorio en punto de su
asuncién como pruebas de referencia, de antemano menguado por disposicion legal, lo asigna el juez dependiendo, entre otros
factores, de las condiciones en que resultaron recaudadas y trasmitidas en la vista publica.

La ausencia del Defensor de Familia, en consecuencia, ningun efecto adverso tuvo frente a las pruebas de referencia admitidas a
que accedieron, por lo que en nada comprometieron su legalidad.” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado
No. 42044 del 30-09-15, Mp. Dra. Patricia Salazar Cuellar.

321 “La presencia del defensor de familia en las entrevistas recibidas a menores en actuaciones judiciales de contenido penal,
constituye una condicién impuesta a efectos de garantizar y proteger los derechos preferentes de nifios, nifias y adolescentes,
ideario constitucional desarrollado funcionalmente en el articulo 79 de la Ley 1098 de 2006”. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Radicado No.41377 del 17-06-15, MP. Dra. Patricia Salazar Cuellar.

322 Articulo 439 de la Ley 522 de 1999
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contenidas en el articulo 43832 jdem, referidas al deber del juez en abstenerse de
sugerir respuestas, de formular preguntas capciosas y ejercer violencia sobre el
testigo.

La pretermisién de una cualquiera de las prohibiciones o reglas para la
recepcion del testimonio, sin ambages impacta el principio de regularidad de la
prueba que inspira el debido proceso probatorio, al punto que por tal razén estd
prohibido apreciar una prueba cuando ésta no haya sido ordenada, admitida
o producida de acuerdo con las formalidades legales, esto es, cuando se haya
desconocido el principio de legalidad de que trata el articulo 392 del instrumento
procesal comentado.

Bajo esta comprension es claro que la remisidn al estatuto adjetivo ordinario,
como lo intenta la defensa, no tiene fundamento, si se mira que para nuestra
justicia especial el legislador regulé completamente la materia, al establecer no
solo los requisitos, sino también las formalidades que se deben atender a la hora
de recepcionar una testificacion.

Asi se puede apreciar de la lectura de los canones 4373% y 4383% ibidem, que,
como verdaderas disposiciones de garantia, establecen requisitos inexcusables para
la recepcion del testimonio, como también de la lectura del artejo 439 ejusdem, en
el que se introdujeron las reglas para la practica de la jurada.

Ya habiamos referido cdmo el articulo 29 constitucional introduce al
ordenamiento el derecho — garantia no sélo a un debido proceso en sentido
general, sino también a uno mas especifico llamado debido proceso probatorio,
cuya vulneracion genera una nulidad de pleno derecho o inexistencia, tal como se
entiende de la lectura del inciso final de la prevision comentada que expresamente
regla: “Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido
proceso.”3?

No obstante, la jurisprudencia constitucional ha admitido que la cldusula de
exclusion que opera frente a la prueba ilicita y la ilegal tiene diferencias, pues
mientras la primera tiene lugar cuando la prueba ha sido obtenida con vulneracion
de los derechos fundamentales del individuo; la segunda, por el contrario, se
concreta cuando se desatienden, en forma trascendente, las reglas establecidas
por el legislador para el recaudo, aduccién o aporte al proceso, esto es, cuando se
pretermite el principio de legalidad de la prueba.

Asi mismo, ha reconocido que las consecuencias juridicas de una y otra también
son diversas, pues mientras respecto de la primera -la ilicita- opera la exclusién
de pleno derecho del caudal probatorio, con relacién a la segunda -la irregular o

323 “PROHIBICION. El juez se abstendra de sugerir respuestas, de formular preguntas capciosas y de ejercer violencia sobre el
testigo.”

324 EXAMEN SEPARADO DE TESTIGOS. Los testigos seran interrogados separadamente, de tal manera que no puedan saber ni
escuchar las declaraciones de quienes les hayan precedido.

325 PROHIBICION. El juez se abstendra de sugerir respuestas, de formular preguntas capciosas y de ejercer violencia sobre el testigo.

326 Constitucion Politica de Colombia, articulo 29.
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ilegal- se impone el deber por parte del funcionario judicial, antes de determinar
su exclusidn, de analizar si el requisito legal pasado por alto es fundamental o no,
pues de no serlo la prueba no debe ser excluida y por contera debera ser tenida en
cuenta y valorada; asi lo ha irradiado la jurisprudencia penalf...)

Al revisar el contenido integral de los testimonios, encontramos que si bien
el interrogante formulado por la funcionaria judicial sugiere la autoria del oficial,
es igualmente cierto que el mismo no se estima fundamental o trascendente,
como quiera que con tal formulacion, para este caso especifico, no se evidencia
el avasallamiento de las garantias del procesado, pues no por tal interrogacion los
deponentes hablaron del conocimiento que tenian acerca del compromiso penal
del oficial en los hechos.

Los relatos ofrecidos por los uniformados, por demds espontaneos y
coincidentes con las testificaciones de ELJT y JDGR, develan hechos y circunstancias
que vinculan al sumariado, al menos por ahora, con la muerte de AJPC; por
manera que la informacion suministrada por los soldados profesionales sobre el
compromiso penal del teniente en el homicidio, no se da a partir de la formulacidn
tachada de irregular por la defensa, sino por la esencia misma del conocimiento
que aquellos tenian de las circunstancias y los hechos presentados.

Asi las cosas, estima la Sala que la defensa errd al pedir la nulidad de las
declaraciones de los prenombrados soldados profesionales porque desconocid,
como atras se explicitd, de una parte, que la inexistencia de una prueba por ilicita
tiene lugar sélo cuando la misma ha sido obtenida con detrimento de las garantias
fundamentales, esto es, con violacidn a la no autoincriminacidén, a la intimidad, a
la inviolabilidad del domicilio etc., lo que trae como consecuencia su exclusion del
caudal probatorio; y por otra, que la nulidad sélo opera en este tipo de pruebas
—ilicitas- cuando ha sido obtenida mediante la perpetracion de un crimen de lesa
humanidad imputable a agentes del Estado, anulacidon que puede extenderse a
toda la actuacién, e incluso puede conllevar al desplazamiento de los funcionarios
judiciales que conozcan de dicho proceso.

De otra parte, que, frente a la prueba ilegal o irregular, sdlo opera la exclusién
de la misma del conjunto probatorio a condicién de que la irregularidad o la
pretermision legal en el recaudo, aduccion o aporte de la prueba tenga connotacion
de trascendental, fundamental o medular frente a las garantias del procesado, pues
de no ser asi el medio de conviccidén debe ser estimado, como en este asunto deben
serlo” (Rad. 158952 del 24 de agosto de 2018, M.P. CR. MARCO AURELIO BOLiVAR
SUAREZ, Primera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0
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114. TIPOS DE PROCESOS.

E Jurisdiccion castrense. Principio de preclusividad de los actos

procesales.

“De este modo, dentro de la categoria de formas propias de cadajuicio, el legislador
previd, en tratdndose del proceso penal militar, dos tipos especificos de proceso a
saber: uno ordinario que comporta el adelantamiento de la totalidad de las fases
de investigacidn, imputacion, definicidn provisional de situacion juridica, acusacién,
corte marcial o juicio oral, sentencia y ejecucidn; y otro, de indole abreviada, en el
cual es dable la renuncia por parte del imputado o acusado —voluntaria, consciente,
informada y asistida por un defensor técnico- al derecho de no autoincriminarse, a
los derechos de defensa y contradiccion y al derecho a tener un juicio publico, oral
contradictorio, concentrado, imparcial y sin dilaciones injustificadas, en el cual le es
viable a aquel aceptar su responsabilidad penal en la comisién del injusto culpable
endilgado a cambio, segun la etapa en que dicha aceptacion se produzca®?’, de una
concreta y especifica rebaja en la pena que habria de corresponderle para el caso de
ser hallado penalmente responsable a la culminacion ordinaria de la accidn penal.

En un contexto procesal tal, compete al administrador de justicia observar
y acatar las reglas y preceptos intrinsecos a este o a aquel proceso, siendo el
rito ordinario el aplicable segun se trate de delitos no pasibles de someterse al
proceso abreviado, de eventos en que -no obstante darse esa plausibilidad- no
hay aceptacion anticipada de responsabilidad penal y de aquellos otros en que
el justiciable se trata de un inimputable, mientras que los cauces del segundo de
dichos procesos —el de indole abreviada- se seguirdn en los supuestos sefialados en
los artejos 578 a 579 y 97 de las Leyes 522 de 1999 - adicionada por la Ley 1058 de
2006-y 1765 de 2015, teniendo plena materializacién en tanto medie la precitada
aceptacién prematura y voluntaria de responsabilidad penal.

Conviene precisar, habida cuenta de la dindmica propia del derecho procesal
penal, que en tratandose de esta dualidad de procesos al interior de la jurisdiccion
foral, es perfectamente probable que tengan lugar aceptaciones anticipadas de
responsabilidad penal pero en forma parcial, o que incluso, en aquellos eventos
en que dicha responsabilidad se haya hecho radicar en varios sujetos agentes por
via de la coautoria o de cualquiera de las formas de participacion, algunos de estos
se acojan al fenecimiento prematuro de la accion penal y otros no, casos en los
cuales incumbira al correspondiente operador judicial, segun la etapa procesal en
que ello acontezca y como director de la misma, adoptar la decision que en Derecho
corresponda de conformidad con los lineamientos constitucionales, legales,
reglamentarios y jurisprudenciales en la materia. (...)

Los lineamientos generales del proceso, y con mayor razén los que tocan con
los actos o actuaciones que se surten al interior de los procesos penales demandan,
por razén del objeto propio de sus debates —la responsabilidad penal de un
coasociado y eventualmente la afectacion de su derecho a la libertad-, que toda

327 De hasta la mitad si ello tiene lugar en la diligencia de indagatoria (articulo 97, Ley 1765 de 2015) y de una sexta parte si la acepta-
cion de cargos acontece la etapa de juicio (articulo 579, Ley 522 de 1999, adicionado por el articulo 12 de la Ley 1058 de 2006)
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actividad procesal que deba ejecutarse se haga en unos precisos y determinados
lapsos dentro de los cuales es dable hacer valer un derecho o llevar a cabo un
especifico acto procesal, lapsos que —integrados por el "dies a quo" y el "dies ad
quem"- conforman compartimentos estancos los cuales, una vez clausurados, se
concatenan con otros similares conformando lo que doctrinariamente se denomina
la cadena procesal.

Asi las cosas, la actividad de las partes®*”® y del mismo funcionario judicial
solo puede tener lugar en esos precisos hitos temporales, de manera tal que
una vez agotados estos, aquellos pierden legitimidad como sujetos activos del
correspondiente derecho o acto procesal, siéndoles vedado intentar su realizacidn
fuera de tales tiempos y oportunidades porque, de hacerlo, carecerian de eficacia®®.

Lo anterior, que se erige en una de las caracteristicas del derecho procesal
colombiano, se itera, y que consiste en el caracter preclusivo de sus actos, se
aglutina en el denominado “principio de preclusividad de los actos procesales”,
mismo que conlleva que cada tramite procesal se cumpla a partir de etapas
previstas en tiempos y oportunidades diferentes, las cuales son obligatorias para
el juez y los demds sujetos procesales, por lo que una vez superadas impiden, so
pena de nulidad, retrotraer la actuacion y/o revivir términos o etapas procesales
ya fenecidos y clausurados”. (Rad. 158700 del 14 de marzo de 2018, M.P. CN. (RA)
JULIAN ORDUZ PERALTA, Tercera Sala de Decisién).

¢ ¢ ¢ 0

115. LA VICTIMA EN EL PROCESO PENAL MILITAR.

Estd facultada para impugnar directamente el auto inhibitorio,
siéndole exigible el cumplimiento de los requisitos de forma y fondo
inherentes a la sustentacion del recurso.

“Elarticulo 458 del Codigo Penal Militar de 1999%*°, permite tanto al denunciado,
como a la victima o querellante designar apoderado para que los represente en
el tramite de los recursos. Asi las cosas, el denunciante tiene la posibilidad de
interponer el recurso de apelacion contra el auto inhibitorio, bien directamente o,
a través, de apoderado que lo represente, entendiéndose que no es obligatoria tal
designacion.

328 “Lanocion de “partes”, no empece ser mas propia del procedimiento civil en tanto lleva implicita la idea de intereses en contienda,
al interior de codificaciones como la Ley 522 de 1999 o la Ley 600 de 2000 se utiliza de manera general e indistinta para referirse a
aquellas personas que intervienen regularmente dentro del trdmite procesal y tienen en el proceso derechos y obligaciones”. TSM,
Sala 32 de Decision, radicado No. 158813, noviembre 24 de 2017, MP. CN. JULIAN ORDUZ PERALTA.

329 CSJ, radicado N0.19960, sentencia marzo 20 de 2003, M.P. HERMAN GALAN CASTELLANOS, reiterada en radicado No. AP4690-
2014.

330 “Articulo 458. Auto inhibitorio. El funcionario se abstendra de iniciar el proceso cuando de las diligencias practicadas apareciere
que el hecho no ha existido o que la conducta es atipica o que la accién penal no puede iniciarse.
Tal decision se tomara en auto interlocutorio, contra el cual proceden los recursos ordinarios por parte del Ministerio Publico y del
denunciante o querellante.
La persona en cuyo favor se haya dictado auto inhibitorio o el denunciante o querellante, podran designar abogado que los repre-
sente en el tramite de los recursos que se hayan interpuesto, quienes tendran derecho a conocer las diligencias practicadas”.
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En ese orden de ideas, el 6rgano de cierre de la jurisdiccion penal®?, no solo
ha aceptado que la victima, aunque no sea abogado, pueda ejercer directamente el
contradictorio, sino, ademas, que es posible superar los defectos de fundamentacion
del recurso para resolver de fondo el asunto, dejando sentado eso si, que dicha
situacion no exime al apelante del cumplimiento de los requisitos de forma y fondo
inherentes a la sustentacion del recurso de apelacion.(...)

Asi las cosas, debe tenerse en cuenta que ciertamente la victima o denunciante
pueden interponer el recurso de apelacidon directamente contra la decision
inhibitoria, sin que pueda exigirse un lenguaje técnico so pena de rechazarlo,
correspondiéndole eso si, como minimo atacar los fundamentos de la decisidn
inhibitoria. Como lo expresa la Corte Suprema de Justicia en un caso similar, al
referir (...)

Concluyendo en consecuencia, que se requiere que el sustento de la
impugnacion sea apto, en la medida que permita al Ad quem evidenciar una
equivocacion por parte del funcionario judicial de primera instancia que determine
la necesidad de modificar la decisidn para subsanar el error3,

En efecto, la Corte Suprema de Justicia y esta Corporacion han sefialado
insistentemente que el discurso que sustenta el recurso de apelacion debe enfrentar
adecuadamente, mediante la construccion de una antitesis de la tesis que sustenta
la decisidn primaria, en un ejercicio dialéctico que permita al Ad quem, de forma
racional, desembocar en una sintesis o conclusidon argumentada frente al preciso
tema de inconformidad.

La adecuada motivacion del recurso de apelacidén se encuentra circunscrita
a que se presente de manera puntual, sustentada y argumentada las razones de
hecho y de derecho que permitan socavar la presuncidn de acierto y legalidad que
reposa en la decision judicial que se rebate, razones que trazaran el sendero sobre
el cual debe conducirse la labor del funcionario de segundo grado, que tiene bajo
su cargo la tarea de resolver el recurso presentado, sin que pueda desviarse del
camino que precisamente le propusiera la impugnacion”. (Rad. 158583 del 30 de
agosto de 2017, M.P. TC. WILSON FIGUEROA GOMEZ, Segunda Sala de Decisién)

331 Corte Suprema de Justicia, radicado No. 37449 octubre 19 de 2011, MP. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ.

332 Tribunal Superior Militar, Tercera Sala de Decisidn, providencia del 03 de febrero de 2016, Rad. 158252, MP. CN. Julidn Orduz
Peralta.
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